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RESUMEN

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, AGCS, negociado en la Ronda de
Uruguay, constituye en el primer acopio de normas internacionales en materia de comercio
internacional de servicios, sector que evidencia un crecimiento acelerado en respuesta al

rapido crecimiento de la economia mundial, producto de la evolucién de las comunicaciones.

Con el presente trabajo de investigacion se pretende conocer la problematica juridica
que surge en torno a los principales principios que rigen el sistema multilateral de comercio,
en el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, es decir, como se desarrollan los
principios de no discriminacion, trato nacional, nacion mas favorecida y transparencia,
tomando en consideracion y a manera de ejemplo, el caso particular de nuestro pais, de tal

suerte que logremos visualizar dentro de un contexto global el AGCS.

De esta forma, en el capitulo I, se aborda en términos generales el Acuerdo General
del Comercio de Servicios. En el capitulo |1, se analizard, el principio de no discriminacion, y
los principios de nacion més favorecida y trato nacional, a la luz del AGCS, para concluir con
el analisis de casos examinados por el Organo de Apelacion, tratando de determinar la
problematica juridica que emerge de los referidos principios en el marco de las relaciones

econdmicas internacionales.

En el capitulo 111, se estudia el principio de transparencia, otro de los principios base
del sistema multilateral, en el cual se explica su contenido y formas de expresién, en el marco
del AGCS, detallando cada una de las obligaciones que devienen para los Estados miembros

de su aplicacion.
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Introduccion

El Acuerdo General del Comercio de Servicios, AGCS, surge por la necesidad de
contar con un marco juridico que regule el comercio internacional de servicios, sector que
evidencia un desarrollo importante en respuesta al acelerado crecimiento de la economia
mundial y a la evolucion del sector de las comunicaciones. En este sentido, el presente trabajo
de investigacion busca analizar la problematica juridica que surge en torno a los principios
fundamentales del sistema multilateral de comercio, en el Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios, entre ellos, por su trascendental importancia, nos referiremos al principio de no
discriminacion, que comprende el estudio de los principios de trato nacional y nacion mas
favorecida, los cuales serdn examinados en extenso, puesto constituyen la piedra angular del
sistema multilateral, y el principio de transparencia. Es decir, partiendo de la importancia que
revisten los referidos principios en el sistema multilateral de comercio de servicios, se busca
profundizar en su estudio, con la finalidad de examinar los problemas juridicos que surgen en
torno a los principios mencionados en el comercio de servicios, acudiendo para el efecto a las
resoluciones del Organo de Apelacion. Con ello, se busca profundizar en el estudio del
comercio de servicios y determinar la problematica juridica que surge de la inobservancia de

los referidos principios, haciendo una especial referencia al caso ecuatoriano.

Al efecto, el presente trabajo se compone de tres capitulos. El primer capitulo trata en
términos generales sobre la importancia de regular el sector del comercio de servicios, y
desarrolla los aspectos generales del Acuerdo General del Comercio de Servicios. En el
capitulo segundo, se realiza un estudio minucioso sobre los principios de no discriminacion,

de trato nacional y de nacién mas favorecida, precisando su naturaleza, concepto y ambito de



aplicacion en el Acuerdo referido, asi como, los principales compromisos asumidos por los
paises miembros, y las excepciones en materia de servicios al principio de naciéon mas
favorecida y las limitaciones al principio de trato de nacional, para finalizar con una
panoramica de la situacion actual de las negociaciones. En dicho estudio haremos expresa
referencia a fallos del Organo de Apelacion, expedidos en base a casos relevantes.
Finalmente, en el capitulo tercero, se examina la problematica que surge en torno al principio
de transparencia, partiendo de su naturaleza juridica y ambito de aplicacién en el AGCS, y en

el ordenamiento juridico ecuatoriano.



CAPITULO |
Acuerdo General del Comercio de Servicios
1.1.  Aspectos Generales.-

Conforme se desprende del titulo del presente trabajo de investigacion, nuestra tarea sera
establecer la problematica juridica de los principios fundamentales del sistema multilateral de
comercio, en el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, (AGCS): principio de no
discriminacion, principio de nacién mas favorecida, trato nacional y transparencia. Para ello,
consideramos fundamental en primer término establecer en forma breve el escenario dentro
del cual surgié el AGCS, su estructura, ambito de aplicacion, y las implicancias para el
comercio internacional de servicios.

1.2. Importancia del sector servicios en el comercio mundial.-

Conscientes de que es imposible ignorar la realidad del fendmeno globalizador en la
economia, todos los paises, o0 por lo menos la mayoria de ellos, han realizado importantes
esfuerzos a nivel interno e internacional para liberalizar sus mercados, y estar a tono con
dicho fenémeno. Lo mas destacado en este esfuerzo probablemente gire en torno a los
compromisos asumidos por los Estados en el &mbito de la Organizacion Mundial del
Comercio, (OMC), y més concretamente, dentro del marco del AGCS, que “establece
estandares multilaterales comunes, obligaciones y dispone competencias de los Estados para
regular y reglamentar su intervencién en el comercio de servicios™. Entre estos esfuerzos,

podemos mencionar la reduccion de barreras comerciales, apertura de mercados, entre otros,

! Friedl Weiss, Aspectos Juridicos del comercio de servicios en una economia globalizada, OMC, 2001, en

http://vlex.com/vid/aspectos-juridicos-servicios-globalizada, (consultada el 1 de octubre de 2012).



con la esperanza de ver incrementada su economia con la intervencién de flujos de capitales

externos, y en consecuencia, lograr disminuir las asimetrias existentes en los diferentes paises.

De esta forma, el comercio internacional de servicios ha cobrado gran importancia a nivel
mundial, debido especialmente al gran volumen de servicios empresariales que se comercian,
lo cual genera produccion de bienes y servicios, que constituyen a su vez recursos estratégicos
para las grandes empresas transnacionales que se dedican a este negocio. A ello debemos
sumar el hecho de que la evolucion de la tecnologia en transporte, informacion y
telecomunicaciones, ha jugado un papel trascendente, a mas de la implementacion de politicas
liberales y de liberalizacion de los mercados, toda vez que ha abierto mayores posibilidades
de expansion del mercado tornando mas competitivas a las empresas productoras de servicios.
En otras palabras, “el predominio del sector servicios esta relacionado con el desarrollo de los
medios masivos de comunicacion y su impacto en la cultura y en los estilos de vida que se
tratan de imponer”?. Asi, haciendo un balance de las transacciones de mercancias, bienes y

servicios, estos ultimos son las que

“mejor resume el proceso socio-econ6-mico y la realidad de la globalizacion. Considerado desde
un punto de vista global, el sector servicios es especialmente dindmico y fundamental para una
economia moderna. El conocimiento, la informacidn, la innovacion y las ideas comprendidas en
los servicios constituyen una fuente creciente de valor afiadido y un factor de produccion mas
importante que el trabajo, las materias primas o el capital. Los servicios aun suponen mas del 70
por ciento del producto interior bruto en muchos paises de la OCDE y un 50 por ciento en algunos
paises en desarrollo y absorbe un 60 por ciento de todos los flujos de inversién extranjeros en la
economia mundial™,

De esta manera, una vez establecida la importancia econdmica que representan los
servicios, es preciso preguntarnos: ¢Qué debemos entender por comercio de servicios? Para

responder a esta interrogante conviene primero sefialar que

2 Marin Gonzélez et al, La globalizacion y la feminizacion del sector servicios en América Latina. EI Caso de
Meéxico, Umbrales, s.f., p. 3.
% (F. Weiss, Aspectos Juridicos...)
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“el término comercio connota traspasar algo de aqui a alla. El término servicios,
interpretado a través del prisma de la vida cotidiana, evoca la imagen de una actividad
ligada al aqui y ahora, una actividad que requiere que productores y consumidores
estén en el mismo lugar y al mismo tiempo.(...) El término comercio de servicios
parece, por lo tanto, una frase que contiene una contradiccion interna. (..) EI problema
conceptual desaparece una vez que reconocemos que existen varias formas de
preservar 4Ia proximidad necesaria entre los productores y los consumidores de los
servicios™.

Es decir, debemos entender que el comercio de servicios no implica necesariamente el
traslado de mercancias o personas por las fronteras de los paises, sino que puede o no ocurrir
este traslado; a ello se debe, que en el comercio de mercancias estén siempre presentes
criterios respecto al origen de las mercaderias, hecho que no se produce en el comercio de
servicios. Del mismo modo que la globalizacion del comercio y la inversion ha cambiado la
manera en la que las mercancias y las materias primas se producen en el mundo, la economia
electronica transformard el sector servicios, convirtiéndolo cada vez mas en un sector

15

indiferente a criterios geograficos, a la distancia y al tiempo™”. Es decir, “las empresas pueden

buscar proveedores, clientes y modos de estructuracion y organizacion en cualquier parte del

planeta. Ademas la tecnologia y las nuevas comunicaciones suponen un ahorro considerable

de tiempo y de dinero para muchos agentes econémicos™.

En esta linea, Maria Luisa Gonzélez Marin, conceptualiza el sector servicios, de la

siguiente forma:

“Como concepto econémico, el sector servicios se define como aquel que produce mercancias
que se caracterizan por ser intangibles, intransferibles, perecederas, que no pueden
almacenarse y que tienen una alta utilizacion de mano de obra con limitaciones para poder
sustituirla por maquinaria. Dichas caracteristicas ‘clasicas’ funcionan para diferenciarlo
claramente de los otros dos grandes sectores econdémicos (industrial y agricola), pero dado el

* Geza Feketekuty, Comercio Internacional de Servicios, México, Ediciones Gernika S.A., 1990, pp. 17 y 18.

® (F. Weiss, Aspectos Juridicos....).

® Luis Rubalcaba Bermejo et al, Relaciones entre Globalizacién y Servicios: Ventajas Competitivas de los
servicios europeos y espafioles en el comercio internacional, Informacién Comercial Espafiola en Internet, No.
824, 2005, p. 3.

11



avance tecnoldgico y la integracion mundial, no todas las anteriores particularidades pueden
explicar el funcionamiento de los servicios modernos, especificamente en los aspectos de ser
‘intransferibles’ y ‘no poder sustituir la mano de obra’ ya que servicios actuales como los
financieros, educativos, de computo y algunos otros, tienen novedosas formas de produccion
intensiva y de economias de escala, que estan sostenidas por una alta utilizacion de maquinaria
y tecnologia que sustituyen desproporcionadamente la mano de obra utilizada. La clasificacion
del sector servicios por actividades econdmicas son: comercio, transporte, comunicaciones,
servicios financieros, recreacion, distribucion, servicios sociales, servicios a la produccion,
servicios personales, comunales, educativos, de salud, de asesoria y consultoria. (...) Por sus
propias condiciones de produccion parte de este sector se desarrolla de manera relevante, en el

sector informal sobre todo en economias pobres y emergentes™”.

Por otra parte, los servicios “en su rol tradicional, han estado ligados a las politicas
internas de los gobiernos: la provision del Estado de infraestructura en salud, vivienda y

8 “aunque no hace mucho los servicios eran poco atractivos, por ser considerados

educacion
improductivos, hecho que cambiara completamente con la revolucion tecnologica y con la
posibilidad de realizar transacciones comerciales de servicios sin movimiento de recursos
productivos®. Concretamente, “una empresa moderna dificilmente podra tener éxito en la
economia global si no utiliza adecuadamente los servicios relacionados con la empresa. En
algunos casos, la empresa necesitara servicios que provean de mayor calidad a sus proyectos.
En otros casos la empresa necesitara servicios que directamente le asesoren sobre su estrategia
internacional. No faltaran los que ayuden en la comercializacion en el extranjero ni tampoco
los que permitan a las empresas concentrarse en sus tareas realmente importantes. La
contribucion de los servicios a la globalizacion puede verse a través de cinco fases que

»10

distinguen niveles de integracion mundial”™, como son: 1. Intercambio internacional; 2.

" Marfa Luisa Gonzalez Marin y Patricia Rodriguez Lépez, La globalizacién y la feminizacién del sector
servicios en América Latina. El Caso de México, Umbrales, s.f., p. 5.

& Alan Fairlie Reinoso, Comercio de Servicios del Pert, Lima, Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica
del Perd, 2000, p. 6.

° (A. Fairlie Reinoso, Comercio de Servicios del Per(, 6).

19°(L. Rubalcaba Bermejo y otros, Relaciones entre Globalizacion..., 4).
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Internacionalizacion; 3. Transnacionalizacion; 4. Globalizacion; y, 5. Areas de Integracion
econémica™.

En términos generales, se puede mencionar que “el comercio de servicios en la tltima
década, ha tenido un importante crecimiento tanto en los paises desarrollados como en
desarrollo. Ello se manifiesta en la participacion que tiene en el PBI, en el porcentaje de
inversion en servicios, en los avances tecnoldgicos que han permitido brindar una mayor
gama de servicios, asi como la creacion de una mano de obra calificada y con alta
remuneraciéon”*?.  En América Latina, estudios sefialan que el crecimiento en el sector
servicios se vio asociado con el proceso de liberalizacién del comercio y apertura de los
mercados, sin desconocer ademas los procesos de privatizacion en varios paises, que
transfirieron a manos privadas sectores estratégicos de los mismos, como el sector eléctrico,
telecomunicaciones, transporte, servicios aeroportuarios, entre otros.

A continuacion mostraré en cifras los sectores de servicios mas aventajados y los que
no lo son tanto, en atencién al volumen de exportaciones e importaciones, que representa para
cada pais, asi como, los paises y regiones que se cuentan como los mayores exportadores de
servicios, entre otros datos, que intentan explicar la evolucion del comercio internacional en el
sector servicios. La fuente de donde provienen estos datos surge de un estudio realizado en el
Pert, por Alan Fairlie Reinoso, en cuya parte inicial se abarca en términos generales algunos
datos estadisticos del comercio mundial.

En primer lugar, hay que sefialar que los principales paises exportadores mundiales de

servicios comerciales abarcan el 88% del mercado. De estos, Estados Unidos, se ubica en el

primer lugar, seguido del Reino Unido, Francia, Alemania, Italia, Japén, Paises Bajos,

1 (L. Rubalcaba Bermejo y otros, Relaciones entre Globalizacion..., 4 y 5).
12 (A. Fairlie Reinoso, Comercio de Servicios del Per(, 8).
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Espafa, Bélgica y Hong Kong-China. Si por el contrario anotamos a los principales paises
importadores de servicios, encontramos en primer lugar a Estados Unidos, luego Alemania,
Japén, Reino Unido, Francia, ltalia, Paises Bajos, Canada y Bélgica; esto tomando en
consideracion su relacion con el PBI. Si consideramos el grado de especializacién en materia
de servicios, a nivel mundial, la lista varia, porque alli nos encontramos frente a un gran
numero de paises que han alcanzado altos indices de especializacion por la importancia de la
industria del turismo para sus economias, asi tenemos: Estados Unidos, México, Brasil, Chile,
Argentina, Antigua y Barbuda, Granada, Republica Dominicana, Santa Lucia, Panama,
Paraguay, Curacao, Bahamas y Jamaica. Ecuador, Colombia, Peru, Bolivia y Venezuela se
encuentran dentro de los paises con baja especializacion.

Si mencionamos cifras respecto de la exportacion de servicios por zonas econdmicas,
la Union Europea registra un incremento desde el afio de 1980, hasta la actualidad, seguido de
los paises asiaticos y América del Norte. “El crecimiento del comercio de servicios a nivel
mundial en el periodo 1965-1980 fue de 4% anual en promedio, mayor a otras actividades,
mientras que en el periodo 1980-1987, el crecimiento fue de 3% (por la recesion econdmica).
En la década del noventa se registrd un crecimiento del sector explicado por el mayor
dinamismo de las economias europeas, asiaticas y de América Latina. El crecimiento
promedio en este periodo fue de 6% anual para el periodo 1992-1994. En el caso de los paises
en desarrollo el crecimiento fue de 7% y 35% (periodo 1965-1980 y 1992-1994,
respectivamente). (...) Asi tenemos que, el 42% de las exportaciones mundiales de servicios
se encuentran concentradas en los paises de la Union Europea, seguido por Norteamérica

(20%) y Asia (19%)”.12

3 (A. Fairlie Reinoso, Comercio de Servicios del Per(, 13-15).
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En resumen, la importancia del comercio de servicios en el desarrollo de las
economias de los paises a nivel mundial es un hecho irrefutable, debido a la gran cantidad de
sectores que abarca el segmento de servicios, principalmente los servicios basicos, los cuales
a largo plazo generaran un desarrollo econémico sostenido. Los paises latinoamericanos se
muestran como los menos competitivos y menos especializados en el comercio de servicios,
con excepciones como México, aunque esto no es mas que una correspondencia con el nivel
de comercio de bienes.

1.3.  Necesidad de contar con un marco regulatorio multilateral.-

Desde la antigtiedad se han celebrado acuerdos internacionales entre los Estados, con una
variedad de finalidades, por ejemplo unos con el propdsito de asegurar la paz, la solucion de
conflictos, el comercio internacional, el establecimiento de alianzas militares y politicas, la
creacion de organismos gubernamentales, entre otros. Su proliferacion ha sido significativa, y
en busca de tales finalidades se celebran acuerdos bilaterales, multilaterales, regionales, etc.

En definitiva, los acuerdos internacionales sea la denominacion que adopten *“son

instrumentos juridicos que norman las relaciones de la comunidad mundial™*.

Para fines de nuestro estudio, nos centraremos en los acuerdos internacionales
comerciales, definidos por el profesor José Barrera Flores como “los acuerdos celebrados
entre Estados u otros sujetos de derecho internacional, regidos por el derecho internacional y
celebrados por escrito, que contienen asuntos relacionados con regulacién, cooperacion,

facilitacion o promocion de flujos de comercio de mercancias y/o servicios, y/o flujos de

14 José Barrera Flores, Los Acuerdos Comerciales Internacionales en México, en Problemas actuales del
Derecho Internacional, México, Editorial PORRUA, 2010, p. 4.
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inversion, ya conste en un instrumento Unico 0 en dos 0 mMAas instrumentos conexos Yy

cualquiera que sea su denominacion particular.”*

Hoek/man y Kostechi, sefialan que “histéricamente los acuerdos comerciales
internacionales han sido usados con frecuencia para superar barreras comerciales y han sido

un elemento clave en los procesos de integracion econémica de territorios independientes™®

En este entorno, se han celebrado importantes acuerdos comerciales internacionales, que
para efectos de nuestro estudio citaremos tres. ElI primero, y fundamental en materia
comercial, catalogado como la “Constitucién del sistema mundial de comercio™, el Acuerdo
General sobre Aranceles y Comercio, (GATT), de 1947, el Tratado de Roma (1957) vy el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte ( TLCAN 1994). Centrandonos en el
Acuerdo GATT, éste surge “como un acuerdo multilateral orientado bajo los principios de
reciprocidad y mutuas ventajas, a la liberacion del comercio internacional, busca reducir
sustancialmente los aranceles aduaneros y demas barreras comerciales, asi como la

eliminacion del trato discriminatorio del comercio internacional”. *’

Los Estados partes, conforme lo indica el predmbulo del referido acuerdo multilateral para
la consecucion de los fines se comprometen a realizar acuerdos comerciales posteriores que
“establezcan ventajas reciprocas mutuas y dirigidas a conseguir una sustancial reduccion de
los aranceles y de otras barreras del comercio y la eliminacion del tratamiento discriminatorio

en el comercio internacional”.®* Con ello, se abre la posibilidad de continuar con la

15 (J. Barrera Flores, Los Acuerdos Comerciales Internacionales en México, 4).

16 (J. Barrera Flores, Los Acuerdos Comerciales Internacionales en México, 5y 6).

17 José Manuel Alvarez, “La OMC”, en Comentarios Juridico Econémicos para Colombia, Bogoté, Universidad
Externado de Colombia, 1998, p. 33.

18 (3. Alvarez, La OMC, 34).
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formulacién de nuevos acuerdos en diversas materias, que regulen las relaciones econémicas

internacionales.

En esta linea, tomando en consideracion la enorme importancia del sector servicios en el
comercio internacional, y mas concretamente en la economia de los paises, era necesario
contar con una normativa internacional que regule todas aquellas normas dispersas,
desordenadas e incompletas existentes a esa fecha en el ambito internacional, puesto que no
solo se trataba de falta de normas que regulen el comercio de servicios sino que las existentes
abarcaban algunos sectores de servicios, que resultaban insuficientes en el afan de liberalizar
el comercio internacional tanto de mercaderias como de servicios. Es decir, hacia falta un
tratado internacional multilateral similar al GATT que regulaba el comercio de mercancias, y
otro que establezca el marco juridico para el comercio de servicios. Este espacio que se
constituyo en un vacio juridico o en una necesidad creciente, que se vio satisfecha al concluir
la Ronda de Uruguay, con la aprobacion del AGCS y sus anexos sectoriales, acuerdo
multilateral que surge como anexo 1B, del Acuerdo macro por el cual se establece la
Organizacion Mundial del Comercio, OMC, el 15 de abril de 1994. EI AGCS, entra en
vigencia el 1 de enero de 1995, una vez que se produce la autenticacion por parte de los

Estados miembros®®.

El primer gran paso fue comprender que las normas del GATT no podian ser extensivas al

comercio de servicios, ain cuando la Carta de la Habana® otorgaba competencia a la

19 El Ecuador es miembro de la OMC desde el 21 de enero de 1996, y desde esa fecha rige para nuestro pais el
AGCS.

% a Carta de la Habana fue aprobada en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo,
celebrada en La Habana, Cuba, del 21 de noviembre de 1947 al 24 de marzo de 1948.
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Organizacion Internacional de Comercio para conocer dicha materia, principalmente por las

siguientes razones expuestas por la doctrina:

“- La dificultad de enmendar el GATT, dado que son necesarios los votos afirmativos de las dos
terceras partes de Estados miembros y, en algunos casos, la unanimidad.

- No es conveniente la aplicacion en el ambito de los servicios de algunas disposiciones del
GATT de caréacter institucional y procedimental, que han permitido desviaciones de la practica
de los Estados.

- Probablemente, no es aceptable desde una éptica politica la aplicacién de las normas de libre
comercio del GATT a todos los sectores de servicios.

- Es preferible experimentar los resultados de la aplicacion de las normas de liberalizacion en
unos pocos sectores antes de extenderlas a la generalidad de los servicios”?.

Adicionalmente, no era conveniente la extension del ambito de aplicacion del GATT al
comercio de servicios “porque los obstaculos que restringen este comercio y sus
caracteristicas economicas son diferentes de las restricciones existentes en las transacciones
de mercancias™®. No cabe duda entonces que las transacciones en materia de servicios
revisten una mayor complejidad, y por ello, se requeria de una regulacion internacional
independiente y especifica para el comercio de servicios.

En este clima favorable surge el AGCS, cuyo progreso continudé durante los afios

siguientes, con la profundizacion en la liberalizacion del comercio de servicios hacia otros

21 J.H.H. Jackson, Construction a Constitution for Trade in Services, The World Economy, 1988, p. 189/1990, en
Manuel Lépez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, Madrid,
Editorial TECNQOS, 1996, pp. 66-67.

22 (M. L6pez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 67). Ademas,
el autor sefiala: “La l6gica de liberalizacidn utilizada por el GATT en el comercio de mercancias es la siguiente,
los obstaculos deben ser impuestos en la frontera, debiendo recibir la mercancia el mismo trato que los productos
nacionales una vez que ha sido introducida en el mercado nacional. Esta no discriminacion se consigue con la
aplicacion del principio del trato nacional, recogido en el articulo 11l del GATT, mientras que los obstaculos
impuestos a la mercancia en la frontera, generalmente derechos de aduana, deben reducirse mediante
negociacion y aplicarse a todos los Estados de forma no discriminatoria, gracias a la clausula de la nacion mas
favorecida del articulo | del GATT. Esta légica liberalizadora aplicada en el comercio de mercancias es
inoperante en el comercio internacional de servicios por la sencilla razon de que los obstaculos en este Gltimo no
actdan en la frontera, sino que son restricciones no arancelarias. (...) Las restricciones al comercio de servicios
son provocadas por la aplicacion de reglamentaciones nacionales destinadas a la regulacion de la produccion y
comercializacion de servicios con objeto de salvaguardar intereses sociales fundamentales y, en muchas
ocasiones, con la finalidad de proteger, a la vez, la produccién nacional de servicios frente a la competencia de
los servicios importados™.
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sectores, especialmente en los sectores de transporte, financiero y de telecomunicaciones. Asi
tenemos: “i) Acuerdo sobre negociaciones en telecomunicaciones en febrero de 1997, ii)
Acuerdo sobre servicios financieros en diciembre de 1997, iii) Movimiento de personas,
compromisos adicionales limitados en junio de 1996, iv) Transporte Maritimo (suspendido),
v) Medidas de salvaguardia hasta junio de 1999, vi) Mejoras en la informacion de compras o
requerimientos gubernamentales, vii) Pequefios progresos en subsidios y viii) Servicios

profesionales...”%,

Lo trascendente, para objeto de nuestro estudio, es comprender que con la vigencia del
AGCS, surgen obligaciones para los paises miembros, en materia de liberalizacion del
comercio de servicios, que se traducen en normas juridicas o reglas que deben ser observadas
y aplicadas por los mismos, en cada una de las transacciones comerciales que efectien, o en
términos generales, en las relaciones econdmicas internacionales que lleven adelante. Siendo
este el escenario, conviene sefialar, conforme lo menciona el profesor Ramén Torrent®, la
existencia de tres tipos de reglas juridicas como instrumentos de las relaciones economicas
internacionales, a saber: a) reglas de acceso al mercado; b) reglas de derecho uniforme y c)
reglas de no discriminacién. Cada una de ellas con un enfoque distinto y ambito de aplicacion
diverso, pero con una caracteristica comun, y es la de constituirse en instrumentos de las

relaciones econdmicas internacionales.

Para precisar ain mas, en el caso del AGCS, estan presentes los tres tipos de reglas

juridicas, siendo las mismas aplicables a las transacciones y operaciones que comprende el

2% Gabriel Loza Telleria, “El Sistema Multilateral del Comercio y la Ronda del Milenio de la OMC”, en Alberto
Zelada Castedo, Bolivia. Temas de la Agenda Internacional, La Paz, PNUD, 2000, p. 184

* Ramoén Torrent, “El Marco Juridico Internacional de la Economia Mundial: ;Cémo Cambiar su enfoque y
permitir que recobre sentido?”, en CLM, Economia, Revista Econémica de Castilla-La Mancha, No. 10, Toledo,
2007, p. 258.
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referido Acuerdo (comercio de servicios). De esta forma, la regla de no discriminacion,
implica imponer ciertas obligaciones de no discriminacién (trato nacional o no discriminacion
entre extranjeros —principio de la nacion mas favorecida) en materia de normas aplicables a
las transacciones y operaciones cubiertas por el Acuerdo pero sin pretender armonizar o
unificar el derecho aplicable por cada Estado®. Con ello, cada pais tiene un amplio margen
para regular su legislacién interna, siempre y cuando tales regulaciones no transgredan el
principio de no discriminacién entre nacionales y extranjeros o entre extranjeros. Mas
adelante abordaremos brevemente como en nuestro pais, se encuentra regulado el principio de

no discriminacion.
1.4. Sobre el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios.-

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios “negociado durante la Ronda
Uruguay es el primer conjunto de normas y disciplinas convenidas multilateralmente y
aplicables juridicamente que se haya negociado para abarcar el comercio internacional de

servicios”.?

En otras palabras, el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, cuyas siglas en
inglés son GATS, es el acuerdo marco que regula el comercio internacional de servicios. Su
finalidad “se limita a establecer un marco multilateral de principios y normas para las
transacciones internacionales de servicios capaz de impulsar la expansién del comercio

internacional en este sector y, por ende, el crecimiento econémico de todos los paises™?’.

> Ramén Torrent, “Derecho Comunitario e Inversiones Extranjeras directas: Libre circulacion de los capitales
vs. Regulacién no discriminatoria del establecimiento. De la golden share a los nuevos open skies”, en Civitas,
Revista Espafiola de Derecho Europeo, No. 22, Madrid, 2007, pp. 283-312.

%6 OMC, Con el comercio hacia el futuro, Ginebra, 1996, p. 24.

2T (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 82).
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De esta forma, el comercio de servicios se incorpora en el sistema de comercio
internacional, con un alto grado de escepticismo por parte de varios paises, e incluso porque
no decirlo de paises opuestos a la idea cada vez mas creciente de otros sectores, de
comercializar los servicios, constituyéndose para muchos en una amenaza, pues podria reducir

la capacidad de los gobiernos de lograr sus objetivos en torno a las politicas pablicas®.

En este sentido, este acuerdo multilateral de servicios es una de las normas internacionales
mas polémicas y debatidas, por la fuerte reaccion social que generaron sus disposiciones tanto
en los paises desarrollados como en los paises en vias de desarrollo. Es indudable que los
intereses de los paises desarrollados como de los paises en vias de desarrollo son
completamente opuestos, y en esa via, la adopcion de un acuerdo multilateral para la
liberalizacion del comercio de servicios no era una tarea sencilla. Es facil de comprender esta
situacion, puesto que los paises desarrollados al liberalizar progresivamente los servicios,
eliminando el proteccionismo estatal que agobiaba el sector, lograron crear empresas
competitivas que generan importantes rubros economicos, lo cual conlleva la basqueda de
nuevos mercados en el ambito internacional. Para sus intereses, era imperioso que los paises

en desarrollo negocien acuerdos de liberalizacion del comercio de servicios, para asi eliminar

%8 Al respecto, Susan George, en su libro titulado “Pongamos a la OMC en su Sitio”, manifiesta que “la presion
ciudadana debe centrarse, en nuestra opinidn, prioritariamente sobre el AGCS, pues el nimero y la variedad de
sectores implicados, la multiplicidad de medios para abolir el poder de regulacion de los Estados y la casi
irreversibilidad de las concesiones una vez acordadas, hacen de este acuerdo un verdadero caballo de Troya en la
ciudad de la democracia. Sin dejar de insistir en la urgencia, no debemos obviar las dificultades politicas que
entrafia esta lucha. Los ciudadanos no podremos contar mas que con escasos 0 ningun aliado entre los gobiernos
que negocian el AGCS. Los del Norte, gestores de los intereses de su clientela privilegiada de empresas, no
piensan méas que en la apertura de lucrativos mercados Yy, para ello, parecen dispuestos a sacrificar décadas de
progreso social en sus paises. Los del Sur, gestores de los intereses de las elites de los paises pobres, estarian
encantados de ver instalar alli a proveedores de servicios de calidad que solo beneficiarian a la minoria de su
poblacién que puede permitirselos”. Ver: Susan George, Pongamos a la OMC en su sitio, Barcelona, Icaria
Editorial, 2002, p. 50.
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las barreras de acceso a sus mercados, por medio de la eliminacion del proteccionismo estatal
en ciertos sectores, considerados importantes para el desarrollo del pais (proteccion de
intereses sociales), como el medio ambiente, el transporte, la educacion, las comunicaciones,

entre otros.

Por el contrario, para los paises en vias de desarrollo, el panorama era distinto, su
oposicion a la liberalizacion del sector servicios era evidente, no solo por el hecho de no
contar con cifras exactas sobre el porcentaje en términos econdmicos que representaba para
sus economias el sector servicios, al no mantener datos de medicion apropiados, lo cual
generaba desconfianza, sino también porque el sector de servicios en dichos paises se

caracteriza por:

“- La mayoria de las industrias de servicios de los PVD son industrias nacientes y los
gobiernos de estos Estados desean preservar y fomentar su industria nacional.

-Es muy frecuente que los servicios mas importantes, tales como telecomunicaciones,
transportes, bancos y seguros sean producidos y comercializados por el Estado en régimen de
monopolio, por considerar que estos sectores son instrumentos basicos de su politica social y
econdmica.

- Los PVD poseen una ventaja comparativa en servicios que necesitan mucha mano de obra,
como es el caso del turismo o la construccién. Pero la mayoria de los servicios requieren
fuertes inversiones de capital y una elevada tecnologia, que los PVVD no poseen, con lo que los
paises industrializados tienen una ventaja evidente.

- En los PVD son muy permisivas 0 casi no existen reglamentaciones de la produccién y
comercializacion de servicios, destinadas a proteger intereses sociales fundamentales (salud
publica, medio ambiente, intereses de los consumidores).zg”

A pesar de lo manifestado, era necesario que los paises en desarrollo participen en la
negociacion de este acuerdo multilateral, puesto que mantenerse al margen de dichas
negociaciones hubiera significado dejar que los paises desarrollados decidan la nueva
regulacion juridica que guiaria la liberacion de los servicios; o peor aun, que continlen

tratando el tema mediante la suscripcién de acuerdos bilaterales con los paises en desarrollo,

2% (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 71-72).
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en condiciones nefastas para sus intereses. Ademas conforme lo sefiala el profesor Manuel
Lopez Escudero, no todas las consecuencias de la liberalizacion son negativas, pueden
beneficiarse, sefiala, de servicios modernos de alta calidad a buen precio, de transferencias de
tecnologia en materia de telecomunicaciones o informatica, o simplemente negociar para
defender sus intereses, obtener algunas concesiones y conseguir un tratamiento al problema de

las diferencias de desarrollo®.

De todas formas, “la participacion de los PVD en las negociaciones sobre servicios era
inevitable para la adecuada plasmacion de sus intereses especificos en este sector del
comercio internacional en el acuerdo general que se adoptase. La légica y la experiencia
histérica en materia de relaciones econdmicas internacionales ensefia que los Estados no
deben permanecer al margen de la negociacion de acuerdos de vital importancia para sus

economias...” 3!

Ahora bien, para comprender las diversas posiciones y poder formarse un criterio
respecto a la regulacién multilateral referida, es necesario conocer su estructura y contenido.
Es maés, al realizar una breve descripcion del AGCS podremos resolver varias interrogantes
que se han presentado, como son las relativas a si efectivamente es necesario realizar cambios
importantes en las legislaciones de los paises miembros al adoptar el acuerdo multilateral de
servicios, qué problemas surgen de la aprobacion de dichas normas liberalizadoras en los
Estados partes, serd posible concertar una nueva regulaciéon en defensa del interés general,

entre otros.

% (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 73).
31 (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 74).
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En cuanto al objeto especifico de nuestra investigacion, es necesario describir el
contenido del AGCS, para situar los diversos planos en los cuales se sitlan los principios

fundamentales del sistema multilateral y poder evaluar su aplicacion.

1.5.  Descripcion del contenido del AGCS.-

Partiendo de la concepcion de que la finalidad del AGCS “es negociar un conjunto de

compromisos juridicamente vinculantes con objeto de aumentar la previsibilidad y

proporcionar transparencia sobre la base del principio de liberalizacién progresiva™?, el

AGCS por su estructura es un documento complejo y extenso, compuesto por 29 articulos
(32 articulos en total, debido a que la numeracion de los articulos 3, 5y 14 es “bis”), en
lenguaje complicado para quienes no estan familiarizados con el comercio internacional.
Concretamente, se divide en VI partes, a saber: |. Alcance y definicion; Il. Obligaciones y
disciplinas generales; Ill. Compromisos especificos; IV. Liberalizacién Progresiva; V.

Disposiciones Institucionales; y, VI. Disposiciones Finales.

Adicionalmente, cuenta con 8 Anexos, sobre:

1. Anexo sobre Exenciones de las obligaciones del Articulo II

Anexo sobre el Movimiento de Personas Fisicas Proveedoras de Servicios en el Marco
del Acuerdo.

Anexo sobre Servicios de Transporte Aéreo.

Anexo sobre Servicios Financieros

Segundo Anexo sobre Servicios Financieros

Anexo Relativo a las Negociaciones sobre Servicios de Transporte Maritimo.

Anexo sobre Telecomunicaciones

Anexo relativo a las negociaciones sobre Telecomunicaciones Basicas.

no

e A o

% Organizacion Mundial del Comercio, Estudios Especiales: Mercados Abiertos de Servicios Financieros: La
Funcién del AGCS, Suiza, 1997, p. 4, en: http://www.wto.org/spanish/res_s/booksp_s/special_study 1_s.pdf.
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Finalmente, contiene un apéndice que abarca la lista de compromisos especificos

resultado de las negociaciones sobre el comercio de servicios mantenidas en la Ronda de

Uruguay. De esta forma, la estructura del AGCS es la siguiente:

CUADRO No. 1: ESTRUCTURA DEL AGCS

I
Alcance y objetivos

Servicios y modos de suministros
- Comercio transfrontera.

- Movimientos de consumidores.

XXVIII. Definiciones.

- Presencia comercial.
- Movimientos de productos

Reglas basicas

Obligaciones generales
II. Clausula incondicional
de nacion mas favorecida.

Obligaciones especificas
XVI. Acceso a los mercados
XVII. Trato nacional.
XVIII. Compromisos adicionales.

Excepciones a las
reglas basicas

V. Integracion.

V/b. Integracion del trabajo.

VII. Reconocimiento (*)

XI11. Compras publicas.

XIV. Excepciones generales (*).

Reglas de apoyo

Transparencia respecto a medidas
I1l. Transparencia.

I11b. Informacién confidencial.

Transparencia de conductas
VI. Reglamentacion nacional
VII. Reconocimiento (*).
VIII. Monopolios.

IX. Practicas comerciales.
XI. Pagos y transferencias.
XV. Subvenciones.

Liberalizacion progresiva
XIX. Negociaciones.
XX. Lista.
XXI. Madificaciones Listas (*).

Consultas y
diferencias

XXII. Consultas.

XXIII. Solucion de diferencias.
XXIV. Consejo del Comercio
Servicios.

XXV. Cooperacién técnica
XXVI. Relaciones con otras
Organizaciones.

Salvaguardias

X. Salvaguardias urgentes.
XII. Balanza de pagos.

XIV. Excepciones generales (*).
XIV b. Excepciones de seguridad.

XXI. Modificacion de Listas (*).
XXVII. Disminuciones de
ventajas.

Anexos

Exenciones de obligaciones.

Movimientos de personas fisicas proveedoras de servicios.

Transporte aéreo
Servicios Financieros
Servicios Financieros (I1).

Negociaciones sobre servicios de transporte maritimo.

Telecomunicaciones.
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| Negociaciones sobre telecomunicaciones bésicas.

Fuente: Autor P. Messerlin, en Miguel Angel Diaz Mier, Del GATT a la Organizacion Mundial del

Comercio, Madrid, Editorial SINTESIS S.A., 1996, p. 308.

Si analizamos el contenido de cada una de las partes mencionadas del AGCS,

podemos concluir que este se encuentra conformado por tres partes fundamentales:

1.- Normas del AGCS propiamente dichas.
2.- Los anexos que forman parte del AGCS.
3.- La lista de compromisos especificos.

En la primera parte, esto es, la relativa a las disposiciones del AGCS encontramos
normas relativas al &mbito de aplicacion, a las obligaciones de los Estados miembros, entre
las cuales tenemos a la clausula de nacion mas favorecida y las obligaciones especificas:
acceso al mercado y trato nacional, que seran abordadas con mayor detenimiento mas

adelante; y, a las disposiciones institucionales y finales.

Al respecto, Elsa Mora reflexiona lo siguiente:

“es importante destacar que la arquitectura del AGCS presenta debilidades, que ponen de
relieve muchas deficiencias en el AGCS. Desde la puesta en marcha del AGCS en 1995 y
habiendo transcurrido 12 afios es evidente que el proceso de liberalizacion del comercio
internacional de servicios a través de los compromisos especificos y a través de sucesivas
rondas de negociaciones comerciales multilaterales, ha sido un primer intento de someter a
disciplina al comercio internacional de servicios. Sin embargo, se observa que la estructura
del Acuerdo presenta debilidades y que deberia mejorarse”.

El criterio expuesto es compartido por varios autores, entre ellos, Mikel Zurbano Irizar

y Rosario Asian Chaves, quienes sefialan que

“el GATS es un acuerdo “fuerte’, con un alcance mucho mas amplio que el del GATT, y que
tiene una doble universalidad: trata de todos los sectores de servicios, y también de todos los
aspectos de la legislacién aplicable a los prestados de servicios. Por tanto, es un acuerdo de
caracter expansivo. EI GATS es en verdad muy extenso, pero también poco profundo en las

* Elsa Mora, “La Regulacién del Comercio de Servicios”, en ICE: Revista, 60 Afios del Sistema GATT-OMC,
No. 843, Madrid, julio-agosto, 2008, p. 143.

26



obligaciones que impone, incluso se le ha definido como un ‘acuerdo a la carta’ (OCDE,
2001), baséndose en el estructura del acuerdo y por referencia a los principios del

multilateralismo (encarnado en la clausula de la nacién mas favorecida o NMF) y de
134

liberalizacion progresiva™”.

Estan también quienes exponen el lado negativo del AGCS, y sefialan, como lo hace el
profesor José Manuel Polo Garcia, * se resalta que no constituye un verdadero compromiso de
liberalizacion sino un calendario con una serie de fechas para impulsarla, que algunos
aspectos fundamentales (como las salvaguardias o las subvenciones) estan ain por desarrollar,
y que hay lagunas importantes y/o Unicamente acuerdos muy parciales en sectores
importantes como los servicios financieros, los movimientos de la mano de obra y el
transporte maritimo. Ademas de las listas de exenciones a la aplicacion de la clausula de
nacion mas favorecida son demasiado numerosas. Realmente lo que se ha dado, aunque muy

importante, es solo un primer paso”®.

A pesar de las criticas, se coincide en que el AGCS es un acuerdo positivo, catalogado
como “muy detallado y elaborado, que va a permitir que los compromisos adquiridos en esta

materia puedan ser puestos en practica sobre una base juridica clara y segura”.

En este enfoque, examinaremos brevemente el ambito de aplicacion del AGCS, puesto
que con ello tendremos una vision general de los sectores de servicios que comprende y los

modos de suministro establecidos. Una vez realizado este analisis sera méas sencillo abordar

* Mikel Zurbano Irizar y Rosario Asian Chaves, “La Regulacién del Comercio Internacional de Servicios:
Liberalizacion en el Marco del GATS”, en ICE: Revista, Comercio e Internacionalizacion de Servicios, No. 844,
Madrid, septiembre-octubre, 2008, p. 40.

% José Manuel Polo Garcia, Comercio Internacional. Teoria y Técnicas, Granada, Editorial Universidad de
Granada, 2007, p. 45

% (J. Polo Garcia, Comercio Internacional. Teoria y Técnicas, 45).
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las obligaciones generales y especificas®’ establecidas en el acuerdo, en los siguientes

capitulos.
1.6.  Ambito de aplicacion del AGCS.-

El articulo 1.1. del AGCS® sefiala que el referido Acuerdo se aplica a las medidas adoptadas
por los miembros que afecten al comercio de servicios. Para definir con mayor precision el
ambito de aplicacion, debemos esclarecer otras interrogantes y son las relativas a establecer
cudles son esas medidas que afectan al comercio de servicios y que debemos comprender por

el mismao.

Para el efecto, el propio AGCS nos da la respuesta, contenida en el articulo XXVIIl.a,
en el cual se establece que “medida” significa cualquier medida adoptada por un miembro, ya
sea en forma de ley, reglamento, regla, procedimiento, decision o disposicion administrativa,
0 en cualquier otra forma”, a ello podemos sumar el hecho que pueden ser adoptadas dichas
medidas por un gobierno o autoridad central, regional o local, por instituciones no
gubernamentales en ejercicio de facultades en ellas delegadas por gobiernos o autoridades
centrales, regionales o locales, conforme lo establece el articulo 1.3. a). Mientras que el
articulo XXVIII. c¢) aclara que las medidas adoptadas por los miembros que afecten al

comercio de servicios abarca las medidas referentes a: “ i) la compra, pago o utilizacion de

¥ Manuel Lépez Escudero sefiala que “la distincion entre obligaciones generales, como la clausula NMF y

obligaciones especificas, como el principio del trato nacional, establecida por el GATS, no coincide con la
arquitectura del GATT en el ambito del comercio de mercancias, ya que las obligaciones impuestas por este
altimo a los Estados partes tienen todas caracter general. (...) En efecto, la configuracion del acceso al mercado
y del trato nacional como obligaciones especificas fue defendida por los PVD como contrapartida a la extension
del ambito de aplicacién del GATS a todo tipo de servicios y a los distintos modos de suministro”.

% El articulo XXVIII, literal a), del AGCS establece textualmente: “Articulo XXVIII, Definiciones.- A los
efectos del presente Acuerdo: a) “medida” significa cualquier medida adoptada por un Miembro, ya sea en
forma de ley, reglamento, regla, procedimiento, decision o disposicién administrativa, o en cualquier otra
forma;”.
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un servicio; ii) el acceso a servicios que se ofrezcan al publico en general por prescripcion de
esos Miembros, y la utilizacion de los mismos, con motivo del suministro de un servicio; iii)
la presencia, incluida la presencia comercial, de personas de un Miembro en el territorio de

otro Miembro para el suministro de un servicio”.

De esta forma, una vez determinadas cuales son las medidas que afectan al comercio
de servicios, debemos sefialar que el término “servicio” comprende todo servicio de cualquier
sector, excepto los servicios suministrados en ejercicio de funciones gubernamentales®. Esta
ultima excepcion tiene relacion con los servicios de justicia, servicios fiscales o tributarios,
seguridad nacional, entre otros. Cabe sefialar, en cuanto a los servicios gubernamentales, que
atrajo la atencion y preocupacion de los paises especialmente en desarrollo, como se
manifestd quedan excluidos expresamente del Acuerdo, lo que implica que no estan
sometidos a las reglas del AGCS, ni se aplican a dichos servicios los compromisos asumidos

en materia de acceso a los mercados, conforme lo previsto en el articulo I, 3, b del AGCS.

Adicionalmente, en el anexo sobre servicios de transporte aéreo, se establece una
excepcion, respecto a las medidas que afectan a los derechos de trafico aéreo y los servicios
directamente relacionados. De lo expuesto, se infiere que el AGCS abarca todos los sectores
de servicios, con ciertas excepciones, y en general regula todas las medidas que afecten el

comercio internacional de servicios.

Cabe una puntualizacion, y es que como vemos el AGCS ha incorporado una nocién

140

de “comercio internacional de servicios™™, que en resumen comprende en términos generales

el intercambio de servicios, mas la regulaciéon de las inversiones extranjeras directas en el

¥ Ver articulo 1. 3. b) del AGCS.
0 El articulo | del AGCS, define al “comercio de servicios” como el suministro de un servicio.
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sector servicios, materias que justamente las regula el AGCS. Por tanto, cuando se hace
referencia a los “intercambios internacionales de servicios”, no es posible considerarlos
sindnimos, porque ésta Gltima nocion es mas restringida. En suma, el AGCS, no es
Unicamente un acuerdo sobre “comercio de servicios”, sino que también se han incorporado
regulaciones respecto de la inversion extranjera directa, especificamente en el tercer modo de
suministro “presencia comercial”, que no se examinaran, puesto que no es materia de la

presente investigacion.

Retomando el tema, en la Ronda de Uruguay se establecieron las actividades
econdmicas consideradas como servicios para efectos del AGCS, y en general, para la
realizacion de las transacciones internacionales de servicios. En esta lista de clasificacion
sectorial de los servicios, elaborada por la Secretaria del GATT, con fecha 10 de julio de
1991, constan 161 actividades economicas, clasificadas en sectores y subsectores. La
siguiente tabla muestra en forma general algunos sectores y subsectores que abarcan la

totalidad del comercio de servicios dentro del marco AGCS.

CUADRO No. 2: PRINCIPALES SECTORES Y SUBSECTORES QUE COMPRENDEN EL

AGCS
Sectores de Servicios Subsectores de servicios
1. Servicios prestados a las empresas. Servicios profesionales  (juridicos, contabilidad,
arquitectura, ingenieria, médicos, veterinarios)
Informética

Investigacion y desarrollo

Servicios inmobiliarios

Arrendamiento o alquiler

Otros servicios (publicidad, marketing, limpieza)

2. Servicios de comunicaciones Servicios postales

Mensajeros

Telecomunicaciones basicas y de valor afiadido
Audiovisuales

Otros servicios
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3. Servicios de construccion Edificios

Ingenieria civil

Armado de construcciones prefabricadas e instalacion
Acabado y retoques

Otros servicios

4. Distribucion Comisionistas
Comercio mayorista
Minoristas
Concesionarios
Otros servicios

5. Ensefianza Primaria
Secundaria
Superior

De adultos
Otros servicios

6. Medio ambiente Servicios de alcantarillado
Eliminacion de desperdicios
Saneamiento

Otros servicios

7. Servicios Financieros Servicios de seguros
Bancarios
Otros servicios

8. Servicios de salud Hospitalarios

Otros servicios de salud humana
Servicios sociales

9. Turismoy viajes Servicios de hoteles y restaurantes

Agencias de viajes y organizacion de viajes en grupo
Guias de turismo

Otros servicios

10. Servicios de esparcimiento, culturales y | Espectaculos

deportivos Agencias de noticias
Bibliotecas, archivos y museos
Servicios deportivos
Otros servicios

11. Transportes Transporte maritimo

Vias navegables interiores
Transporte aéreo

Espacial

Por ferrocarril

Por carretera

Por tuberias

Servicios auxiliares

Otros servicios

Fuente: Manuel Lépez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay,
Madrid, Editorial TECNQOS, 1996, p. 24.

Como se observa, en lineas generales el AGCS abarca todos los sectores de servicios.

De la aplicacion del referido acuerdo, conforme lo anotado, se registran 11 sectores de
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servicios, con un ndmero extenso de subsectores, que actualmente son materia de
negociacion. Sin embargo, debido a la importancia del sector servicios en la economia
mundial, no cabe duda que el nimero de servicios se vera incrementado, asi como, de los
subsectores, a medida que avancen las negociaciones sobre servicios, y los paises miembros

decidan ampliar y profundizar sus compromisos de liberalizacion del comercio de servicios.

Por Gltimo, hay que advertir que conocer la identidad y el origen territorial del
proveedor del servicio es crucial al momento de aplicar determinada normativa del AGCS,
por ello, el articulo 1.2 consagra los distintos modos de suministro de servicios, que se

presentan en la siguiente tabla:

CUADRO No. 3: MODOS DE SUMINISTRO DE SERVICIOS

PRESENCIA DEL UBICACION TERRITORIAL MODO
PROVEEDOR
Proveedor fuera del - Servicio prestado en el territorio del | Suministro
territorio del Miembro Miembro desde el territorio de otro | transfronterizo
Miembro

- Servicio prestado a un consumidor del
Miembro desde el territorio de otro Miembro | Consumo en el

extranjero
Proveedor presente en - Servicio prestado en el territorio del | Presencia
el territorio del Miembro mediante presencia comercial del | comercial
Miembro proveedor
- Servicio prestado en el territorio del _
Miembro por el proveedor como persona | Presencia _ de
fisica personas fisicas

Fuente: Documento de la Secretaria del GATT MTN.GNS/W/164 de 3 de septiembre de 1993, p.8.

El profesor Ramén Torrent, considera que los cuatro modos de suministro con completamente

heterogéneos, y precisa que:
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“El cuarto modo, ‘movimientos de personas fisicas’, no es un modo especifico de suministro
sino un aspecto particular de los otros tres. Fue separado como un modo ‘diferente’ para poder
separarlo del enfoque liberalizador que se estaba tratando de aplicar a los otros tres modos.

Los modos 1 y 2 se refieren a los ‘intercambios internacionales de servicios’ como han sido
siempre definidos en términos de la Balanza de Pagos. La demanda viene del pais
‘importador’, la oferta viene del pais ‘exportador’.

Por el contrario, el modo 3 no es otra cosa que una manera falaciosa de rebautizar las
Inversiones Extranjeras Directas (IED) en el sector de servicios. La oferta del servicio es
interna al pais anfitrion que recibe la IED y no hay ninguna necesidad de que se enfrente a una

demanda extranjera; puede ser totalmente dirigida a la demanda interna”**.

Como se observa al existir cuatro modos de suministro de servicios, se considera que el

AGCS ha ido mas alla en cuanto a cobertura se refiere que el GATT. El profesor Lopez

Escudero sefiala que “la razon de esta amplia cobertura de modos de suministro se explica por

las caracteristicas de este comercio, en el que los productores y consumidores de servicios son

los que normalmente se desplazan de un Estado a otro™*.

Pero a su vez, los modos de

suministro generan una serie de problemas de orden econdémico, politico y juridico, conforme

se menciona a continuacion:

“Desde el punto de vista economico, el ‘riesgo’ engendrado por la liberalizacion de los modos
1y 2 es el de un incremento en los pagos al extranjero y un debilitamiento de la cuenta
corriente de la Balanza de pagos: la apertura en el modo 3 pudiera implicar una entrada de
capital extranjero (simplemente ‘pudiera’, porque la financiacion necesaria también podria ser
obtenida en el Estado anfitrion) y tiende a reducir la necesidad de las importaciones asi como
a facilitar las exportaciones.

Desde una perspectiva legal, el modo3 plantea cuestiones muy complicadas que no son
planteadas por los modos 1y 2: cuestiones relativas al régimen legal ‘post-establecimiento’ de
las empresas nacionales bajo control extranjero. Esta es una razén por la cual el AGCS
adquiere un tipo de ‘universalidad’ en su alcance: cubre absolutamente todos los &mbitos de
legislacion nacional en la medida en que sean aplicables a empresas bajo control extranjero.

- Desde una perspectiva politica, el posible problema del ‘control extranjero’ sobre la
economia nacional es mucho méas agudo para el modo 3 que para los modos 1y 2. De hecho,
este es el problema principal (o problema percibido como tal) que subyace a las restricciones

sobre acceso y/o sobre trato nacional relativas a este modo”.*

*1 (R. Torrent, El Marco Juridico...., 269).
%2 (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 88).
* (R. Torrent, El Marco Juridico...., 270).
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Con este referente, podemos clasificar a los servicios en dos categorias, que como lo

menciona el profesor Manuel Lopez Escudero, comprenden:

1. Aquellos servicios que no requieren la interaccién entre el productor y el consumidor
ni el desplazamiento de ninguno de ellos, al ser el objeto del servicio el que se
desplaza. Ej. Servicios de comunicaciones, informatica, y financieros.

2. Aquellos servicios que requieren desplazamiento fisico del proveedor o receptor del
servicio, o de ambos. Ej. Servicios de construccién, turismo, profesionales, etc.**.

Finalmente, cabe sefialar que el Ecuador envid su lista de compromisos especificos dentro
del marco del AGCS el 24 de abril de 1996, mediante documento No. 96-1576.
Posteriormente, se registra la remision de una lista de compromisos especificos-Suplemento 1,
con fecha 11 de abril de 1997, con documento No. 97-144, y finalmente, con documento No.
98-0636, de 26 de febrero de 1998, una tercera lista de compromisos especificos-Suplemento
2. En este sentido, con las listas de compromisos especificos y la lista de exenciones al
principio de NMF, el Ecuador ha registrado los sectores de servicios y las condiciones en las
cuales se aplicaran los principios del sistema multilateral de comercio, hoy en estudio, en la

jurisdiccion de nuestro pais.

Al ser nuestro objeto de estudio los principios fundamentales del sistema multilateral de
comercio comprendidos en el AGCS, se ha realizado unicamente una descripcion breve pero a
la vez completa del contenido y alcance del referido Acuerdo. De ser necesario se
profundizara en algin otro tema mas adelante cuando analicemos uno a uno los principios

fundamentales y su forma de aplicacion en el AGCS.

En suma, en el presente capitulo hemos analizado los aspectos generales del comercio

de servicios, y su vinculacién con el marco regulatorio multilateral, centrando gran parte del

* (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 26).
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mismo en el examen del Acuerdo General del Comercio de Servicios y su ambito de
aplicacion. Mas adelante abordaremos con especial detenimiento el principio de no
discriminacion, y dentro de éste los principios de trato nacional y nacién mas favorecida,

objetivo central del presente trabajo de investigacion.

CAPITULO Il

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION Y LOS PRINCIPIOS DE NACION MAS

FAVORECIDA'Y TRATO NACIONAL

2.1.  Introduccion.-

La importancia del modelo liberalizador radica en la necesidad de eliminar los
obstaculos existentes en el comercio internacional, y con ello, erradicar la discriminacion
entre los paises miembros que se produce en el marco de las negociaciones comerciales, no
solo de servicios sino también de mercancias. Justamente, concientes de esta necesidad se
incorpord el principio de no discriminacion, que tiene relacién con dos principios basicos, el
principio de nacién mas favorecida y el principio de trato nacional, los cuales se encuentran
consagrados en los articulos | y 11l del GATT, y en el articulo Il del AGCS, como una
obligacion general.

El trato discriminatorio que se otorga a los diversos paises se produce principalmente
por las restricciones internas impuestas por los propios Estados, en su afan de proteger
determinado sector considerado esencial para su economia. Estas restricciones se traducen en
la implementacién de ciertas medidas sanitarias, aranceles, cargos, etc., a la importacion de

determinados bienes y servicios, protegiendo el mercado interno.
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Para resolver este problema (discriminacion) se acordd la implementacién de los
principios de NMF y de trato nacional, tomando en consideracion que la discriminacion es de
dos tipos:

1. Discriminacion entre abastecedores extranjeros: PRINCIPIO DE NMF.

2. Discriminacion entre los suministradores extranjeros frente a los productores
nacionales de servicios. PRINCIPIO DE TRATO NACIONAL.*

En esta linea, el AGCS debia incorporar las clausulas de NMF y trato nacional para
eliminar los obstaculos existentes en el comercio internacional de servicios, que por cierto son
diversos a los existentes en el comercio de mercancias, y en consecuencia, era necesaria su

implementacién con un alcance diverso.

2.2.  Regulacion del principio de no discriminacion en el Ecuador.-

Anteriormente, sefialamos la importancia de las reglas juridicas como instrumentos de las
relaciones econdmicas internacionales, especificamente, se hizo referencia a la regla de no
discriminacion.

En el Ecuador, dicha regla, que comprende los principios de trato nacional y principio de
nacion mas favorecida, tiene un fundamento constitucional e infra legal, es decir, se encuentra
consagrado en la Constitucion de la Republica, en el articulo 416, en los siguientes términos:

“las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional responderan a los intereses del
pueblo ecuatoriano, al que le rendiran cuenta sus responsables y ejecutores, y en consecuencia:
12. Fomenta un nuevo sistema de comercio e inversion entre los Estados que se sustente en la
justicia, la solidaridad, la complementariedad, la creaciéon de mecanismos de control
internacional a las corporaciones multinacionales y el establecimiento de un sistema financiero
internacional, justo, transparente y equitativo...”.

Asi también, en los articulos 334, 335y 336 de la Carta Suprema, que sefialan:

“Art. 334.- El Estado promovera el acceso equitativo a los factores de produccién, para lo
cual le correspondera:

** (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 89).
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1. Evitar la concentracidn o acaparamiento de factores y recursos productivos, promover su
redistribucién y eliminar privilegios o desigualdades en el acceso a ellos.

2. Desarrollar politicas especificas para erradicar la desigualdad y discriminacion hacia las
mujeres productoras, en el acceso a los factores de produccion.

3. Impulsar y apoyar el desarrollo y la difusién de conocimientos y tecnologias orientados a
los procesos de produccién.

4. Desarrollar politicas de fomento a la produccién nacional en todos los sectores, en especial
para garantizar la soberania alimentaria y la soberania energética, generar empleo y valor
agregado.

5. Promover los servicios financieros publicos y la democratizacion del crédito.

Art. 335.- El Estado regulara, controlara e intervendra, cuando sea necesario, en los
intercambios y transacciones econdémicas; y sancionara la explotacién, usura, acaparamiento,
simulacion, intermediacion especulativa de los bienes y servicios, asi como toda forma de
perjuicio a los derechos econémicos y a los bienes publicos y colectivos.

El Estado definira una politica de precios orientada a proteger la produccién nacional,
establecerd los mecanismos de sancion para evitar cualquier practica de monopolio y
oligopolio privados, o de abuso de posicion de dominio en el mercado y otras préacticas de
competencia desleal.

Art. 336.- El Estado impulsara y velara por el comercio justo como medio de acceso a bienes
y servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la intermediacién y promueva la
sustentabilidad.

El Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara la competencia
en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira mediante ley”.

Del contenido de las normas constitucionales transcritas se desprende un cimulo de
obligaciones que debe asumir el Estado, a través de las distintas funciones, a efectos de
garantizar el efectivo cumplimiento de los derechos econdmicos, en observancia de los
principios de no discriminacion y transparencia. Concretamente, conforme lo previsto en el
articulo 35 de la Ley Orgénica de Regulacién y Control del Poder de Mercado, la Junta de
Regulacion sera el ente encargado de definir las politicas publicas y regulacion en el ambito
de la referida ley, especificamente, con la finalidad de expedir normas secundarias que dirijan
las acciones de los operadores de mercado, guardando coherencia con las materias propias de

su competencia y con los postulados constitucionales mencionados.
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De esta forma, la regulacion constante en la nueva Ley Orgénica de Regulacion y
Control del Poder de Mercado, debe responder a los principios de no discriminacion,
transparencia, proporcionalidad y debido proceso, a efectos de alcanzar eficiencia en los
mercados.

Por otra parte, si revisamos el Plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013, encontramos
como uno de los ejes del Gobierno central, el trabajar y fortalecer la insercion inteligente y
soberana de nuestro pais en el comercio mundial, por medio de dos vias, “en el corto plazo el
mayor desafio es mantener los espacios de mercados logrados, en el mediano y largo plazo se
debe buscar diversificacion y nuevos mercados. Esta insercion privilegia el impulso a la
integracién Sur-Sur, y el esfuerzo de consolidar UNASUR, seguir y apoyar la agenda de los
paises que buscan nuevas reglas para establecer un equilibrio mundial diferente”*.

De esta forma, nuestro pais, en las negociaciones, transacciones y demas operaciones
comerciales internacionales o nacionales que lleve adelante, no solo en el marco de un
acuerdo multilateral o regional, sino también, bilateral, esta en la obligacion de observar tal
principio. Esto tiene una explicacion sencilla, puesto que al aceptar y ratificar el AGCS, el
Ecuador se obliga juridicamente por el Acuerdo, y por ende debe responder a las obligaciones
impuestas por el referido instrumento internacional, y de ser el caso, adecuar o expedir
nuevas normas de derecho interno gque respondan a tales exigencias.

Asi, al formar parte del AGCS, siendo este principio piedra angular del sistema

multilateral de comercio, el Ecuador debe propender a que las regulaciones internas que

ejecute mantengan coherencia normativa y factica con dicho principio, puesto que en caso

“ Plan Nacional del Buen Vivir 2009-2013, SENPLADES, 2 de octubre de 2012 en
http://www.planificacion.gob.ec/?p=2717/plan-nacional-para-el-buen-vivir-2009-2013.
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contrario estaria inobservando una normativa internacional que generaria la correspondiente

denuncia al érgano de diferencias de la OMC.

2.3.  Sobre el Principio de Nacion més favorecida.-

El principio de nacion mas favorecida (NMF) es considerado como la base del sistema
multilateral de comercio, debido a su importancia como elemento liberalizador del comercio
internacional tanto de mercancias como de servicios. Para el profesor Ramén Torrent, el
principio de NMF es la expresion del principio del “multilateralismo”, que presupone la
existencia de Estados diferentes, cada uno de ellos con su legislacion propia y diferente de la
de los demas Estados. Concretamente sefiala que

“lo que define el principio del multilateralismo son dos obligaciones, la primera mas
general y la segunda méas concreta. La obligacion general consiste en que todos los Estados
deben aceptar que la interdependencia econdmica existente a nivel mundial impide soluciones
estrictamente unilaterales a los problemas econdémicos: cada Estado debe aceptar que su
politica tiene consecuencias sobre los otros Estados, que los criterios del ‘a por todas’ y de
‘que los otros se las apafien’ no son aceptables en el ambito de la politica econdémica, que se
han de negociar soluciones comunes a problemas comunes. La obligacion méas concreta es la
de no discriminar entre extranjeros o, dicho por activa, la de tratar por igual a todos los
extranjeros (...) sea cual sea el Estado de donde procedan”’. Asi, desde su concepcion la
clausula de nacion mas favorecida admite que los productos nacionales sean mejor tratados
que los extranjeros, pero impide la discriminacion entre productos extranjeros®.

" Ramon Torrent, “La Organizacién Mundial de Comercio dentro del Orden Econémico Internacional. Una
vision introductoria desde una perspectiva institucional”, en La Unién Europea y el Comercio Internacional:
limites al libre comercio, Girona, Centro de Publicaciones de la Universidad de Girona, 2001, p. 19.

“® (R. Torrent, La Organizacion Mundial..., 20) . Para ilustrar sus afirmaciones, el Profesor Ramén Torrent, cita
un ejemplo: “el de la “guerra del platano™ entre la Comunidad Europea y los Estados Unidos y ciertos Estados
americanos, que ha envenenado las relaciones econdmicas internaciones durante diez afios. La clausula de
nacion mas favorecida prohibe que la Comunidad trate mejor a los platanos producidos en el Camerdn (y en
otros paises productores que participan en la “Convencion de Lome” — “paises ACP”, de Africa, el Caribe y el
Pacifico-) que los producidos en Ecuador (y en otros paises de América Latina). Y, si como sucede en realidad,
la Comunidad ha obtenido una exencion (waiver) para poder dar este trato mas favorable a los platanos del
Camerun, este waiver debe ser estrictamente aplicado. Asi, si el waiver autoriza a dar preferencias arancelarias a
los platanos del Camerun (sometiendo sus importaciones a un arancel mas bajo que aquel al que estan sometidas
las importaciones de platanos de Ecuador), no se puede extender este waiver a la gestién de contingentes de
importacidn. Si estos siguen existiendo, se deben gestionar de manera no discriminatoria y, en consecuencia, de
manera que no estén reservados Unicamente a los platanos del Camer(n™.
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Existen principalmente dos modelos de liberalizacion aplicables al sector servicios, el
bilateral y el multilateral, este Gltimo basado en el principio de NMF, “mediante el cual se
extienden a todos los paises las concesiones comerciales acordadas entre dos o varios

Estados”*

, 'y de esta forma, se logra eliminar los obstaculos al comercio de servicios de
manera incondicional. Este modelo de liberalizacion multilateral reporta un sinnimero de
ventajas®’, y por ello ha sido implementado en la Ronda de Uruguay, aunque no en su forma
original sino méas bien adoptando una estrategia mixta, para la liberalizacion del comercio de

servicios, es decir, aplicando elementos del modelo multilateral conjuntamente con la

aplicacion de la clausula NMF.

Asi, el articulo 11 del AGCS consagra el principio de NMF, en los siguientes términos: “1.
Con respecto a toda medida abarcada por el presente Acuerdo, cada Miembro otorgara
inmediata e incondicionalmente a los servicios y a los proveedores de servicios de cualquier
otro Miembro un trato no menos favorable que el que conceda a los servicios similares y a los

proveedores de servicios similares de cualquier otro pais”.

En este sentido, “si se favorece a uno, se favorece a todos. El trato NMF significa
dispensar igual trato a todos los interlocutores comerciales, sobre la base del principio de no
discriminacion. En virtud del AGCS, si un pais permite la competencia extranjera en un sector

deberan darse iguales oportunidades en ese sector a los proveedores de servicios de todos los

“° (M. Lépez Escudero, El Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 61).

%0 para Manuel Lépez Escudero, las principales ventajas, son: “~ La clausula NMF incita a las grandes potencias
a concederse ventajas econémicas reciprocas, de las que podran beneficiarse los Estados pequefios, que en caso
de negociaciones bilaterales no tendrian ninguna posibilidad de conseguirlas. — Se previene la distorsion de los
mercados mundiales, porque todos los paises terceros van a recibir el mismo trato. — Econdmicamente la
aceptacion de la clausula NMF por la generalidad de los Estados asegura el suministro de servicios al coste mas
bajo posible. — Dificultad de los Estados para la introduccion de nuevos obstaculos, que no podran ser erigidos
con caracter selectivo y podran general medidas de represalia de todos los demas paises”.
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demés Miembros de la OMC.”" Dicho de otra forma, “los gobiernos no deben discriminar
entre los servicios 0 proveedores de servicios de otros miembros sino que deben otorgar a
todos ellos un trato no menos favorable que el dispensado a los servicios similares y a los

proveedores de servicios similares de cualquier pais”. **

El principio de NMF se consagra con caracter incondicional, con dos salvedades,
establecidas en el mismo articulo 11, la primera relacionada con exenciones temporales a la
aplicacion de la clausula de NMF, que deben ser registradas por los paises miembros en una
lista, en la cual se especifica el sector y subsectores a los cuales no se aplicara la clausula, la
duracion de la medidas y las razones que motivan su establecimiento; y, la segunda, relativa a
que no se aplicard la clausula de NMF a las ventajas que se otorguen un Estado a otro, con el
fin de facilitar intercambios limitados a las zonas fronterizas contiguas, de servicios que se

produzcan y consuman localmente.
2.3.1. Ambito de Aplicacion del Principio de NMF.-

Conforme mencionamos anteriormente, se analizara el ambito de aplicacion del
principio de NMF en el AGCS, asi como las excepciones al mismo. Asi, el principio se
entiende exigible en todos los sectores y subsectores de servicios, contenidos en la lista
clasificatoria elaborada por la Secretaria General del GATT, con las exenciones temporales
mencionadas. Cabe destacar, que dichas exenciones son transitorias (10 afios), inamovibles,
pues los paises beneficiarios solo pueden establecerlas por una sola vez, y una vez

establecidas no pueden modificarlas o afiadir algun servicio a la lista.

1 (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 34).
%2 (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 24).
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2.3.2. Principales compromisos asumidos por los Estados partes en materia de
acceso a los mercados.-

Antes de analizar los principales compromisos acordados por los paises miembros en
el AGSC, es necesario precisar algunas consideraciones preliminares que tienen relacion con
la dindmica del proceso liberalizador. En términos generales, el AGCS procura eliminar las
trabas y barreras al comercio de servicios, es decir, dentro del marco del acuerdo multilateral,
los paises miembros de la OMC, se encuentran en un proceso de liberalizacion progresivo del
comercio internacional de servicios, a través de la realizacion de rondas de negociaciones,
asumiendo para el efecto y como parte del Acuerdo compromisos especificos de
liberalizacion en cada una de las listas, que incluyen una amplia variedad de servicios,
conforme lo mencionado anteriormente™, en atencién a lo previsto en la Parte IV del referido

Acuerdo.

En el caso de los paises en desarrollo, incluyendo aquellos que forman parte del
MERCOSUR, se trat6 de establecer en la negociacion una posicién que propendiera al

desarrollo regional de cada pais, y el impulso de las exportaciones. Asi,

“tales Estados propusieron en su oportunidad que, puesto que las negociaciones sobre el
comercio de servicios tienen por finalidad lograr niveles progresivamente mas elevados de
liberalizacion mediante la reduccion o eliminacion de los efectos desfavorables de las medidas
como medio de facilitar un acceso efectivo a los mercados, tales negociaciones deberian

% El articulo XX del AGCS, establece: “1.  Cada Miembro consignara en una lista los compromisos
especificos que contraiga de conformidad con la Parte Il del presente Acuerdo. Con respecto a los sectores en
que se contraigan tales compromisos, en cada Lista se especificaran:

a) los términos, limitaciones y condiciones en materia de acceso a los mercados;

b) las condiciones y salvedades en materia de trato nacional;

c) las obligaciones relativas a los compromisos adicionales;

d) cuando proceda, el marco temporal para la aplicacion de tales compromisos; y

e) La fecha de entrada en vigor de tales compromisos.

2. Las medidas incompatibles con los articulos XVI y XVII se consignaran en la columna correspondiente al
articulo XVI. En este caso se considerara que la consignacion indica también una condicién o salvedad al
articulo XVI1I.

3. Las Listas de compromisos especificos se anexaran al presente Acuerdo y formardn parte integrante del
mismo”.
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llevarse a cabo respetando debidamente ‘los objetivos de las politicas nacionales y con una
1M 54

flexibilidad apropiada para los distintos paises en desarrollo Miembros’ ”.

Ahora bien, al analizar la estructura del AGCS mencionamos la existencia de
compromisos generales y especificos, que deben asumir los paises miembros. En cuanto, a los
compromisos generales encontramos la clausula incondicional del principio de nacién mas
favorecida, cuyo contenido y aplicacion lo hemos desarrollado. Corresponde reflexionar sobre
los compromisos especificos y que ademas se aplican exclusivamente al sector de servicios.

Estos compromisos especificos se circunscriben principalmente a dos: acceso a los mercados

y trato nacional. Sin embargo, los paises miembros pueden realizar compromisos adicionales.

Este tipo de compromisos especificos se materializan en una lista positiva por parte de
cada pais miembro, en la cual se especifica cada una de las obligaciones que asume, de tal
forma, que le serdn exigibles aquellas que haya incorporado expresamente en su lista de
compromisos. De esta forma, la posibilidad de establecer una lista de compromisos de acceso

a los mercados y trato nacional, responde a los siguientes criterios:

1. Permite consolidar el grado de liberalizacion alcanzado con el régimen de politica existente o
de consolidar compromisos de liberalizacion futura.

2. Los compromisos constituyen una sefial de estabilidad y de propdsito en materia de politicas
para los inversores extranjeros potenciales.

3. El establecimiento de compromisos en el marco de la negociacion multilateral puede inducir a
otros paises a hacer lo mismo®.

Adicionalmente, se recuerda que el alcance de cada una de las obligaciones especificas
tiene relacion con las limitaciones que establezca en cada uno de los sectores y subsectores

constantes en la lista y el modo de suministro que se encuentre incluido en ella.

> Javier Fernando NUfiez, Liberalizacion del Comercio Internacional de Servicios: Acuerdo GATS y Posicién de
la Republica Argentina, Buenos Aires, Editorial Ciudad Argentina, 2004, pp. 407 y 408.

** Masamichi Kono, Patrick Low, y otros, Estudios Especiales. Mercados Abiertos de Servicios Financieros: La
Funcién del AGCS, OMC, s.f., pp. 5y 6.
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Respecto, a la obligacion especifica de acceso a los mercados, se menciona que la misma
“se traduce en el compromiso de un Estado para que los servicios extranjeros penetren en su

territorio, bien libremente o bien respetando los requisitos o restricciones recogidas en las

listas de compromisos”®®; con ello, se pretende eliminar las barreras o restricciones existentes

en cada pais miembro que dificultan las relaciones comerciales, y que no es posible eliminar
por medio del principio de trato nacional. Es decir, los paises partes en los sectores que han
asumido compromisos de acceso a los mercados, no lo pueden limitar estableciendo ciertas
medidas, salvo que estén contempladas en su lista. El articulo XVI.2 contiene las medidas

discriminatorias que no pueden adoptarse:

“ a) limitaciones al nimero de proveedores de servicios, ya sea en forma de contingentes
numéricos, monopolios o proveedores exclusivos de servicios 0 mediante la exigencia de una
prueba de necesidades econdmicas;

b) limitaciones al valor total de los activos o transacciones de servicios en forma de
contingentes numéricos o mediante la exigencia de una prueba de necesidades econémicas;

c) limitaciones al nimero total de operaciones de servicios 0 a la cuantia total de produccion
de servicios, expresadas en unidades numéricas designadas, en forma de contingentes o
mediante la exigencia de una prueba de necesidades econémicas;

d) limitaciones al nimero total de personas fisicas que pueden emplearse en un determinado
sector de servicios o0 que un proveedor de servicios puede emplear y que sean necesarias para
el suministro de un servicio estén directamente relacionadas con el, en forma de contingentes
numéricos o mediante la exigencia de una prueba de necesidades econémicas.

e) medidas que restrinjan o prescriban los tipos especificos de persona juridica o empresa
conjunta por medio de los cuales un proveedor de servicios puede suministrar un servicio; y,

f) limitaciones a la participacion de capital extranjero expresadas como limite porcentual
méaximo a la tenencia de acciones por extranjeros o como valor total de las inversiones
extranjeras individuales o agregadas”.

De esta forma, con la enumeracion de dichas medidas se procura que los Estados

partes no incurran en una transgresion al articulo XVI del AGCS, o dicho en otras palabras,

% (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 117).
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no adopten una medida de las indicadas, que otorgue a los servicios provenientes de otros

Estados un trato menos favorable que el establecido en su lista.

Por otra parte, el proceso de elaboracion y negociacion de las listas de compromisos es
complejo, cada Estado debe valorar las ventajas y los perjuicios que en términos econdémicos
les significa la liberalizacién de determinado sector del comercio de servicios, tarea que se
torna mas dificil consideran los expertos cuando no se cuenta con estadistica actualizada sobre
el comercio de servicios, que muestre en cifras el monto de las restricciones al mismo, y sobre
todo que muestre en términos econdémicos el porcentaje de los compromisos de liberalizacién
negociados, en cada una de las economias. A pesar de ello, en la Ronda Uruguay, el proceso
de negociacion se llevo a cabo tomando en consideracion ciertas pautas, para lograr el
objetivo de “lograr niveles cada vez mas elevados de liberalizacion del comercio de servicios
(...) sobre la base de ventajas mutuas y a lograr un equilibrio general de derechos y
obligaciones, respetando debidamente al mismo tiempo los objetivos de las politicas

157

nacionales™’, entre ellas tenemos:

“- Debe tenerse en cuenta el nivel de desarrollo econémico a la hora de la evaluacion de los
compromisos asumidos por los Estados.

-Las negociaciones se haran de conformidad con una lista indicativa de sectores, agrupados en
categorias o divididos en subsectores y transacciones especificas.

- Las Partes dispondran de la flexibilidad apropiada para el escalonamiento temporal de la
aplicacion de los compromisos negociados”™®.

El proceso de negociacion de los compromisos asumidos en el marco del AGCS,
podemos graficarlo de la siguiente manera, aungque advertimos que cada uno de los procesos

registra un cierto grado de complejidad:

> \er Preambulo del AGCS.
%8 (M. Lépez Escudero, El Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 131).
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INICIO DE LAS

NEGOCIACIONES FIN
PRESENTACION DE OFERTAS PRESENTACION DE LISTAS
(LISTA POSITIVA) DEFINITIVAS DE
COMPROMISOS

CADA LISTA CONTIENE LOS
SECTORES DE SERVICIOS Y
MODO DE SUMINISTRO

PERIODO DE EXAMEN Y
EVALUACION DE OFERTAS
INICIALES

Fuente: Elaboracion propia.

Como se observa el proceso de negociaciones en la Ronda de Uruguay inici6 con la
presentacion de las ofertas iniciales de liberalizacion por parte de los Estados, en las cuales
constan los sectores de servicios que estan dispuestos a liberalizar, con indicacién de los
modos de suministro de servicios y las limitaciones estipuladas al acceso a los mercados y al
principio de trato nacional. Una vez consignadas las listas, se abrié un periodo de examen y
evaluacion de las ofertas por parte de todos los Estados miembros, que concluyd con la
presentacion de las listas de compromisos definitivas, que cada Estado acordé.

En este proceso de negociacién, un aspecto que se evidencia y que generé dificultades
a los Estados miembros, es la fase de evaluacién de las ofertas iniciales presentadas por los
distintos Estados. Como lo menciona el profesor Manuel Lopez Escudero, existen dos

métodos de evaluacion de las ofertas, uno relacionado con el nivel de acceso al mercado que
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conllevan las mismas™ y el otro relativo al nivel de las restricciones al comercio de
servicios®®. Segun su criterio, los dos métodos no ofrecen una medida exacta y comun
aplicable a las ofertas, pero permitira a los Estados contar con una idea de lo que ofrecen y
reciben en las negociaciones.

Después de la Ronda de Uruguay, se realizaron una serie de negociaciones sectoriales
en el marco de la OMC, por ejemplo: sobre el movimiento de personas fisicas en 1995, sobre
los servicios de telecomunicaciones en 1997, y sobre los servicios financieros también en
1997. Esto trajo consigo que los paises miembros modifiquen los compromisos asumidos en
un inicio y contraigan nuevos compromisos en esos sectores, elaborandose para el efecto
nuevas listas; aclarando que no todos los paises miembros participaron en estas negociaciones

sectoriales.

En suma, el 15 de abril de 1994, se habian acordado 95 listas de compromisos
especificos dentro del marco del comercio de servicios y 61 listas de exenciones del principio
NMF. Conforme consta en un estudio especifico sobre los mercados abiertos de servicios
financieros, elaborado por miembros de la Secretaria de la OMC, dentro de los compromisos
especificos contraidos en el marco del AGCS, tomando en consideracion el nimero de paises

que contrajo determinado compromiso, encontramos los siguientes servicios: 1. Turismo; 2.

% Respecto al primer método sefiala: “... los pardmetros que permiten evaluar el acceso al mercado concedido
por la oferta son los siguientes: - El porcentaje del PIB o de la produccién de servicios total del pais que
representan los sectores de servicios incluidos en la oferta. Este criterio permite tener en cuenta el peso
econdmico de los Estados en la evaluacion de las ofertas iniciales. — la reduccion del valor de las ofertas como
consecuencia de sus limitaciones, reservas y restricciones, relativas a los modos de prestacion del servicio o trato
nacional y al acceso al mercado. (...) — La determinacion de los sectores de servicios mas importantes en funcion
de los intereses de cada pais participante.” Ver: Manuel Lépez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios
después de la Ronda de Uruguay, Madrid, Editorial TECNQS, 1996, pp. 132-133.

% En cuanto al segundo método denominado complementario, el profesor Manuel Lépez Escudero, considera
que “segin este método es necesario verificar si las ofertas conllevan un desmantelamiento importante de
restricciones o si, por el contrario, se limitan a consolidar el statu quo”. Ver Manuel Lopez Escudero, El
Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, Madrid, Editorial TECNQOS, 1996, p.
133.
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Servicios Financieros; 3. Servicios prestados a las empresas; 4. Transporte; 5.
Comunicaciones; 6. Servicios de construccién / ingenieria y conexos; 7. Servicios de
esparcimiento, culturales y deportivos; 8. Medio ambiente; 9. Distribucién; 10. Servicios

1261

sociales/ salud; 11. Ensefianza; 12. Otros A continuacidn se detalla los sectores objeto de

compromisos y el nimero de paises que asumieron cCompromisos:

CUADRO No. 4: LISTA DE SECTORES DE SERVICIOS MATERIA DE
COMPROMISOS EN EL MARCO DEL AGCS.

SECTORES PAISES QUE
ASUMIERON
COMPROMISOS
Turismo 125
Financiero 103
Negocios 100
Comunicaciones 94
Transporte 81
Construccion 71
Recreacién 60
Ambientales 51
Distribucion 49
Salud 45
Educacién 43

Fuente: ADLUNG, Rudolf, Trade in Services under GATS. Past Achievements- New Challenges.
Febrero, 2000 %

En concreto, se reitera que durante las negociaciones de la Ronda de Uruguay, los

paises miembros asumieron compromisos, los cuales estan recogidos en listas®?,

81 Masamichi Kono, Patrick Low, y otros, Estudios Especiales. Mercados Abiertos de Servicios Financieros: La
Funcion del AGCS, OMC, s. f., p. 46.
82 (A. Fairlie Reinoso, Comercio de Servicios del Perd, 23).

83 Al respeto, se ha sefialado: “Sélo si se toma como referencia la Lista de compromisos especificos de un pafs,
y (cuando proceda) su Lista de exenciones del trato NMF, se podra saber a qué sectores de servicios y en qué
condiciones se aplican los principios basicos del AGCS — acceso a los mercados, trato nacional y trato NMF —
dentro de la jurisdiccion de ese pais. Las Listas de compromisos especificos son documentos complejos en que
cada pais identifica los sectores de servicios a que aplicara las obligaciones del AGCS sobre acceso a los
mercados Y trato nacional y cualesquiera exenciones de esas obligaciones que desee mantener. Los compromisos
y las limitaciones se consignan en todos los casos respecto de los cuatro modos de suministro que conforman la
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“en las que se enumeran los sectores objeto de apertura y se indica el grado de acceso a los
mercados que se otorga en esos sectores (por ejemplo, si existen restricciones a la propiedad
extranjera) y las limitaciones que puedan ponerse al trato nacional (si no se otorgan a las empresas
extranjeras derechos de los que gozan las empresas nacionales). Por ejemplo, si un gobierno se
compromete a permitir que los bancos extranjeros realicen operaciones en su mercado interno, contrae
un compromiso de acceso a los mercados. Si limita el nGmero de licencias que otorgara, pone una
limitacion al acceso a los mercados.”®

Asi, los sectores y subsectores constantes en las listas de compromisos provenian de la
lista elaborada por la Secretaria del GATT. Adicionalmente, para evitar dispersién y en
atencion a que se debia consignar los compromisos en listas, la Secretaria General del GATT
delined el contenido o elementos que debian formar parte de las listas de compromisos, entre

los cuales se destaca:

=

Identificacion del sector o subsector de servicios.

Identificacion del modo de suministro.

3. Establecimiento de limitaciones en lo que respecta al acceso a los mercados,
conforme el articulo XVI del AGCS.

4. Establecimiento de condiciones o salvedades respecto al trato nacional, conforme

lo previsto en el articulo XVII del AGCS.

no

5. Compromisos adicionales (articulo XVIII del AGCS).
6. La fecha de entrada en vigor de los compromisos.
7. Cuando proceda, el marco temporal para la aplicacion de los compromisos.

En este punto, cabe una precision importante y es que al no establecerse un limite
maximo o minimo de sectores o subsectores a liberalizar, algunos paises cuentan con listas de

compromisos restringidas a ciertos sectores, mientras que otros paises en sus listas abarcan

definicién de comercio de servicios contenida en el articulo | del AGCS: el suministro transfronterizo; el
consumo en el extranjero; la presencia comercial; y la presencia de personas fisicas: Suministro transfronterizo
— posibilidad que tienen los proveedores no residentes de servicios de suministrar servicios transfronterizos en
el territorio del Miembro. Consumo en el extranjero — libertad que tienen los residentes del Miembro de
comprar servicios en el territorio de otro Miembro. Presencia comercial — oportunidades que tienen los
proveedores extranjeros de servicios de establecer, operar o ampliar en el territorio del Miembro una presencia
comercial, por ejemplo sucursales, agencias o filiales de propiedad total. Presencia de personas fisicas —
posibilidades de entrada y de estancia temporal en el territorio del Miembro ofrecidas a particulares extranjeros a
fin de que suministren un servicio.” Ver: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/guidel s.htm., pagina
oficial de la OMC, (consultada el 30 de junio de 2012).

% (A. Fairlie Reinoso, Comercio de Servicios del Perd, 34).
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todos o la mayoria de los sectores de servicios con sus limitaciones, que de ninguna forma
aseguran igualdad en las negociaciones.

Ciertamente, esta prevista también la posibilidad de modificar las listas de
compromisos, o incluso retirar la lista, después de transcurridos tres afios contados a partir de
la vigencia del AGCS. El articulo XXI del AGCS®, establece el procedimiento a seguir en
estos casos. Basicamente, el pais miembro que adopte la decisién de modificar su lista de
compromisos especificos debe notificar al Consejo del Comercio de Servicios su intencién,
con tres meses de antelacion a la fecha en que desee llevar a cabo la modificacién o retiro. En
caso de que un pais miembro resultare afectado con la medida, se debera negociar las medidas
compensatorias que sean necesarias implementar. Estos ajustes compensatorios deben

realizarse respetando la clausula de NMF. Si luego del proceso de negociacion no se llegare a

% El articulo XXI del AGCS, textualmente sefiala: “1. a)  Todo Miembro (denominado en el presente
articulo el “Miembro modificante™) podra modificar o retirar en cualquier momento cualquier compromiso de su
Lista después de transcurridos tres afios a partir de la fecha de entrada en vigor de ese compromiso, de
conformidad con las disposiciones del presente articulo. b) ~ El Miembro modificante notificara al Consejo del
Comercio de Servicios su intencion de modificar o retirar un compromiso de conformidad con el presente
articulo con una antelacion minima de tres meses respecto de la fecha en que se proponga llevar a efecto la
modificacion o retiro. 2. a) A peticidn de cualquier Miembro cuyas ventajas en el marco del presente
Acuerdo puedan resultar afectadas (denominado en el presente articulo “Miembro afectado”) por una
modificacion o retiro en proyecto notificado en virtud del apartado b) del parrafo 1, el Miembro modificante
entablara negociaciones con miras a llegar a un acuerdo sobre los ajustes compensatorios que puedan ser
necesarios. En tales negociaciones y acuerdo, los Miembros interesados procuraran mantener un nivel general de
compromisos mutuamente ventajosos no menos favorable al comercio que el previsto en las Listas de
compromisos especificos con anterioridad a esas negociaciones. b) Los ajustes compensatorios se haran en
régimen de la nacion mas favorecida. 3. @)  Sino se llegara a un acuerdo entre el Miembro modificante y
cualquier Miembro afectado antes del final del periodo previsto para las negociaciones, el Miembro afectado
podra someter el asunto a arbitraje. Todo Miembro afectado que desee hacer valer el derecho que pueda tener a
compensacion debera participar en el arbitraje. b)  Si ningin Miembro afectado hubiera solicitado arbitraje,
el Miembro modificante quedara en libertad de llevar a efecto la modificacién o el retiro en proyecto.
4. a) El Miembro modificante no podrd modificar ni retirar su compromiso hasta que haya efectuado
ajustes compensatorios de conformidad con las conclusiones del arbitraje. b)  Si el Miembro modificante
llevara a efecto la modificacion o el retiro en proyecto sin respetar las conclusiones del arbitraje, todo Miembro
afectado que haya participado en el arbitraje podra retirar o modificar ventajas sustancialmente equivalentes de
conformidad con dichas conclusiones. No obstante lo dispuesto en el articulo 11, esta modificacion o retiro sélo
se podra llevar a efecto con respecto al Miembro modificante. 5. El Consejo del Comercio de Servicios
establecerd procedimientos para la rectificacion o modificacién de las Listas. Todo Miembro que haya
modificado o retirado en virtud del presente articulo compromisos consignados en su Lista modificara ésta con
arreglo a dichos procedimientos™.
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un acuerdo, el miembro que se considere afectado puede someter el asunto a arbitraje. Si no
se somete a arbitraje, el pais modificante quedara en libertad de llevar a efecto la
modificacion o el retiro. Caso contrario, el pais no podra modificar o retirar su compromiso
hasta que no realice los ajustes compensatorios establecidos en las conclusiones del arbitraje.
Si el miembro modificante no respeta las conclusiones del arbitraje, el miembro afectado
puede adoptar medidas equivalentes en contra del miembro modificante. Actualmente, se
cuentan con procedimientos mas agiles para la modificacion de las listas, establecidos por el
Consejo del Comercio de Servicios, en atencion a la facultad otorgada en el namero 5 del
articulo XXI del AGCS.

Adicional al contenido de las listas de compromisos expuesto en lineas anteriores,
existe un ultimo elemento a ser considerado para que la lectura de las listas de compromisos
sea sencilla. Este elemento tiene relacion con el nivel de compromiso que es contraido por

cada pais miembro, el cual estd contenido en los siguientes términos uniformes:

“- La mencion ‘NINGUNA’, indica un compromiso pleno de liberalizacion del sector, sin
limitaciones al acceso al mercado ni al trato nacional.

- Los compromisos de liberalizacion limitados se reflejan con las expresiones ‘statu quo’, si se
mantienen restricciones preexistentes a la negociacion, o ‘desmantelamiento’, si se eliminan
algunas de las restricciones a los articulos XVI1y XVII, pero manteniendo otras.

- La mencién ‘SIN CONSOLIDAR’ se utiliza en los modos de suministro de un sector de
servicios en los que el Estado tiene total libertad para establecer o mantener limitaciones al
acceso y al trato nacional, siempre que contraiga compromiso liberalizador con respecto a
alguno de los modos de suministro posibles.

- El término ‘SIN CONSOLIDAR’ se aplica cuando un modo de suministro de un servicio no
es tecnicamente viable (por ejemplo, el suministro transfronterizo de servicios de

peluqueria)”®®.

A pesar de haberse establecido esta terminologia uniforme, en muchas de las listas

constan los compromisos y sus restricciones, en forma positiva, es decir, en la mayoria de

% (M. Lépez Escudero, El Comercio Internacional..., 135).
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casos se establece las limitaciones que mantienen en cada sector, mientras que en esta forma,

se describe lo que cada pais ofrece en relacion con determinado sector.

Ahora bien, al contar con listas de compromisos uniformes, en cuanto a su estructura, el
analisis comparativo es mas sencillo, puesto que conforme se menciond todas las listas
nacionales contienen los sectores y subsectores, y respecto a cada uno de ellos el modo de
suministro, determinando asi el nivel de acceso a los mercados y el trato nacional a que se
compromete. Para facilitar la comprension, a continuacion se muestra la lista de compromisos
especificos sectoriales de Ecuador y Colombia, relativos al servicio de turismo y servicios
relacionados con los viajes, a manera de ejemplo, en las cuales se podra determinar los
sectores y subsectores, las limitaciones al acceso a los mercados, los modos de suministro, las
limitaciones al trato nacional y los compromisos adicionales. Sobre todo se considera de
utilidad para mostrar la estructura y contenido de las listas de compromisos analizadas en
lineas anteriores, puesto que las mismas varian de acuerdo a lo negociado por cada pais.

Previamente, se hara una revision al contenido de las listas de compromisos, para facilitar
su lectura. En la primera columna consta el sector o subsector’” que es objeto del
compromiso, en la segunda columna encontramos las limitaciones al acceso a los mercados,
en la tercera, se registran las limitaciones al trato nacional, y finalmente, en la cuarta, se

consignan los compromisos adicionales.

87 Conforme lo sefiala la Secretaria de la OMC, esta primera columna “contiene una definicion clara del sector, el
subsector o la actividad objeto del compromiso especifico. Los Miembros pueden determinar libremente, en
funcion de los resultados de las negociaciones por ellos entabladas con otros participantes, que sectores,
subsectores o actividades enumeraran en su Lista, y los compromisos solo rigen para estos. Se advertira que el
alcance de los sectores objeto de compromiso es algunas veces muy grande, por ejemplo en el caso de ‘servicios
bancarios y demas servicios financieros’, y otras muy pequefio, por ejemplo en el de ‘servicios de atenuacion

del ruido’ ”’.
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El contenido de la segunda columna procura que los paises miembros establezcan con
respecto a cada uno de los modos de suministro las limitaciones que consideren pertinentes en
cuanto acceso a los mercados, en relacion a cada sector incluido en su lista. Es decir, una vez
que se incorpora un determinado sector o subsector en la lista, se entiende que el acceso a los
mercados en dicho sector es completamente libre, salvo que se establezca una limitacion en
la segunda columna, en ello radica su importancia. El articulo XVI, numero 2, del AGCS,
consagra las limitaciones que ningun Estado miembro puede mantener o adoptar a menos que
conste en su lista.

El enfoque de la tercera columna al igual que el de la segunda es negativo, esto se
explica, porque toda limitacién al trato nacional a determinado sector contenido en la lista,
debe constar en la columna tercera. En términos generales, se entiende que respecto a
determinado sector la concesion del trato nacional es libre, sin restricciones, salvo las
establecidas en tercera columna de la lista.

Por ultimo, conforme se establecid existe una cuarta columna relativa a los
compromisos adicionales, que no es un registro obligatorio, puesto que sera utilizado cuando
un pais miembro decida contraer un compromiso adicional a los establecidos en atencion a los
articulos XVI y XVII del AGCS, por ejemplo: la exigencia de titulos de aptitud. Por su
caracter no obligatorio estos compromisos adicionales son escasos. Finalmente, se debe
distinguir en las listas, los “compromisos horizontales”, que se aplican a todos los sectores
inscritos, de los compromisos que se aplican individualmente a cada sector.

En suma, el establecimiento de compromisos especificos a la luz del PNMF, tal como
lo sefiala Masamichi Kono y otros, “tienen la ventaja particular de garantizar un trato no

discriminatorio a todos los paises Miembros de la OMC, tanto grandes como pequefios. Los
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compromisos de consolidacion de los niveles actuales de acceso a los mercados y de futura

liberalizacién crean seguridad y previsibilidad”®®.

No obstante lo sefialado, se advierte que a pesar de que los paises miembros han
establecido su lista de compromisos especificos en los cuales se comprometen a liberalizar el
comercio, es innegable que varios de los sectores indicados como el de transporte aéreo
internacional y el de audiovisuales, generan problemas a la hora de cumplir el principio de
nacion mas favorecida. En este sentido, el profesor Ramén Torrent, manifiesta:

“Hay sectores economicos, sobre todo en el ambito de los servicios cuyas propias
caracteristicas hacen dificil someterlos a la l6gica multilateral y al principio de la nacién mas
favorecida aungue la dialéctica nacional- extranjero este bien presente en ellos. Hay al menos
dos casos bien caracteristicos. EI primero es el de transporte internacional, sobre todo el aéreo,
intimamente ligado a la idea geogréfica del ‘trayecto’ entre el pais de origen y el pais de
destino. Sea esta u otra la razén, el hecho es que se trata de un sector sometido a una
intrincada red de acuerdos bilaterales por los que cada par de paises dan acceso reciproco a sus
compaiiias. Este hecho provoco que ya bien pronto se constatara que este sector debia quedar
excluido de las disciplinas del AGC/GATS. El segundo es el audiovisual, donde el peso de la
tradicién cultural y, en particular, la lengua, han conducido en muchos casos a bi-
plurilateralizar las medidas de proteccion de los distintos Estados. (...) También esto se
explica que sea el sector audiovisual el que, si bien no estéa excluido del AGCS/GATS como si
lo esta el sector del transporte aéreo, es predominante en la lista de Exenciones del articulo |1
que establece la obligacion de NMF. Mutatis mutandis, algo similar sucede con los acuerdos

en el sector educativo”®,

2.3.3. Lista de Compromisos Especificos Sectoriales de Ecuador
Modos de suministro: 1) Suministro transfronterizo; 2) Consumo en el extranjero ; 3)

Presencia comercial; 4) Presencia de personas fisicas.

%8 Masamichi Kono, Patrick Low, y otros, Estudios Especiales. Mercados Abiertos de Servicios Financieros: La
Funcion del AGCS, OMC, s.f., p. 39. Adicionalmente, sefiala que “los compromisos contraidos a nivel
multilateral tienden a debilitar el poder de los grupos de intereses opuestos al cambio y a facilitar la aplicacién de
politicas de aumento del bienestar. Los compromisos de liberalizacion pueden también contribuir a someter a
disciplina las futuras politicas internas de caracter macroeconémico, estructural y cautelar. Por ultimo, los
compromisos contraidos multilateralmente no solo reportan los beneficios resultantes de un comercio mas liberal
en el plano interno sino que reportan también otros beneficios derivados de la mayor apertura de los mercados
exteriores™.

% (R. Torrent, El Marco Juridico...., 273).
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SECTOR O SUBSECTOR

Limitaciones al acceso

Limitaciones al trato

Compromisos

a los mercados nacional adicionales
9. SERVICIOS DE TURISMO | 1)Ninguna 1)Ninguna
Y SERVICIOS | 2)Ninguna 2)Ninguna
RELACIONADOS CON LOS | 3)Ninguna 3)Ninguna
VIAJES 4)Sin consolidar, | 4)Sin consolidar,

A)Hoteles y restaurantes
(incluidos los servicios de
suministro de comidas desde el
exterior por contrato)

(CCP 641-643)

B)Servicios de agencias de viajes
y organizacion de viajes en grupo
(CCP 7471)

Agencias de viajes y turismo
(incluidos los servicios mayoristas
de organizacion de viajes)

excepto lo indicado en
los compromisos
horizontales.

1)Ninguna
2)Ninguna
3)Ninguna
4)Sin consolidar,
excepto lo indicado en
los compromisos
horizontales.

excepto lo indicado en
los compromisos
horizontales.

1)Ninguna

2)Ninguna

3)Ninguna

4)Sin consolidar,
excepto lo indicado en
los compromisos
horizontales.

70

En el caso ecuatoriano, el 21 de diciembre de 1994, se remitio a la Secretaria de la
OMC la Lista de Compromisos especificos en materia de servicios que fue aprobada por el
Comité Preparatorio de la OMC, aclarando que en materia de servicios financieros nuestro
pais tendrd la libertad de mejorar, modificar o retirar la totalidad o parte de sus compromisos
en ese sector sin ofrecer compensacién, en un plazo no superior a los seis meses a contar de la
fecha de entrada en vigor del Acuerdo de la OMC. En la Lista de compromisos especificos

asumidos por el Ecuador™, el principio NMF es concedido como minimo a todos los paises

Para el doctor Luis Espinosa Salas, en su articulo titulado “Ecuador y la OMC: una estrategia de negociacion
para el siglo XXI”, considera en que “en cuanto al proceso de negociaciones sobre el comercio de los servicios,
la delegacién del Ecuador, estd igualmente comprometida y tiene interés en coadyuvar para llevarlo adelante.
Pero para el Ecuador, esta claro que si bien ello significa por un lado, la necesidad de avanzar en la presentacién
de mayores y mejores ofertas, por otro lado, como elemento paralelo, se requiere el avance equilibrado de las
normas Yy disciplinas que regiran esos compromisos; la evaluacion de los beneficios que la liberalizacién de los
servicios ha generado a los paises en desarrollo, incluyendo la consideracién sobre la aplicacion del articulo 1V
del AGCS; la consideracion de los intereses especificos de los paises en desarrollo que tome en cuenta los
sectores y modos de suministro de interés para nuestras exportaciones, tales como el movimiento temporal de
personas, y el compromiso de todos los Miembros de tomar en cuenta las cuestiones de desarrollo acordadas en
el Programa de Doha”. Ver: Luis Espinosa Salas, “Ecuador y la OMC: una estrategia de negociacion para el
siglo XXI1”, en Javier Ponce Leiva, Editor, Comercio Exterior: alternativas para Ecuador, Quito, Editorial Abya
Yala, 2005, p. 96.
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miembros de la OMC y demas inversionistas comerciales extranjeros. Conviene sefialar que el
Ecuador asumié compromisos en los sectores de: servicios prestados a las empresas, subsector
servicios profesionales, de contabilidad, auditoria y teneduria de libros, de asesoramiento
tributario, de arquitectura, de ingenieria, de informética y servicios conexos, de aplicacion de
programas de informéatica, de procesamiento de datos, de bases de datos, de reserva
informatizados de las compafiias aéreas, de arrendamiento con o sin opcion de compra, sin
operarios, y otros servicios prestados a las empresas; servicios de comunicaciones,
subsectores de telecomunicaciones (correo electronico, correo vocal, servicios de facsimil,
etc.); de construccion y servicios de ingenieria conexos, de distribucion, relacionados con el
medio ambiente, servicios sociales y de salud (servicios de hospital), servicios de turismo y
servicios relacionados con los viajes, servicios de esparcimiento, culturales y deportivos, de
transporte ( aéreo, de carretera, y auxiliares), servicios de seguros, servicios bancarios y otros
servicios financieros. De tales concesiones 176 corresponden a la categoria “ninguna”
limitacion al acceso a los mercados y al trato nacional; y una exencién al principio de nacion
mas favorecida, relacionado al sector de servicios audiovisuales, con duracion indefinida. En
este punto, cabe hacer referencia a la “excepcion cultural”, propugnada por Francia y otros
paises en la Ronda Uruguay, a fin de que los bienes y servicios culturales sean tratados de
manera distinta que la generalidad de bienes y servicios, permitiendo a los paises adoptar
medidas para proteger los bienes y servicios culturales producidos en sus territorios.
Finalmente, esta propuesta no fue incluida en el GATT 94 ni en el AGCS. Es decir, los bienes
y servicios culturales, entre ellos los audiovisuales forman parte de los sectores y subsectores
comprendidos en el AGCS, por asi constar en la lista de compromisos asumidos por los

Estados partes de la OMC. En el caso ecuatoriano, se presentd como excepcion al principio de
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nacion mas favorecida, con la finalidad de proteger y promover el sector cultural y
audiovisual interno, amparados en el Acuerdo Latinoamericano de Coproduccion
Cinematogréafica y en el Convenio de Integracion Cinematografica Iberoamericana, excepcion
que la comparte con otros paises latinoamericanos, al igual que varios paises europeos, es el
caso, de la Comunidad Europea, la cual adopté también tal excepcidn, con el objeto de
proteger y promover el sector audiovisual de influencias extranjeras principalmente de la
proveniente de Estados Unidos. De esta forma, se permite un desarrollo en el sector
audiovisual gracias a la implementacion de una serie de politicas internas, diria yo

proteccionistas, que no hacen otra cosa que resguardar un sector sensible.

Por otra parte, se precisa que

los “compromisos contraidos en el marco del GATS pueden ser evaluados desde la
perspectiva de los miembros interesados o desde los sectores abarcados. Al afio 1999, un
examen de las listas mostraba disparidades importantes. Asi: a) Miembros interesados: con
respecto a los 160 sectores que aproximadamente incluye la Lista de clasificacion sectorial
generalmente utilizada para consignar compromisos, un tercio de los Miembros han contraido
compromisos en 20 o en menos sectores, otro tercio en 21 a 80, y el restante tercio en 81 a
145. b) Sectores abarcados: en relacion a los 11 sectores agregados e identificados en la Lista
de Clasificacion, se ha asumido el mayor nimero de compromisos en turismo (123), seguido
por los servicios presentados a las empresas y los financieros (antes de la entrada en vigor del
quinto Protocolo). Los servicios de salud y ensefianza, en cambio, quedaron muy rezagados

con 43y 41 entradas, respectivamente”. "

Finalmente, se observa, especialmente en algunos casos de paises en desarrollo, que
los mismos no vislumbran las consecuencias de los compromisos que asumieron en el marco
del AGCS, lo cual consideramos se debe a la falta de capacidad técnico juridica de los
representantes de los Estados, a quienes se les ha confiado el analisis y la posterior toma de
decisiones en tan delicados asuntos. Probablemente también, esto se deba a la falta de debate

al interior de cada pais, de los compromisos a asumir y de sus posibles efectos, principalmente

™ (Ndfiez, Liberalizacion del Comercio Internacional de Servicios..., 395)
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por las limitaciones que conlleva. En este punto, es necesario también Ilamar la atencion de la
Secretaria de la OMC, organismo que deberia brindar la asesoria necesaria a los paises
miembros, sobre los temas que se requieran, con la finalidad de contar de primera mano con

informacion oficial y veraz, previo a adoptar los compromisos.

2.3.4. Situacion actual de las negociaciones.-

Actualmente, esta en marcha una nueva ronda de negociaciones que inicio en enero
del afio 2000, en el marco del Programa de Doha para el Desarrollo, conforme lo previsto en
el articulo XIX del AGCS, que dispone a los paises miembros que entablaran sucesivas
rondas de negociaciones, la primera a mas tardar cinco afios después de la fecha de entrada en
vigor del Acuerdo por el que se establece la OMC, y periddicamente después. Han
transcurrido 10 afios y aun no concluyen las negociaciones de Doha, para muchos esto es
considerado como un fracaso, ante la imposibilidad de concretar nuevos acuerdos de
liberalizaciones del comercio de servicios. De todas formas, las negociaciones contindan, en
el mes de mayo de 2008, el Presidente del Consejo del Comercio de Servicios, emitié un
informe TN/S/33, con un proyecto de texto sobre servicios, que podria ser la solucion para el
cierre de la ronda de negociaciones; en dicho texto, que fue consultado a los paises miembros,
quienes a su vez, emitieron sus inquietudes y recomendaciones, se busca lograr un consenso
entre los miembros. Posteriormente, se convocd a una conferencia de manifestacion de
intenciones, en julio de 2008, cuyo principal objetivo fue evaluar los avances logrados con el
nuevo proceso de negociaciones de peticiones y ofertas y provocar que los paises miembros

elaboren nuevas listas de compromisos basadas en estos avances.
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Los principales temas tratados en la conferencia mencionada, tomando como base el
informe elaborado por el Presidente del CNC, de fecha 30 de julio de 2008, se relacionan con
los siguientes sectores de servicios: 1. Servicios prestados a las empresas, entre los que se
encuentran los servicios profesionales, servicios de informética y servicios conexos, servicios
de investigacion y desarrollo, servicios de arrendamiento y alquiler, entre otros, cuyo objetivo
de negociacion es atenuar las restricciones relativas al modo 4 de suministro y mejorar los
compromisos existentes; 2. Servicios de correo y mensajeria, con el objeto de asumir nuevos
compromisos; 3. Servicios de entrega rapida, con la finalidad de aclarar la cobertura de
monopolio postal; 4. Servicios de telecomunicaciones y de satélite, con el propésito de
mejorar los compromisos actuales o asumir nuevos (servicios basicos); 5. Servicios de
audiovisuales, con la meta de nuevos compromisos en relacion con los servicios de
produccion, proyeccion y distribucion privadas de peliculas, servicios de transmision, de
grabacion de sonido y servicios de promocién y comercializacién; 6. Servicios de ensefianza
privada, con el objetivo de entablar nuevos compromisos en relacion con la ensefianza
primaria, secundaria y terciaria privada, ensefianza de idiomas, empresarial y técnica, y
suprimir las limitaciones existentes, principalmente relativas al suministro transfronterizo, y a
la presencia comercial para los servicios de ensefianza superior, entre otros temas, anotados en

el Anexo 1.

Como se observa, en la actualidad se esta debatiendo la incorporacién de nuevos
sectores, la modificacion de compromisos en sectores existentes, con la finalidad de asumir
nuevos compromisos, 0 a su vez, mejorar los compromisos actuales, la eliminacion de
limitaciones al trato nacional, y otros, que por su complejidad en &reas sensibles, han

provocado una demora en el cierre de las negociaciones. El problema radica en que el
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proyecto propuesto resulta ambicioso en tanto abarca varios sectores, y eso genera,
desconfianza en los paises miembros, quienes temen por abrir sus mercados sin limitacion
alguna, y en consecuencia, se busca limitar al maximo dicha liberalizacion, procurando

proteger su mercado interno.

En esta linea, el Director General Pascal Lamy en la Conferencia Ministerial de

Ginebra, 2009, dijo respecto al AGCS, que:

“los procesos logrados en las negociaciones sobre los servicios han sido solo marginales. (...)
Por lo que respecta al acceso a los mercados, la labor se ha centrado en debates técnicos,
bilateral o en pequefios grupos, destinados principalmente a aclarar las intenciones
manifestadas en la reunién ministerial de julio de 2008. (...) Esta claro que las negociaciones
sobre los servicios solo pueden avanzar de forma paralela a las negociaciones en las demas
esferas del PDD. Por lo tanto, los progresos en esta esfera dependeran de lo que se logre
avanzar en las negociaciones sobre la agricultura y el AMNA. También es necesario un
equilibrio, en el marco de las negociaciones sobre los servicios, entre el acceso a los mercados
y la elaboracion de normas. Con respecto al acceso a los mercados, hay sin duda margen para
mejorar las ofertas y, en la elaboracién de normas, es necesario seguir avanzando, sobre todo
con respecto al texto sobre reglamentacion nacional que se esta examinando actualmente. ..”"?

Conforme la informacion proporcionada por la OMC, en su pagina web oficial, las
negociaciones sobre los servicios contindan, aunque los progresos han sido limitados desde la
Conferencia de manifestacion de intenciones de julio de 2008. En abril de 2011, el Presidente
del Consejo del Comercio de Servicios presentd un informe al Comité de Negociaciones
Comerciales, y sefial6 como logros alcanzados en las negociaciones los siguientes:

o “Acceso a los mercados: se han logrado progresos limitados desde julio de 2008.

o Reglamentacion nacional: la reciente intensificacion de las negociaciones ha
producido progresos notables, aunque sigue haciendo un desacuerdo fundamental en
cuestiones importantes y béasicas.

¢ Normas del AGCS: aunque el trabajo técnico continua, no parece haber convergencia

en cuanto al resultado esperado en ninguno de los tres temas de negociacion
(salvaguardias, contratacién publica y subvenciones).

2 \fer: Lamy Pascal, en http://www.wto.org/spanish/news_s/news09_s/tnc_chair_report_17nov09_s.htm.,
pagina oficial de la OMC, (consultada el 9 de junio de 2012).
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e Aplicacion de las Modalidades relativas a los PMA: aunque los miembros apoyan una
exencion que permita dar un trato preferencial a los PMA, persisten las discrepancias,

principalmente con respecto al alcance de la exencion y las normas de origen para los

servicios y proveedores de servicios””.

Actualmente, no se han presentado nuevas propuestas sobre la estructura o contenido de
las negociaciones, sin embargo, se continGa trabajando sobre las peticiones y ofertas
presentadas. Frente a estas circunstancias, consideramos que el proceso de negociacion
presenta serias dificultades, y no se logra divisar avances significativos en la materia, aunque
los funcionarios se encuentren empefiados en procurar un manejo mas agil en las
negociaciones y lograr los objetivos planteados, resulta dificil sin el apoyo de los Estados

partes, sobre todo del compromiso por ir avanzando en temas ya tratados.

2.3.5. Excepciones en materia de servicios al principio de nacion mas favorecida.-

La posibilidad de que cada pais miembro pueda establecer por una sola ocasion una
excepcion al principio de NMF tuvo su inicio en el afio 2000. De esta forma, “la medida
objeto de exencidn se describe en la lista de exenciones del trato NMF del miembro de que se
trate, con indicaciones del miembro al que se aplica el trato méas favorable y la duracién de la
exencion. En principio, esas exenciones estdn siendo actualmente objeto de examen para
determinar si subsisten las condiciones que motivaron su necesidad. En cualquier caso,

forman parte de las actuales negociaciones sobre los servicios”.

En este sentido, las listas de excepciones al principio de NMF, a diferencia de las listas
de compromisos analizadas anteriormente, son mucho mas sencillas y faciles de comprender,

éstas deben contener el sector o sectores sobre los cuales se aplicara la medida, la indicacion

3 Ver: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/state_of play_s.htm., pagina oficial de la OMC, (consultada
el 9 de junio de 2012).
™ (M. Gonzélez et al, La globalizacion y la feminizacion...., 38).
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de los paises afectados con la misma, la determinacion de su duracién, que no puede exceder
de 10 afios, la descripcién de la medida, precisando porque resulta incompatible con el
principio de NMF y las condiciones que respaldan la medida. Concordando con la doctrina,

la posibilidad de establecer esta lista de excepciones, responde a dos motivos:

“por un lado, la presion de los productores de servicios de Estados con un elevado nivel de
liberalizacion para forzar a los Estados mas proteccionistas e intervencionistas a abrir a la
competencia sus sectores de servicios con objeto de que produzca una relativa reciprocidad
sectorial y evitar asi lo free riders. Por otro lado, la necesidad de amortiguar las consecuencias
de una aplicacion inmediata de la clausula NMF en algunos sectores donde los suministradores

nacionales de servicios podian verse muy perjudicados, por haberse beneficiado de un fuerte
”75

proteccionismo” ™.

En la préactica, se pudo observar que se prefirio en algunos sectores posponer las
negociaciones, para después de concluida la Ronda de Uruguay y evitar asi, que las listas de
exenciones se tornen extensas. Esto ocurrio principalmente en los servicios de
telecomunicaciones, transporte maritimo y servicio financiero. En el caso ecuatoriano, debido
a este aplazamiento, el 11 de abril de 1997, se logré concretar una nueva lista de compromisos
especificos sobre el subsector "servicios de telefonia mdvil celular”, complementando ademas
otros compromisos en la seccion sobre los servicios de telecomunicaciones. Posteriormente, el
26 de febrero de 1998, se presentd una nueva lista de compromisos especificos, Suplemento 2,
que reemplaza la seccion de servicios financieros contenida en las péaginas 10 a 16 del
documento GATS/SC/98. En esta Lista se modifica sustancialmente los compromisos
asumidos inicialmente, fruto de las negociaciones llevadas a cabo, dentro del marco de
liberalizacion del comercio de servicios, por citar un ejemplo, en el sector de los seguros que

forma parte de la lista, se incorporan los servicios de seguros contra accidentes y de seguro

médico, servicios de seguros de fletes, servicios de seguros contra incendios y otros dafios a

"> (M. Lopez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 91).
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los bienes, servicios de seguros contra pérdidas pecuniarias, servicios de seguros de

responsabilidad civil general, entre otros.

Retomando el tema, se precisa que en la mayoria de casos las listas de exenciones no

son extensas, y entre los sectores mas afectados figura el de audiovisuales, agencias de prensa,

servicios financieros, transporte terrestre, servicios relacionados con la pesca, precisamente

por la presencia de acuerdos sobre el tema. En el caso del Ecuador, el 26 de abril de 1996,

consigné la Lista Final de Excepciones del Articulo Il, (Nacion mas Favorecida), con el

siguiente contenido:

CUADRO No. 5: LISTA DE EXCEPCIONES AL ARTICULO Il DEL AGCS,

DEL ECUADOR

Sector o Descripcion de la medida con Paises a los que Duracién Condiciones que
Subsector indicacion de su incompatibilidad se aplica la prevista motivan la
con el articulo 11 medida necesidad de la
exencion
Servicios Convenio de integracion | Argentina, Brasil, | Indefinida Proteccién de
audiovisuales cinematografica iberoamericana: Colombia, Cuba, principio de los
-Otorga libre entrada, permanencia y | Espafia, Italia, acuerdos
circulacién a los ciudadanos que se | México, pertinentes
encarguen de las actividades | Nicaragua,
relacionadas con la producciéon | Panama, Per( vy
cinematografica. Republica
-Facilita la  presencia de la | Dominicana
cinematografia iberoamericana en los
canales de difusion existentes o
mediante la creacién de canales en
cada uno de los paises signatarios.
Acuerdo Latinoamericano de | Argentina, Brasil, | Indefinida

coproduccion cinematografica:

-Trato  nacional a las obras
cinematograficas realizadas en
coproduccion.

-Las obras cinematograficas deben ser
realizadas con profesionales
nacionales de los Estados miembros o
residentes en ellos.

-Facilita la circulacién y permanencia

Colombia, Cuba,
Espafia, Italia,
Meéxico,
Nicaragua,
Panama, Perl y
Republica
Dominicana
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del personal artistico y técnico que
participe en las obras
cinematograficas.

-Facilita la importacion y exportacion
del material y equipo necesario para la
realizacion de las coproducciones
cinematograficas.

-Los paises coproductores se reservan
los beneficios de la explotacion de las
obras en su territorio.

-Podra acordarse cualquier sistema de
uso o intercambio de servicios,
materiales y productos que sea de la
conveniencia de los coproductores.
-Los directores de dichas
coproducciones seran nacionales de
los Estados miembros coproductores
de América Latina, el Caribe u otros
paises de habla hispana o portuguesa,
o residentes en ellos.

Fuente: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/serv_commitments_s.htm, pagina oficial de la OMC,

(consultada el 20 de abril de 2012).

De esta forma, preocupa el hecho de que no existe mayores excepciones en la lista de
Ecuador, lo cual significa que la liberalizacion progresiva del comercio de servicios es muy
amplia, y abarca todos los sectores y subsectores planteados dentro del AGCS, conforme la
lista de compromisos asumidos presentada. Las negociaciones contindan, “con la finalidad de
lograr un mayor nivel de liberalizacion progresiva. Esas negociaciones apuntaran al logro de
reducciones o a la eliminacion de los efectos desfavorables de las medidas en el comercio de
servicios, a fin de facilitar un acceso efectivo a los mercados. Este proceso procurara
promover los intereses de todos los participantes, sobre la base de ventajas mutuas, y

176 .

conseguir asi un equilibrio global de derechos y obligaciones”™ ; es entonces, de esperar que

el equipo negociador del Ecuador, asuma con responsabilidad su tarea.

"® (NUfiez, Liberalizacion del Comercio Internacional de Servicios..., 391)
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Por otra parte, en el Anexo Il, hemos procesado informacion respecto a las principales
excepciones al principio de nacion mas favorecida de Bolivia, Colombia y Per, la cual nos
permitira realizar un examen de las mismas, y cotejar dicha informacién con la lista de
excepciones de Ecuador. Si revisamos la tabla (anexo 1), en los paises referidos han quedado
excluidos de los compromisos asumidos por el AGCS, los sectores de telecomunicaciones,
transporte y financieros, cada uno con sus respectivas restricciones en determinados servicios.
Para entender mejor lo sefialado, en el caso colombiano, dentro del sector de
telecomunicaciones se ha excluido de la lista de compromisos los servicios de radiodifusion y
television. En el caso peruano su lista de excepciones, es extensa y comprende a los servicios
de transporte terrestre y maritimo, servicios financieros, y en general a todos los sectores
(movimiento de personas naturales proveedoras de servicios), con determinacion de los paises
a los afecta, y con una duracion indefinida, sobre la base de la promocién de la integracion

regional.

Una vez que hemos examinado la naturaleza juridica del principio de NMF, es
necesario analizar la problemaética juridica que surge en torno a su aplicacion en el AGCS,

para ello se tomara en consideracion algunos casos resueltos por el Organo de Apelacion.

2.3.6. Aplicacion del PNMF en el AGCS.-

Para analizar la aplicacion del principio de nacion mas favorecida en el AGCS,
debemos recurrir a lo manifestado al respecto por el Organo de Apelacion de la OMC, en sus
informes. En efecto, el Organo de Apelacion y los grupos especiales han determinado en
varios casos, cuando un miembro de la OMC incurre en una falta o incompatibilidad con el

PNMF del AGCS.
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Brevemente, se explica que

“el mecanismo de disputas de la OMC esta organizado alrededor del Organo de
Solucion de Diferencias’’. La idea central es gue, ante un conflicto comercial, los Estados
interesados deben entrar a consultas, de las cuales puede salir una solucién acordada del
conflicto. Sin embargo, si tal solucién no se encuentra, el procedimiento ordena establecer un
‘grupo especial’. Los grupos especiales son paneles compuestos de tres (eventualmente cinco)
expertos en temas comerciales, integrados por acuerdo entre las partes. (...) El panel adopta
un informe sobre la dispuesta (una especie de ‘sentencia’), el cual debe ser presentado al
Organo de Solucion de Diferencias. EI Organo, entre tanto, debe adoptar el informe o
rechazarlo por consenso. (...) No bien el Organo ha adoptado el informe, este se transforma en
una ‘resolucion’, que es de obligatorio cumplimiento para las partes involucradas, y, en

general, para todos los miembros de la OMC”™®,

Retomando el estudio, el Organo de Apelacion ha detectado 10 casos en los cuales se
ha invocado el articulo Il del AGCS, informacién proporcionada por la propia OMC. Se
aclara sin embargo, que en dichos casos no Unicamente se considera la transgresion al articulo
I1 del AGCS, sino también se aluden a otros principios, que para efectos de nuestro estudio no
seran considerados. Igualmente, se informa que Unicamente en los casos Nos. DS 27, DS 139
y DS 285, se realizan recomendaciones.

A continuacion se detallan los casos mencionados:

CUADRO No. 6: LISTA DE DIFERENCIAS RELATIVAS AL ARTICULO II
DEL AGCS, EN ORDEN CRONOLOGICO

" El sistema de diferencias de la OMC es catalogado como la “joya de la corona” del derecho internacional
publico, por considerarlo uno de los méas avanzados sistemas de solucién de conflictos a nivel de las
organizaciones internacionales existentes. El profesor René Uruefia, sefiala claramente porque el sistema de
solucién de disputas de la OMC es considerado como tal. En primer lugar explica que “mientras que el régimen
general del derecho internacional es usualmente criticado por no contar con un mecanismo sancionatorio
centralizado, el régimen de la OMC cuenta con un sistema de contramedidas y sanciones que han probado su
efectividad en todos los niveles. En términos de mecanismos de cumplimiento, el sistema de solucion de disputas
de la OMC se convierte, de esta forma, en el principal avance en derecho internacional publico desde el reto
austiniano del siglo X1X. En segundo lugar, el sistema de solucién de disputas de la OMC ha abierto la puerta a
la aplicacién de principios de caracter eminentemente constitucional a la solucién de controversias comerciales.
Asi, en la actualidad es usual que el Organo de Apelacion o los Paneles haga referencias a principios de
proporcionalidad o a tests de necesidad, antes exclusivos de tribunales constitucionales o cortes internacionales
de derechos humanos. Tal inclusién ha tenido importante influencia en la evolucion del derecho internacional
publico, la cual es percibida en términos generales como positiva”. Ver: René Uruefia, Derecho de las
Organizaciones Internacionales, Bogota, Editorial TEMIS, Universidad de Los Andes, 2008, p. 271.

"8 René Uruefia, Derecho de las Organizaciones Internacionales, Bogota, Editorial TEMIS, Universidad de Los
Andes, 2008, p. 270.
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No. Caso Reclamante Demandado Terceros AGCS
Arts:

1 DS16 Guatemala; Comunidades Art. 1, XVI,
Guatemala; Honduras; | Honduras; Europeas XVl
México; Estados | México;

Unidos Estados
Unidos

2 DS 27 Ecuador; Comunidades Belice; Camerdn; | Art.  II, 1V,

CE — Banano Il Guatemala; Europeas Canada; Colombia; | XVI, XVII
Honduras; Costa Rica; Dominica;
México; Repulblica Dominicana;
Estados Ghana; Granada; India;
Unidos Jamaica; Japon;

Nicaragua;  Filipinas;
Santa  Lucfa; San
Vicente y las
Granadinas;  Senegal;
Suriname;  Venezuela,
Republica Bolivariana
de; Cote d’lvoire;
Brasil; Madagascar;
Panama

3 DS 38 Comunidades Estados Canada; Japén; | Art. 1, I, I,
Estados Unidos — | Europeas Unidos Malasia; México; | VI, XlI, XVI,
Helms Burton Tailandia XVII

4 DS 80 Estados Bélgica Art. 1, VI,

Unidos VI, XVII
5 DS 105 Panama Comunidades Art. 11, XVII
Europeas
6 DS 117 Comunidades | Canada Art. 11, 11
Europeas

7 DS 139 Jap6n Canada India; Replblica de | Art. I, VI,
Canada — Automdviles. Corea; Estados Unidos | XVII

8 DS 188 Colombia Nicaragua Canada; Costa Rica; | Art. 11, XVI
Nicaragua — Unién Europea;

Importaciones Honduras; Estados

procedentes de Unidos

Honduras y de

Colombia

9 DS 201 Honduras Nicaragua Art. 11, XVI

10 DS 285 Antigua y | Estados Canada; Taipei Chino; | Art. 1, VI,

Barbuda Unidos Union Europea; Japén; | VI, X1, XVI,
Estados Unidos — México; China XVII

Juegos de azar

Fuente:http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_agreements_index_s.htm?id=A8#selected_agreeme,
pégina oficial de la OMC, (consultada el 10 de mayo de 2012).
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La importancia de citar los casos conocidos por el Organo de Apelacion en los cuales
se alude al PNMF es vital, para efectos de explicar como la medida adoptada por un pais
miembro vulnera el principio en mencion, y por tanto, establecer la forma en que dicho
principio es 0 no observado por los miembros de la OMC, en materia de liberalizacion del
comercio de servicios. La posibilidad de contar con un pronunciamiento oficial —-OMC- ,
respecto a las afectaciones a los principios del sistema multilateral de comercio, es
significativo, para efectos de lograr no solo la adecuacion de las conductas de los paises
miembros, sino también el ajuste de las regulaciones internas de los paises miembros, y evitar
asi inconsistencias o vulneraciones al PNMF, que a la larga conlleven el establecimiento de
una diferencia ante el Organo de Apelacion.

En este punto, nos referiremos en primer lugar al caso denominado Comunidades
Europeas- Banano |11, cuyo reclamante, entre otros paises, es el Ecuador, y en el cual se hace
expresa referencia a la vulneracion del PNMF. En términos generales, los reclamantes
sefialaban que el régimen para la importacion, venta y distribucion de bananos impuesto por
las comunidades europeas, era incompatible con el PNMF, entre otras normas del GATT y
sus acuerdos.

Como el objetivo del presente trabajo es analizar la problematica juridica de la
aplicacion del PNMF en el AGCS, en el caso mencionado ad supra sefialaremos la medida
adoptada por las comunidades europeas, para posteriormente determinar si dicha medida esta
dentro del ambito del AGCS, en los términos del articulo 1, y en caso afirmativo, continuar
con el analisis del PNMF.

En este escenario, “para determinar si una medida pertenece a las que afectan al

comercio de servicios deben examinarse dos cuestiones juridicas fundamentales: en primer
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lugar, si hay “comercio de servicios” en el sentido del parrafo 2 del articulo I; y, en segundo
lugar, si la medida en cuestion “afecta” a ese comercio de servicios en el sentido del parrafo 1
del articulo 1””°. Bajo estos lineamientos, conforme el articulo I, parrafo 2, el servicio se
suministra bajo los siguientes modos: a) del territorio de un Miembro al territorio de cualquier
otro Miembro; b) en el territorio de un Miembro a un consumidor de servicios de cualquier otro
Miembro; c) por un proveedor de servicios de un Miembro mediante presencia comercial en
el territorio de cualquier otro Miembro; d) por un proveedor de servicios de un Miembro
mediante la presencia de personas fisicas de un Miembro en el territorio de cualquier otro
Miembro. En consecuencia, para determinar si hay “comercio de servicios”, debemos establecer
si el servicio en cuestion se presta por uno de los cuatro modos sefialados. Una vez determinado
aquello, se precisard si la medida que se considera incompatible “afecta” al “comercio de
servicios” referido. Asi, en el caso comunidades Europeas - Banano 111, se determiné que

“... el empleo de la expresion ‘que afecten’ refleja la intencion de los redactores de
dar al AGCS un amplio alcance. En su sentido corriente, la palabra ‘afectar’ denota
una medida que tiene ‘un efecto sobre’, y ello indica un amplio campo de aplicacion.
Esta interpretacion se ve reforzada por las conclusiones de grupos especiales
anteriores en el sentido de que las palabras ‘que afecten’ en el contexto del articulo 111
del GATT de 1947 tienen un alcance mas amplio que términos tales como ‘regular’ o

‘I"egir”’.so

Ahora bien, hay considerar otro elemento, y es que como lo sefialamos anteriormente,

existen exenciones al PNMF, y en este caso cuando la medida forma parte de la lista de

™ Ver Informe del Organo de Apelacion en el caso Canadé- Autos, OMC, parrafo 155, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm. EIl Organo de Apelacion sefialé ademas que:
“El parrafo 1 del articulo Il del AGCS declara expresamente que dicho precepto sélo es aplicable a "toda medida
abarcada por el presente Acuerdo”. Esta referencia expresa al &mbito de aplicacién del AGCS confirma que es
necesario que se constate que la medida en litigio es una medida que afecta al comercio de servicios en el sentido
del parrafo 1 del articulo | y, por consiguiente, estd abarcada por el AGCS, antes de que pueda realizarse
légicamente cualquier examen de su compatibilidad con el articulo Il. Por consiguiente, constatamos que el
Grupo Especial deberia haber analizado, como cuestion previa, si la medida estd comprendida en el ambito de
aplicacion del AGCS, examinando si la exencion de derechos de importacién es una medida que afecta al
comercio de servicios en el sentido del articulo I. Al no haberlo hecho, el Grupo Especial incurri6 en error en el
enfoque que adoptd para su interpretacion”.

8 supra, nota 146 de pie de pagina, parrafo 220.
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exenciones, 0 es una de las comprendidas en los articulos V, XIV y XIV bis, no podemos
hablar de una incompatibilidad con el PNMF.

En suma, conforme lo mencionado y en atencion a lo previsto en el articulo 11 del
AGCS, previo a considerar que una medida es incompatible con el PNMF, debe examinarse
que la medida este comprendida dentro del Acuerdo, que la medida en cuestion no otorgue un
trato menos favorable que el que conceda a los servicios similares y a los proveedores de
servicios similares, de cualquier otro pais, que el trato no menos favorable se otorgue
incondicionalmente, y que ademas dicha medida no sea una de las comprendidas en la lista de
exenciones de las obligaciones del articulo Il y cumpla las condiciones establecidas en la
misma.

Con estos elementos, analizaremos lo manifestado en el caso Comunidades Europeas
— Banano (DS-27):

1.- Que la medida estée comprendida dentro del AGCS:

En este punto, el Organo de Apelacion confirmd la constatacion realizada por el
Grupo Especial, “en el sentido de que no hay fundamento juridico para considerar a priori que
las medidas del régimen de licencias de importacion del banano de las CE estan excluidas del
ambito de aplicacion del AGCS™®!. En efecto, el Grupo Especial constaté que:

“... ninguna medida estd excluida a priori del ambito de aplicacion del AGCS definido en sus
disposiciones. ElI AGCS abarca cualquier medida adoptada por un Miembro que afecte al
suministro de un servicio sin tener en cuenta si esa medida rige directamente el suministro de un
servicio o regula otras cuestiones pero afecta de todas formas al comercio de servicios.*

8 Organizacion Mundial del Comercio, Caso Comunidades Europeas- Banano, WT/DS27/AB/R, p. 107, parrafo
220, 30 de junio de 2012, en http://mww.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds27_s.htm.

8 |nformes del Grupo Especial, WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/R/MEX y WT/DS27/R/USA, OMC, parrafo 7.285,
30 de junio de 2012, en http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds27_s.htm.
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De esta forma, la medida adoptada por las comunidades europeas esta abarcada por el
AGCS, alin cuando, la misma medida éste sujeta al ambito de aplicacion del GATT de 1994%,
2.- Que la medida en cuestidén no otorgue un trato menos favorable que el que conceda a
los servicios similares y a los proveedores de servicios similares, de cualquier otro pais.-

El Organo de Apelacion en esta oportunidad, se aparta del criterio emitido por el
Grupo Especial®®, y considera que la expresién “trato no menos favorable”, contenida en el
articulo Il del AGCS, respecto a la obligacién de nacion mas favorecida, si bien es similar a la
contenida en el articulo XVII del AGCS, no se relaciona con el trato nacional, y por tanto el
estudio que realizd el Grupo Especial en ese sentido no fue preciso.

En este sentido, sefiald: “234. Por estos motivos, llegamos a la conclusion de que la
expresion "trato no menos favorable" del parrafo 1 del articulo 11 del AGCS debe interpretarse
de modo que incluya tanto la discriminacion de facto como la discriminacion de jure.
Debemos dejar claro que no limitamos nuestra conclusion a este caso. Tenemos cierta
dificultad para comprender por qué el Grupo Especial indico que su interpretacion del articulo

n 85

I1 del AGCS se aplicaba "in casu”.

8 El Organo de Apelacion, al respecto sefial6: “222. Por estos motivos, estamos de acuerdo con el Grupo Especial
en el sentido de que el régimen de licencias de importacion del banano de las CE esta sujeto tanto al GATT de 1994
como al AGCS, y que el GATT de 1994 y el AGCS se pueden superponer cuando se aplican a determinada
medida”.

8 Al respecto, el Organo Especial sefiald: ... observamos que en el parrafo 1 del articulo XVII el criterio de "trato
no menos favorable" tiene por objeto la concesion de condiciones de competencia no menos favorables,
independientemente de que se logre mediante la aplicacion de medidas formalmente idénticas o formalmente
diferentes. Los parrafos 2 y 3 del articulo XVII cumplen la finalidad de codificar esta interpretacion, y a nuestro
juicio no imponen obligaciones nuevas a los Miembros, ademas de las contenidas en el parrafo 1. En lo esencial, el
criterio de "trato no menos favorable™ del parrafo 1 del articulo XVII se esclarece y refuerza en la formulacion de
los parrafos 2 y 3. El hecho de que en el articulo Il no exista una formulacion similar no constituye, a nuestro
parecer, una justificacion para que se atribuya un sentido corriente diferente, segln la expresion del parrafo 1) del
articulo 31 de la Convencién de Viena, a las palabras "trato no menos favorable”, idénticas en los respectivos
parrafos 1 de los articulos 1l 'y XVIIL3®* Ver: OMC, 30 de junio de 2012, en
http://ww.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds27_s.htm.

®Informes del Grupo Especial, WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/RIMEX y WT/DS27/R/USA, OMC, pérrafo 7.304,
30 de junio de 2012, en http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds27_s.htm.

71



Como se observa, en nada aporta el Organo de Apelacion, puesto que sefala
expresamente que no limitan su conclusion sobre el tema en el presente caso, lo cual es
evidente si consideramos que no establece pronunciamiento alguno respecto al significado de
“trato no menos favorable”, en el presente caso.

3.- Que el trato no menos favorable se otorgue incondicionalmente.-

Como se manifestd, tanto el grupo especial como el Organo de Apelacion no realizan
mencion alguna, sin embargo se entiende que dicho trato no menos favorable debe darse sin
condicion alguna.

4.- Que la medida no sea una de las comprendidas en el Anexo de exenciones de las
obligaciones del articulo 11 y cumpla las condiciones establecidas en la misma.-

En el caso en estudio, no se hace referencia a la existencia de una exencién contenida
en el Anexo de exenciones de las obligaciones del articulo Il del AGCS, sin embargo, se
analiza en detalle la exencion relativa al Convenio de Lomé. En este sentido, se manifesto:

“164. EIl 9 de diciembre de 1994, a instancia de las Comunidades Europeas y de los 49 Estados
ACP que eran también partes contratantes del GATT, las PARTES CONTRATANTES
otorgaron a las Comunidades Europeas una exencion de algunas de las obligaciones que les
imponia el GATT de 1947, en relacién con el Convenio de Lomé.®® El texto del parrafo
dispositivo de esa Decision de las PARTES CONTRATANTES es el siguiente:

En los términos y condiciones que seguidamente se establecen, se suspendera hasta el 29 de
febrero del afio 2000 la aplicacién de las disposiciones del parrafo 1 del articulo | del Acuerdo
General en la medida necesaria para que las Comunidades Europeas puedan otorgar el trato
preferencial para los productos originarios de los Estados ACP conforme a lo exigido en las
disposiciones pertinentes del Cuarto Convenio de Lomé, sin que por ello estén obligadas a
ampliar ese mismo trato preferencial a productos similares de cualquier otra parte contratante.
Tal es el contenido de la exencidn relativa al Convenio de Lomé. El 14 de octubre de 1996, el
Consejo General de la OMC, actuando de conformidad con las disposiciones de los parrafos 3 y
4 del articulo IX del Acuerdo sobre la OMC y con las disposiciones del Entendimiento relativo a
las exenciones de obligaciones dimanantes del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994, decidi6 prorrogar esa exencion hasta el 29 de febrero del afio 2000.5”%

#Decision de 9 de diciembre de 1994 de las PARTES CONTRATANTES por la que se otorga una exencion
relativa al Cuarto Convenio de Lomé entre los paises ACP y la CEE, L/7604, de 19 de diciembre de 1994.

8 Decision de 14 de octubre de 1996 por la que se prorroga la exencién relativa al Cuarto Convenio de Lomé entre
los paises ACP y la CEE, WT/L/186, de 18 de octubre de 1996.
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Por lo expuesto, el Organo de Apelacion, en lo referente a nuestro estudio concluye:

“i)en consecuencia, sobre la base de las conclusiones recogidas en los apartados g) y h),
confirma las constataciones del Grupo Especial en el sentido de que las disposiciones pertinentes
del Convenio de Lomé ‘exigen’ a las Comunidades Europeas otorgar un trato preferencial al
banano no tradicional ACP, no ‘exigen’ a las Comunidades Europeas asignar a Estados
tradicionales ACP cuotas del contingente arancelario que excedan del mayor volumen de sus
exportaciones antes de 1991 y no ‘exigen’ a las Comunidades Europeas mantener los
procedimientos para el tramite de licencias de importacion que aplican al banano de terceros
paises y al banano no tradicional ACP;

j)revoca la constatacion del Grupo Especial de que la exencidn relativa al Convenio de Lomé
obvia la incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo XIII del GATT de 1994 en el grado
necesario para permitir que las Comunidades Europeas asignen cuotas de su contingente
arancelario a los Estados tradicionales ACP;

K)confirma las constataciones del Grupo Especial segin las cuales las disposiciones de no
discriminacion del GATT de 1994, y especialmente el parrafo 1 del articulo 1 y el articulo XIII,
son aplicables a las reglamentaciones pertinentes de las CE, con independencia de que haya un
solo régimen o varios ‘regimenes distintos’ para la importacion de banano;

p)confirma las conclusiones del Grupo Especial segun las cuales no hay fundamento juridico
para considerar a priori que las medidas del régimen de licencias de importacion de las CE estan
excluidas del &mbito de aplicacion del AGCS y el GATT de 1994 y el AGCS pueden
superponerse en su aplicacién a una medida;

s)confirma la conclusion del Grupo Especial de que el ambito de su examen juridico de la
aplicacion de los articulos 11'y XVII del AGCS so6lo abarca las medidas que las Comunidades
Europeas han adoptado o siguen adoptando, o las medidas que han seguido en vigor o han
seguido siendo aplicadas por las Comunidades Europeas, y por consiguiente no han dejado de
existir después de la entrada en vigor del AGCS;

w) confirma las conclusiones del Grupo Especial segun las cuales la préctica de las CE en lo que
respecta a las licencias huracén es incompatible con los articulos Il y XVII del AGCS;”®

En esta linea, procederemos a analizar el caso denominado Canadé-Determinadas
medidas que afectan a la industria del automovil” (DS 139), en el cual como lo sefialamos se

hace alusion al PNMF. Asi, las comunidades europeas y el Japdn, establecieron una

8 \Ver parrafo 164, Organo de Apelacién Comunidades Europeas Banano, OMC, p. 84, 30 de junio de 2012, en
http://ww.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds27_s.htm.
8 Ver Informe Organo de Apelacion, OMC, pp. 120-125, 30 de junio de 2012, en
http://mww.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds27_s.htm.
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reclamacion respecto a una medida impuesta por Canada™ a través de la cual se exime de los
derechos a la importacion de determinados automoviles, autobuses y otros vehiculos
comerciales, medida que se materializa conforme lo sefiala el Grupo Especial en la orden
arancelaria relativa a los vehiculos de motor de 1998 y las ordenes especiales de remision
emitidas por el Gobierno de Canada, medida que segun los accionantes es incompatible con

“... el parrafo 1 del articulo I del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994 ("GATT de 1994™)*: con el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994; con el articulo
2 del Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones relacionadas con el Comercio
("Acuerdo sobre las MIC"); con la prohibicion de las subvenciones a la exportacion impuesta
por el apartado a) del parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (‘Acuerdo SMC’); con la prohibicién de las subvenciones supeditadas al
empleo de productos nacionales con preferencia a los importados establecida en el apartado b)
del pérrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC; con el articulo Il del Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (‘AGCS’)%; 'y con el articulo XVII del AGCS”®. (la cursiva es
nuestra).

% Concretamente, conforme consta en el Informe del Organo de Apelacién, “la medida del Canada en litigio en
la presente apelacidn es el trato de franquicia arancelaria otorgado a las importaciones de automdviles, autobuses
y vehiculos comerciales especificos (“vehiculos de motor") efectuadas por determinados fabricantes, en virtud
del Arancel de Aduanas, la Orden Arancelaria relativa a los vehiculos de motor de 1998 ("MVTO de 1998") y
las Ordenes Especiales de Remision ("SRO"). Las condiciones en las que se reconoce el derecho a beneficiarse
de la exencion de derechos de importacion se establecen en la MVTO de 1998, las SRO y determinadas Cartas
de Compromiso ("Cartas"). La MVTO de 1998 tiene su origen en el Acuerdo entre el Gobierno del Canada y el
Gobierno de los Estados Unidos sobre los productos de la industria del automovil ("Pacto del Automdvil"), al
que se dio aplicacion en el Canada mediante la MVTO de 1965 y el Reglamento sobre la Partida Arancelaria
950. Esos instrumentos juridicos fueron sustituidos por la MVTO de 1988 y, posteriormente, por la MVTO de
1998. Esta Gltima esta actualmente en vigor. Con arreglo a la MVTO de 1998, se concede a los fabricantes de
vehiculos de motor una exencion de los derechos de importacion correspondientes a las importaciones
procedentes "de cualquier pais que tenga derecho al arancel de la nacién mas favorecida”, siempre que el
fabricante cumpla las tres condiciones siguientes: 1) que haya producido en el Canada, durante el "afio de
referencia” establecido, vehiculos de motor de la categoria importada; 2) que la proporcion entre el valor de
venta neto de los vehiculos producidos en el Canada y el valor de venta neto de todos los vehiculos de esa
misma categoria vendidos para su uso en el Canada en el periodo de importacion sea "igual o superior" a la
proporcion correspondiente al "afio de referencia” y en ningln caso inferior a 75:100 (“prescripciones en materia
de proporcién”); y 3) que el valor afiadido en el Canada en la produccién local de vehiculos de motor del
fabricante sea "igual o superior" al valor afiadido en el Canadé en la produccion local de vehiculos de motor de
esa categoria durante el "afio de referencia" ("prescripciones en materia de VAC"). Ver: Informe del Organo de
Apelacion, en: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.

°L E| Jap6n sostenia que la incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo | del GATT de 1994 era consecuencia
del régimen aplicado a todos los "vehiculos de motor”, en tanto que las Comunidades Europeas limitaban su
alegacion en conexion con esta disposicion al régimen aplicado a los "automoviles". Informe del Grupo
Especial, parrafos 5.19, 6.9, 6.38 y 10.7.

% El Japon sostenia que la incompatibilidad con el parrafo 1 del articulo 11 del AGCS era consecuencia del
régimen aplicado a todos los "vehiculos de motor", en tanto que las Comunidades Europeas limitaban su
alegacion en conexion con esta disposicion al régimen aplicado a los "automdviles". Informe del Grupo
Especial, parrafos 5.19, 6.710, 6.716 y 10.7.
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De esta forma, el Grupo Especial en primera instancia concluyé que “ g) el Canada
acta en forma incompatible con el articulo Il del AGCS; h) la incompatibilidad con el
articulo 11 del AGCS no esta justificada en virtud del articulo V del AGCS;".

Ahora bien, conforme se realizo en lineas anteriores, se analizara la medida impuesta
por Canada, en base a cuatro aspectos, tomando como base lo resuelto por el Organo de

Apelacion, en el caso en concreto, asi tenemos:

1.- Que la medida esté comprendida dentro del AGCS:

En forma similar, para hablar de una incompatibilidad con el PNMF, es necesario que
la medida en mencion esté comprendida en el ambito del AGCS, esto es, en los términos del
parrafo 1 del articulo 1 del acuerdo referido. Al respecto el Organo de Apelacion, en su
informe considerd necesario precisar dos aspectos, en primer lugar si exista “comercio de
servicios”, de acuerdo a los cuatro modos de suministro y en segundo lugar si esa medida
“afecta al comercio de servicios”, en tal circunstancia, determinG que: 1. “En consecuencia,

concluimos que el "comercio de servicios” pertinente en el presente caso es el de los servicios

comerciales al por mayor para vehiculos de motor suministrados por proveedores de servicios de

determinados Miembros mediante su presencia comercial en el Canad&”®®.

Respecto, al segundo punto esto es si la medida “afecta” el comercio de servicios, el
Organo de Apelacion, no se pronuncia al respecto, y por el contrario, se limita a analizar lo
efectuado por el Grupo Especial, determinando que éste no ha fundamentado su conclusion de
que la medida en cuestion “afecta el comercio de servicios” en los términos del parrafo 1 del

articulo 1 del AGCS, dejando sin efecto tales constataciones y conclusiones. Asi, sefialé que:

% Ver Informe del Organo de Apelacién, OMC, pp. 5 y 6, 30 de junio de 2012, en

http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.
*  Ver Informe del Organo de Apelacion, OMC, p. 6, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.
®  Ver Informe del Organo de Apelacion, OMC, p. 64, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.
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“182. Por las razones expuestas, revocamos la conclusién del Grupo Especial de que la exencion de
derechos de importacion otorgada en virtud de la MVTO de 1998 y las SRO es incompatible con las
disposiciones del pérrafo 1 del articulo Il del AGCS™, asi como las constataciones conducentes a esa
conclusion.

183. Con nuestra conclusion no pretendemos sugerir que la exencién de derechos de importacién no
afecte a los servicios comerciales al por mayor para vehiculos de motor en el Canadé, ni deducimos que
el Canada conceda a los servicios y proveedores de servicios de cualquier Miembro un trato no menos
favorable que el que otorga a los servicios similares y a los proveedores de servicios similares de
cualquier pais, en consonancia con el parrafo 1 del articulo Il del AGCS. No formulamos una
conclusion en ese sentido. Nos limitamos a manifestar que el Grupo Especial, en el presente caso, no
ha fundamentado su conclusién de que la exencion de derechos de importacion es incompatible con el
parrafo 1 del articulo Il del AGCS. En consecuencia, no nos queda otra opcion que revocar las
constataciones y conclusiones del Grupo Especial relativas al parrafo 1 del articulo Il del AGCS.

184. Al llegar a esta conclusién, somos conscientes de la importancia del AGCS como nuevo acuerdo
multilateral de comercio abarcado por el Acuerdo sobre la OMC. La presente apelacion constituye sélo
el segundo caso en el que se nos ha pedido que revisemos las constataciones de un Grupo Especial
sobre disposiciones del AGCS. Dada la complejidad de la materia objeto del comercio de servicios y la
novedad de las obligaciones derivadas del AGCS, consideramos que las alegaciones formuladas al
amparo del AGCS merecen profunda atencion y deben ser objeto de un analisis cuidadoso. Dejamos la
interpretacion del articulo 11 del AGCS para otro caso y otro momento®’.

Por lo expuesto, el Organo de Apelacion, concluyo:

“e) constata que el Grupo Especial no ha examinado si la medida es una medida ‘que afecte
[...] al comercio de servicios’, como requiere el parrafo 1 del articulo | del AGCS; revoca la
conclusién del Grupo Especial de que la exencién de derechos de importaciéon otorgada en
virtud de la MVTO de 1998 y las SRO es incompatible con las prescripciones del parrafo 1 del
articulo 11 del AGCS; y revoca asimismo las constataciones del Grupo Especial conducentes a
su conclusion con respecto al parrafo 1 del articulo 11",

En consecuencia, no cabe continuar con el andlisis de si la medida en cuestién otorga o
no un trato menos favorable que el que se concede a los servicios similares y a los
proveedores de servicios similares de cualquier otro pais, puesto que al comprobar el Organo
de Apelacién, que las constataciones y conclusiones del Grupo Especial, no tienen mayor
fundamento, las mismas han sido revocadas. No obstante, el Organo de Apelacion,

recomienda lo siguiente:

% Informe del Grupo Especial, parrafo 10.264.

 Ver Informe del Organo de Apelacion, OMC, p. 73, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.

% Ver Informe del Organo de Apelacion, OMC, p. 73, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.
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“186. El Organo de Apelacion recomienda al OSD que solicite al Canada que ponga su medida,
cuya incompatibilidad con las obligaciones de ese pais en virtud del parrafo 1 del articulo 1y del
parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994, el articulo XVII del AGCS vy el apartado a) del
parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC se ha constatado en el presente informe y en el informe
del Grupo Especial modificado por el presente informe, en conformidad con las obligaciones que
le imponen esos acuerdos”.

De esta forma, una vez concluido el anélisis de la aplicacion del principio de nacion mas
favorecida en el AGCS, en dos casos relevantes, iniciaremos el estudio del principio de trato
nacional.

2.4. Aproximacion al Principio de Trato Nacional.-

En los numerales anteriores abordamos el principio de NMF como una de las
manifestaciones del principio de no discriminacién, correspondiendo en el presente apartado
abordar la obligacion especifica de trato nacional, conocida cominmente como el principio de
trato nacional, y por su importancia, como otra de las expresiones de no discriminacion en el
AGCS.

El trato nacional se encuentra contenido en el articulo XVII % del AGCS, en forma
distinta al contemplado en el articulo 111 del GATT, esto se explica porque en el GATT este
principio en forma generalizada y amplia “impide precisamente, que las normas y
regulaciones administrativas se apliquen de forma discriminatoria en funcion de la
nacionalidad de mercancias™%’; hecho que es imposible aplicarlo de igual forma en el AGCS,
por la naturaleza distinta del comercio de servicios. A esto se debe que en el AGCS, no se
contemple el principio de trato nacional en los términos de la clausula de NMF, como una

obligacion general.

% Textualmente el articulo XVII.1 del AGCS, sefiala: “1. En los sectores inscritos en su lista y con las
condiciones y salvedades que en ella puedan consignarse, cada Miembro otorgara a los servicios y a los
proveedores de servicios de cualquier otro Miembro, con respecto a todas las medidas que afecten al suministro
de servicios, un trato no menos favorable que el que dispense a sus propios servicios similares o proveedores de
servicios similares”.

190 (M. Lépez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 118).
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En este sentido, el principio de trato nacional tiene un &mbito restringido, concentrado
en los compromisos especificos que acuerden los Estados en las rondas de negociacién. Es
decir, su ambito es restringido, puesto que como lo refiere textualmente se aplica “en los
sectores inscritos en su lista y con las condiciones y salvedades que en ella puedan
consignarse”, de tal forma que, previo a determinar si una medida es incompatible con el
principio de trato nacional, debera remitirse en primer lugar a la lista de compromisos, para
establecer si el sector esta o no inscrito y observar las condiciones y salvedades estipuladas en
la lista, luego de lo cual, se definira el otorgamiento o no del referido principio.

Pero ¢qué debemos entender por trato nacional? EI profesor Manuel Lépez, en forma
clara responde esta interrogante, al sefialar: “El principio de trato nacional recogido en este
articulo XVII.1 no entrafia la obligacion de conceder un acceso incondicional al mercado
interno, sino que, una vez concedido el acceso en la lista de compromisos, el trato otorgado al
abastecedor extranjero de servicios, en lo tocante a las reglamentaciones y practicas
administrativas nacionales, no sera menos favorable que para un abastecedor nacional que
ofrezca un servicio analogo™®. En este caso, el trato nacional consiste en erradicar todas las
medidas discriminatorias que afecten a los servicios extranjeros (competencia) en relacion al
trato otorgado a los servicios nacionales, en cuanto a su comercializacion se refiere.

En otras palabras, por medio del trato nacional “los paises miembros se comprometen
a otorgar un tratamiento similar (no necesariamente igual) al que se otorga a los servicios y
proveedores de servicios nacionales, a los servicios y proveedores de servicios similares

extranjeros que se hayan comprometido en las negociaciones™*%.

191 (M. Lépez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 119).

192 Alfonso Lépez Araujo, “El Ecuador y el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios”, en Juan Falconi
Morales, edit., El Ecuador frente a la OMC, Quito, Banco Central del Ecuador, julio 1996, p. 99.
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Para el profesor Antonio Maria Avila, el principio de trato nacional

“obliga a otorgar las mismas condiciones fiscales de transporte o de cualquier otra
consideracion comercial del pais a los productos ( y ahora ademas a los servicios) extranjeros.
Este principio, légicamente uno de los mas vulnerados y que a mayor numero de contenciosos
ha dado lugar, supone un habil instrumento para luchar contra las técnicas proteccionistas de
segunda generacion, conocidas con el nombre genérico de barreras no arancelarias. Y también
estd siendo utilizado, junto a acuerdos ad hoc que suponen otro gran logro (los famosos
cddigos antidumping o contra las subvenciones, las regulaciones de las normas técnicas,
etcétera), para iniciar la lucha contra la discriminacion e intervencion de instrumentos
proteccionistas de tercera generacién, como las relaciones entre las politicas comerciales y las
de compﬁ)tsencia, la influencia de las politicas medioambientales y las de caracter social,
etcétera” ™.

Como se observa el objetivo central de este principio es eliminar la discriminacion que
pueda derivarse entre el proveedor de servicio nacional y el proveedor de servicio extranjero,
cuando determinado servicio extranjero ha accedido al mercado en base a la lista de
compromisos asumida por el Estado. Lista de compromisos que no es definitiva y puede estar
sujeta a modificacion, a cambio de una compensacion a los paises afectados, conforme los
seflalamos anteriormente.

2.4.1. Limitaciones al principio de trato nacional.-

Mencionamos que el principio de trato nacional consiste en otorgar a determinado
sector y proveedor de servicios un trato no menos favorable que el que ofrece en términos de
competencia a los sectores y proveedores de servicios similares de origen nacional.

De esta forma, si bien se establece la aplicacion plena del principio de trato nacional,
pueden existir limitaciones a su aplicacion, abarcando tanto casos de discriminacion de facto
como de jure. Esto se explica, porque “la norma de trato nacional no exige un trato
formalmente idéntico de los proveedores nacionales y de los proveedores extranjeros:

medidas formalmente diferentes pueden traducirse en una igualdad efectiva de trato; a la

193 Antonio Maria Avila Alvarez, “La participacién del Sistema GGAT-OMC en la Gobernanza Mundial”, en
ICE: Revista, 60 Afios del Sistema GATT-OMC, No. 843, julio-agosto, 2008, p. 50.
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inversa, medidas formalmente idénticas pueden en algunos casos traducirse en un trato menos
favorable para los proveedores extranjeros (discriminaciéon de facto)”.

Asi, también es posible una flexibilizacion cuando se adoptan medidas restrictivas
necesarias para:

““ a) proteger la moral o mantener el orden publico;
b) proteger la vida y la salud de las personas o de los animales o para preservar 1os vegetales;
c) lograr la observancia de leyes y reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del
presente Acuerdo, con inclusion de los relativos a:
i) la prevencion de préacticas que induzcan a error y précticas fraudulentas o los medios de hacer
frente a los efectos del incumplimiento de los contratos de servicios;
ii) la proteccion de la intimidad de los particulares en relacién con el tratamiento y la difusion de
datos personales y la proteccion del caracter confidencial de los registros y cuentas individuales;
iii) seguridad,;
d) Incompatibles con el articulo XV1I, siempre que la diferencia de trato tenga por objeto garantizar la
imposicion o la recaudacion equitativa o efectiva de impuestos directos respecto de los servicios o
proveedores de servicios de otros Miembros;
e) Incompatibles con el articulo 1, siempre que la diferencia de trato resulte de un acuerdo destinado a
evitar la doble imposicion o de las disposiciones destinadas a evitar la doble imposicidn contenidas en
cualquier otro acuerdo o convenio internacional que sea vinculante para el Miembro”.

De todas formas, la adopcion de estas medidas no debe significar restricciones
encubiertas al comercio de servicios, 0 un medio de discriminacion arbitrario 0
injustificable.’®* Adicionalmente, el articulo X1V bis, establece claramente que ninguna de las
medidas, asi como, las excepciones generales que se permiten, previstas en el AGCS, pueden
imponer obligacién alguna a los Estados miembros que implique:

“a)(...) suministrar informaciones cuya divulgacion considere contraria a los intereses esenciales de su
seguridad; o
b) impida a un Miembro la adopcién de las medidas que estime necesarias para la protecciéon de los
intereses esenciales de su seguridad;

i) relativas al suministro de servicios destinados directa o indirectamente a asegurar el

abastecimiento de las fuerzas armadas;

ii) relativas a las materias desintegrables o fusionables a aquellas que sirvan para su fabricacion;

iii) aplicadas en tiempos de guerra o en su caso de grave tensién internacional; o,
c) impida a un Miembro la adopcién de medidas en cumplimiento de las obligaciones por el contraidas
en virtud de la Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y de la seguridad
internacionales...”

104 Articulo XIV del AGCS.
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De esta forma, se brinda proteccién a los Estados en temas de seguridad nacional.
Finalmente, podemos referirnos como otra de las excepciones generales, previstas, si cabe el
término, a la posibilidad de implementar restricciones al comercio de servicios, en aquellos
sectores en los cuales un determinado pais contrajo compromisos especificos, para proteger la
balanza de pagos. Estas restricciones si bien se permiten, deben cumplir ciertos parametros,

que conforme los sefiala el articulo XII, son:

*“a) no discriminaran entre los Miembros;

b) serdn compatibles con el Convenio Constitutivo del FMI;

c) evitaran lesionar innecesariamente los intereses comerciales, econémicos y financieros de
otros Miembros;

d) no excederdn de lo necesario para hacer frente a las circunstancias mencionadas en el
parrafo 1;y

e) serdn temporales y se eliminaran progresivamente a medida que mejore la situacion
indicada en el parrafo 1”.

En igual sentido, conforme se desprende del Apéndice 1 del documento S/L/92,
adoptado por el Consejo del Comercio de Servicios, el 23 de marzo de 2001, titulado
“Directrices para la consignacion en listas de los Compromisos especificos en el marco del
Acuerdo General del Comercio de Servicios (AGCS)”, constan como las principales
limitaciones a la aplicacion del trato nacional, las medidas relativas a las subvenciones,
medidas fiscales, medidas financieras, prescripciones en materia de nacionalidad,
prescripciones en materias de licencias y titulos de aptitud, prescripciones en materia de
registro, prescripciones en materia de transferencia de tecnologia, entre otras*®.

En suma, consideramos que aln cuando exista un desarrollo normativo respecto a las
posibles limitaciones a la aplicacion del principio de trato nacional, todavia subsisten

practicas encubiertas que se traducen en restriccion a la liberalizacion del comercio de

105 \/er Anexo |.
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servicios, disfrazadas de excepciones permisibles. Este tipo de conductas son las que

precisamente se intentan contrarrestar con la descripcion de cada una de las limitaciones, en

los términos indicados anteriormente.

2.4.2. Aplicacion del Principio de Trato Nacional en el AGCS.-

Corresponde examinar el principio de trato nacional a la luz del AGCS, es decir,

conocer en la practica como prospera su aplicacion.

Conforme consta en el sitio web de la OMC, existen 17 casos tratados por el Organo

de Apelacion, donde los paises reclamantes hacen expresa mencién a la transgresion del

articulo XVII del AGCS, entre otros, principios del sistema multilateral como analizamos

anteriormente, y estos son:

CUADRO No. 7: LISTA DE DIFERENCIAS RELATIVAS AL ARTICULO
XVII DEL AGCS, EN ORDEN CRONOLOGICO

No. Caso Reclamante Demandado Terceros AGCS
Arts:
1 DS16 Guatemala; Comunidades Art. 11,
Guatemala; Honduras; | Honduras; Europeas XVI,
México; Estados Unidos México; Estados XVII
Unidos
2 DS 27 Ecuador; Comunidades Belice; Camerun; | Art. 11, 1V,
CE — Banano Il Guatemala; Europeas Canada; Colombia; | XVI,
Honduras; Costa Rica; Dominica; | XVII
México; Estados Republica Dominicana;
Unidos Ghana; Granada; India;
Jamaica; Japon;
Nicaragua;  Filipinas;
Santa  Lucia; San
Vicente y las
Granadinas;  Senegal;
Suriname;  Venezuela,
Repulblica Bolivariana
de; Céte d’lvoire;
Brasil; Madagascar;
Panama
3 DS 38 Comunidades Estados Canadj; Japon; | Art. 1, I,
Estados Unidos — Helms | Europeas Unidos Malasia; México; | 1lI, Vi,
Burton Tailandia Xl, XVI,
XVil

82




4 DS 45 Estados Unidos | Japdn Art. I,
Japén - Medidas que VI, XVI,
afectan a los servicios de XVIl,
distribucion. XXIII:3
5 DS 80 Estados Unidos Bélgica Art. 11, VI,
viil,
XVl

6 DS 105 Panama Comunidades Art. 1l,
Europeas XV

7 DS 139 Japén Canada India; Republica de | Art. 11, VI,
Canada — Automoviles. Corea; Estados Unidos | XVII

8 DS 142 Comunidades Canada India; Republica de Art. VI'y
Canada — Automdviles Europeas Corea; Estados Unidos | XVII

9 DS 204 Estados Unidos México Australia; Brasil; | Art. VL5,
México - Canada; Cuba; Unién | VI, VI,
Telecomunicaciones Europea;  Guatemala; | XVI,

Honduras; India; Japén; | XVI:1,

Nicaragua XVI:2,
XV,
XVIId,
XVIl:2,
XVIL:3,
XVl

10 DS 237 Ecuador Turquia Colombia; Unién | Art. VI,
Turquia — Europea; Estados | XVII
Procedimientos para la Unidos
importacion de  frutos
frescos

11 DS 285 Antigua Estados Canada; Taipei Chino; | Art. 11, VI,

Barbuda Unidos Union Europea; Japén; | VI, XlI,
Estados Unidos — Juegos México; China XVI,
de azar XVII

12 DS 309 Estados Unidos China Art. XVII
China- impuesto sobre el
valor afiadido aplicable a
los circuitos integrados

13 DS 363 Estados Unidos China Australia; Union | Art. XVI,
China — Publicaciones y Europea; Japén; | XVl
productos audiovisuales Republica de Corea;

Taipei Chino

14 DS 372 Comunidades China Art.
China- Medidas que | Europeas XVI:2(a),
afectan a los servicios de XVI1:2(e),
informacion financiera y XVIl,

a los proveedores XVl
extranjeros de
informacion financiera.

15 DS 373 Estados Unidos China Art. XVI,
China- Medidas que XVII,
afectan a los servicios de XVl

informacion financiera y
a los proveedores
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extranjeros de
informacion financiera.

16 DS 378 Canada China Art. XVI,
China-  Medidas que XVil,
afectan a los servicios de XV
informacion financiera y
a los proveedores
extranjeros de
informacion financiera

17 DS 413 Estados Unidos China Australia; Ecuador; | Art. XVI,
China — Servicios de Unién Europea; | XVI:1,
pago electrénico Guatemala; Japén; | XVI:2(a),

Republica de Corea; | XVI
India

Fuente:http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_agreements_index_s.htm?id=A8#selected
_agreement, pagina oficial de la OMC, (consultada el 10 de mayo de 2012).

De los casos referidos (17) se verifican Unicamente cinco casos en los cuales, el
Organo de Apelacion ha adoptado una recomendacion, estos son: Comunidades Europeas-
Banano (DS 27), Canada — Automdviles (Japon-Canada: DS 139), Canada — Automdviles
(Comunidades Europeas- Canada: DS 142), Mexico — Telecomunicaciones (DS 204), y
Estados Unidos — Juegos de azar (DS 285). Hay que recordar que las diferencias no solo
tratan de transgresiones al articulo XVII del AGCS, en estudio, sino también, a otras normas
del referido acuerdo y del GATT, conforme lo establecido en el cuadro anteriormente. De esta
forma, las recomendaciones a las cuales hacemos referencia no unicamente se refieren al
principio de trato nacional. En todo caso, para examinar la aplicacion del principio, a
continuacion se analizaran varios casos que hacen expresa alusion al articulo XVII del AGCS.

Caso Canadéa- Automoviles: (DS 139).-
En el caso Canada- determinadas medidas que afectan a la industria del automovil,
conforme consta en el Informe del Organo de Apelacion (31 de mayo de 2000), la diferencia

se instaura “respecto a una medida del Canada por la que se exime de derechos a la

importacion de determinados automdviles, autobuses y otros vehiculos comerciales
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..),1106

especificos (“vehiculos de motor , medida constante en la orden arancelaria “MVTO DE

19987 y en las ordenes especiales de remision, expedidas por el Gobierno de Canada.

Conforme lo sefialan los apelantes la medida, entre otras, es incompatible con el
articulo XVII del AGCS. Especificamente, Japon afirma que “la medida concede, a las
importaciones de vehiculos de motor procedentes de algunos paises, una "ventaja"”, en el
sentido del parrafo 1 del articulo | del GATT de 1994, que no se ofrece con respecto a las
importaciones de los vehiculos de motor similares procedentes de todos los Miembros de la
OMC. Esta discriminacion se produce debido a que la posibilidad de beneficiarse de la

exencion de derechos de importacion se limita a un grupo reducido de fabricantes, asi como a

las précticas en materia de compras intraempresariales en el sector”'%,

Por su parte, el Grupo Especial en su informe de fecha 11 de febrero de 2000,

concluyo que:

“(...) ¢) el Canada actua en forma incompatible con el parrafo 4 del articulo 111 del GATT de
1994, como resultado de la aplicacion de las prescripciones en materia de VAC; d) las
Comunidades Europeas y el Japdén no han demostrado que el Canadd actle en forma
incompatible con el parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994 como resultado de la
aplicacion de las prescripciones en materia de proporcion entre produccion y ventas; (...) i) el
Japdn no ha demostrado que la exencién de derechos de importacion en virtud de la medida
constituya un caso de otorgamiento a los proveedores japoneses de servicios comerciales al
por mayor para vehiculos de motor de un trato menos favorable que el acordado a los
proveedores de servicios similares canadienses, en el sentido del articulo XVII del AGCS; vy
j) el Canadé actla en forma incompatible con el articulo XVII del AGCS al otorgar a los
servicios y los proveedores de servicios de otros Miembros un trato menos favorable del que

16 \er péagina 5 del Informe del Organo de Apelacion, OMC, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.

Y7 El Informe del Organo de Apelacién sefiala que “Con arreglo a la MVTO de 1998, se concede a los
fabricantes de vehiculos de motor una exencién de los derechos de importacion correspondientes a las
importaciones procedentes "de cualquier pais que tenga derecho al arancel de la nacién més favorecida™®’,
siempre que el fabricante cumpla las tres condiciones siguientes: 1) que haya producido en el Canada, durante el
"afio de referencia” establecido, vehiculos de motor de la categoria importada; 2) que la proporcion entre el
valor de venta neto de los vehiculos producidos en el Canada y el valor de venta neto de todos los vehiculos de
esa misma categoria vendidos para su uso en el Canada en el periodo de importacion sea "igual o superior” a la
proporcion correspondiente al "afio de referencia” y en ningln caso inferior a 75:100 (“prescripciones en materia
de proporcion™); y 3) que el valor afiadido en el Canada en la produccién local de vehiculos de motor del
fabricante sea "igual o superior" al valor afiadido en el Canada en la produccion local de vehiculos de motor de
esa categoria durante el "afio de referencia” (“prescripciones en materia de VAC").*”" Ver: Informe Organo de
Apelacién, OMC, p. 9, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.

108" \er péarrafo 32 del Informe del Organo de Apelacion, OMC, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.
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otorga a sus propios servicios similares y proveedores de servicios similares, como resultado
de la aplicacion de las prescripciones en materia de VAC,*71

Del analisis del Organo de Apelacion, se constaté y concluyd que:

“186. EI Organo de Apelacion recomienda al OSD que solicite al Canada que ponga su medida,
cuya incompatibilidad con las obligaciones de ese pais en virtud del parrafo 1 del articulo | y del
parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994, el articulo XVII del AGCS vy el apartado a) del
parrafo 1 del articulo 3 del Acuerdo SMC se ha constatado en el presente informe y en el informe
del Grupo Especial modificado por el presente informe, en conformidad con las obligaciones que
le imponen esos acuerdos™***,

Como se observa, en el informe del Organo de Apelacion no se realiza una interpretacion
del alcance del articulo XVII del AGCS, sino que su analisis se centra en el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT, que comprende el principio de trato nacional. En un inicio diriamos
que la interpretacion que realiza el Organo de Apelacion al articulo 111 ibidem sobre trato
nacional, puede resultar atil para efectos de analizar el articulo XVII del AGCS, pero en la
practica resulta mucho méas complejo, por las particularidades del comercio de servicios. No
obstante lo sefialado, en el caso sub examine, el Organo de Apelacion en su informe, no
fundamenta la trasgresion del articulo XVI1I del AGCS, sino més bien, se centra en el articulo
111 del GATT, concluyendo que efectivamente la medida adoptada por el Gobierno de Canada
es incompatible con el principio de trato nacional, al otorgar a los servicios y los proveedores
de servicios de otros Miembros un trato menos favorable del que otorga a sus propios
servicios similares y proveedores de servicios similares, como resultado de la aplicacion de
las prescripciones en materia de VAC, ratificando a su vez lo constatado por el Grupo
Especial, recomendando que la medida se adecue a las obligaciones que le imponen dichos

acuerdos.

19 Informe del Grupo Especial, péarrafo 11.1, OMC, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.
10" \er pégina 6 del Informe del Organo de Apelacion, OMC, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.
U Ver pp. 75 y 76 del Informe del Organo de Apelacion, OMC, 30 de junio de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds139_s.htm.
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Caso Estados Unidos- Medidas que afectan al suministro transfronterizo de servicios de
juegos de azar y apuestas: (DS 285).-

Conforme se constata del informe del Organo de Apelacion de 7 de abril de 2005, la
medida reclamada por Antigua, consiste en la expedicién de varias leyes federales y estatales
que prohiben en su totalidad el suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y
puestas de proveedores extranjeros, y en este caso desde Antigua, siendo esta medida en
criterio del reclamante contraria a las obligaciones asumidas por los Estados Unidos en virtud
del AGCS, y por cuanto, en su lista de compromisos los Estados Unidos asumié compromisos
plenos de acceso a los mercados y trato nacional, es decir, no se consigno ninguna
limitacion.*?

El Grupo Especial, constatd que:

a) la Lista de los Estados Unidos en el marco del AGCS incluye compromisos
especificos sobre los servicios de juegos de azar y apuestas en el
subsector 10.D;

b) al mantener las medidas que se indican a continuacion, ... los Estados Unidos

no otorgan a los servicios y proveedores de servicios de Antigua un trato no

menos favorable que el previsto segin los términos, limitaciones y

condiciones convenidos y especificados en su Lista, lo que es contrario a los

parrafos 1y 2 del articulo XV1 del AGCS:

)] Leyes federales:
1) la Ley de Comunicaciones por Cable;
2) la Ley de Viajes (leida conjuntamente con las leyes estatales
pertinentes)'*’%; y
3) la Ley sobre actividades ilicitas de juegos de azar (leida
conjuntamente con las leyes estatales pertinentes).'o”®
i) Leyes de los Estados:
1) Luisiana; 8§ 14:90.3, La. Rev. Stat. Ann.;
2) Massachusetts: 8 17A, capitulo 271, Mass. Ann. Laws;

3) Dakota del Sur: § 22-25A-8, S.D. Codified Laws; y
4) Utah: § 76-10-1102 b), Utah Code.

C) Antigua no ha demostrado que las medidas de que se trata sean incompatibles
con los pérrafos 1y 3 del articulo VI del AGCS;
d) los Estados Unidos no han podido demostrar que la Ley de Comunicaciones

por Cable, la Ley de Viajes (leida conjuntamente con las leyes estatales

12 \er pp. 9 y 10 del Informe del Organo de Apelacién de EEUU, OMC, 2 de febrero de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds285_s.htm.
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pertinentes) y la Ley sobre actividades ilicitas de juegos de azar (leida

conjuntamente con las leyes estatales pertinentes):

)] estén justificadas provisionalmente al amparo de los apartados a) y c) del
articulo X1V del AGCS; y

i) sean compatibles con las prescripciones del preambulo del articulo XIV

del AGCS. M

Por su parte, el Organo de Apelacion procedié a examinar si la medida aludida por Antigua,
esto es, “prohibicion total” constituya en si misma una “medida” que implique trasgresion al
articulo XVI1I del AGCS, determinando lo siguiente:

124. Apreciada a la luz de lo anterior, la ‘prohibicién total’ descrita por Antigua no constituye, en
si misma, una ‘medida’. Como ha reconocido Antigua ante el Grupo Especial™™ y en la
apelacion™®, la “prohibicién total’ es el efecto colectivo del funcionamiento de diversas leyes
federales y estatales de los Estados Unidos. Y es la propia ‘prohibicidn total” -como efecto de
las leyes que la originan- lo que constituye el menoscabo de las ventajas resultantes del
AGCS para Antigua.

125. Observamos también que si la “prohibicién total’ fuera una ‘medida’, una parte reclamante
podria cumplir su obligacion de ‘identificar las medidas concretas en litigio’, conforme al
parrafo 2 del articulo 6 del ESD, mencionando simplemente en forma explicita la ‘prohibicion’.
Pero la parte demandada, sin conocer la fuente exacta de tal ‘prohibicion’, no estaria en
condiciones de preparar adecuadamente su defensa, sobre todo si, como en este caso, se aduce
que la ‘prohibicion total” se basa en numerosas leyes federales y estatales.

126.Por consiguiente, llegamos a la conclusion de que, si no se identifica la fuente de la
prohibicion, una parte reclamante no puede impugnar una ‘prohibicion total’ per se en un
procedimiento de solucién de diferencias basado en el AGCS. En consecuencia,
confirmamos la constatacién del Grupo Especial, que figura en el péarrafo 6.175 de su
informe, de que ‘la presunta 'prohibicion total’ del suministro transfronterizo de servicios de
juegos de azar y apuestas describe el efecto supuesto de una lista imprecisa de disposiciones
legislativas y otros instrumentos y no puede constituir una 'medida’ Unica y auténoma que
pueda ser impugnada en si misma.

3 Informe del Grupo Especial, apartados a) a d) del parrafo 7.2, OMC, 2 de febrero de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds285_s.htm.

1 Ver pp. 12 y 13 del Informe del Organo de Apelacion de EEUU, OMC, 2 de febrero de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds285_s.htm.

15 v/éase la pagina 1 de la solicitud de establecimiento de un grupo especial presentada por Antigua, supra, nota
114; respuesta de Antigua a la pregunta 10 del Grupo Especial (informe del Grupo Especial, paginas C-42 y C-
43); y Primera comunicacion escrita de Antigua al Grupo Especial, parrafos 140 a 143, OMC, 2 de febrero de
2012, en http://lwww.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds285_s.htm.

118 Comunicacion en calidad de otro apelante presentada por Antigua, parrafos 5, 43 y 45; y Declaracién inicial
de Antigua en la audiencia, OMC, 2 de febrero de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds285_s.htm.
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Posteriormente, y luego de un extenso analisis respecto de las alegaciones presentadas por
Antigua, el Organo de Apelacion concluy6 en lo principal que al mantenerse en vigor la Ley
de Comunicaciones por Cable, la Ley de Viajes y la Ley sobre actividades ilicitas de juegos
de azar, acttan en forma incompatible con las obligaciones que les corresponden en virtud de
los parrafos 1, 2 a) y 2 c) del articulo XV1 del AGCS™.

En este orden, una vez que el Organo de Apelacion constatd que la vigencia de varias
leyes resultaba incompatible con las obligaciones que surgen del articulo XVI del AGCS,
recomendd al Organo de Solucion de Diferencias que solicite a los Estados Unidos, “pongan

en conformidad con las obligaciones que les incumben en virtud del Acuerdo General sobre

17 Textualmente, el Organo de Apelacion resolvié: “A) con respecto a las medidas en litigio: i) confirma la
constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 6.175 de su informe, de que "la presunta 'prohibicion
total' del suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas ... no puede constituir una ‘medida’
Unica y auténoma que pueda ser impugnada en si misma"; ii) constata que el Grupo Especial no incurrié en error
al examinar la compatibilidad de las siguientes medidas con las obligaciones que corresponden a los Estados
Unidos en virtud del articulo XVI del AGCS: Articulo 1084 del Titulo 18 del United States Code ("Wire Act")
("Ley de Comunicaciones por Cable™); Articulo 1952 del Titulo 18 del United States Code ("Travel Act") ("Ley
de viajes"); y Articulo 1955 del Titulo 18 del United States Code ("Illegal Gambling Business Act" ("IGBA™))
("Ley sobre actividades ilicitas de juegos de azar"). iii)constata que el Grupo Especial incurrid en error al
examinar la compatibilidad de ocho leyes estatales, a saber, las de Colorado, Luisiana, Massachussets, Minesota,
Nueva Jersey, Nueva York, Dakota del Sur y Utah, con las obligaciones que corresponden a los Estados Unidos
en virtud del articulo XVI del AGCS: B)con respecto a la Lista de los Estados Unidos anexa al AGCS: confirma,
aunque por otros fundamentos, la constatacion del Grupo Especial de que el subsector 10.D de la Lista de los
Estados Unidos anexa al AGCS incluye compromisos especificos sobre los servicios de juegos de azar y
apuestas; C)con respecto al articulo XVI del AGCS: confirma la constatacion del Grupo Especial de que una
prohibicién del suministro a distancia de servicios de juegos de azar constituye una "limitacién al nimero de
proveedores de servicios" en el sentido del parrafo 2 a) del articulo XVI, y que tal prohibicion constituye
también una "limitacién al nimero total de operaciones de servicios 0 a la cuantia total de la produccién de
servicios" en el sentido del parrafo 2 c) del articulo XVI; i) confirma la constatacién del Grupo Especial, que
figura en el parrafo 7.2 b) i) de su informe, de que los Estados Unidos, al mantener en vigor la Ley de
Comunicaciones por Cable, la Ley de Viajes y la Ley sobre actividades ilicitas de juegos de azar, actGan en
forma incompatible con las obligaciones que les corresponden en virtud de los parrafos 1, 2a) y 2c) del
articulo XV1 del AGCS; ii) revoca la constatacion del Grupo Especial, que figura en el parrafo 7.2 b) ii) de su
informe, segln la cual cuatro leyes estatales, a saber las de Luisiana, Massachussets, Dakota del Sur y Utah, son
incompatibles con las obligaciones que corresponden a los Estados Unidos en virtud de los parrafos 1, 2a) y 2 ¢)
del articulo XVI; 'y iii) no necesita pronunciarse sobre la constatacion del Grupo Especial de que las
restricciones impuestas a los consumidores de servicios, y no a sus proveedores, no son ni limitaciones a los
"proveedores de servicios" a los efectos del parrafo 2 a) del articulo XVI, ni limitaciones a las "operaciones de
servicios" ni a la "produccién de servicios" a los efectos del parrafo 2 ¢) del mismo articulo.”. Ver: Informe
Organo de Apelacion, OMC, 2 de febrero de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds285_s.htm.
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el Comercio de Servicios sus medidas que, como se ha constatado (...) son incompatibles con

dicho Acuerdo™8,

De los casos mencionados, podemos concluir que la existencia de un sinnimero de
medidas que limitan al principio de trato nacional, y cada una de ellas, debera ser examinada
por el Organo de Solucién de Diferencias. Lo mas significativo quiza se traduzca en la
complejidad de las negociaciones que en materia de servicios se produce a la luz del principio
de trato nacional, cuando el otorgamiento de compromisos especificos y consignacion de
listas negativas, provoca que muchas de medidas impuestas por los Estados partes, resulten
incompatibles con el AGCS y con sus compromisos adquiridos. No obstante, se presenta una
lista de algunas de las limitaciones mas comunes al principio de trato nacional:

Preferencia a proveedores nacionales de servicios.

Establecimiento de requisitos para la obtencion de una licencia para suministrar un
determinado servicio (residencia), y en tal sentido, se otorga aungque no formalmente
un trato menos favorable a los proveedores de servicios extranjeros, al tener que
satisfacer dichos requisitos.

Restricciones cuantitativas a la presencia de personas fisicas.

Restriccion a la participacion de extranjeros en las empresas.

Restriccidn en el acceso a la propiedad por parte de extranjeros.
Existencia de monopolios.

Y VY

YV VY

A continuacion, se realizara el estudio de la aplicacién del principio de transparencia, en
el AGCS, para el efecto, se efectuara una breve descripcion del contenido o naturaleza del
referido principio a la luz de las normas del AGCS y de la legislacion interna, para

posteriormente, entrar al analisis de casos concretos.

18 \er parrafo 374 del Informe del Organo de Apelacion, OMC, 2 de febrero de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds285_s.htm.
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CAPITULO Il
Transparencia

3.1. Naturaleza juridica.-

Otro de los principios del sistema multilateral de comercio, sobre el cual se sientan las
bases del comercio de servicios, es el de transparencia, sobre el cual se ha trabajado
intensamente con logros significativos, como veremos mas adelante.

La posibilidad de transparentar las negociaciones, acuerdos, resoluciones y deméas normas
que afectan el comercio internacional de servicios, tiene transcendental importancia para el
progreso de las negociaciones en curso y la consolidacion de los acuerdos existentes. Como lo
sefiala el profesor Antonio Maria Avila Alvarez, al preguntarse sobre el éxito alcanzado en el
sistema GATT-OMC, “no me cabe la menor duda, como he dicho con anterioridad, que su
éxito deriva de haber escogido como férmula de integracion el derecho, el orden publico de la
tradicion occidental y, a la vez, de haber sabido juridificar habilmente sus principios
filosoficos de transparencia y no discriminacion”**.

En este sentido, el articulo 111 del AGCS, consagra el principio de transparencia, a través
de los siguientes mecanismos:

1. Obligacién de cada miembro de publicar con oportunidad todas las medidas
pertinentes de aplicacion general que se refieran al AGCS o que afecten su
funcionamiento.

2. Obligacion de cada miembro de publicar los acuerdos internacionales que se refieran o

afecten al comercio de servicios.

119 Antonio Maria Avila Alvarez, “La Participacion del Sistema GATT-OMC en la Gobernanza Mundial”, en
ICE: Revista, 60 afios del Sistema GATT-OMC, No. 43, julio-agosto, 2008, p. 49.
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3. Obligacion de informar oportunamente al Consejo del Comercio de Servicios de la
expedicion de nuevas leyes, reglamentos o directrices administrativas que afecten al
comercio de servicios comprendido en sus compromisos especificos o en la
introduccién de modificaciones a los ya existentes.

4. Obligacion de cada miembro de responder las peticiones formuladas por los demas
paises miembros, sobre las medidas de aplicacion general o acuerdos internaciones
suscritos. Para el efecto, se establecen servicios en cada uno de los paises miembros,
encargados de facilitar la informacion que se requiera.

5. Cualquier pais miembro puede notificar al Consejo del Comercio de Servicios toda
medida adoptada por otro miembro, que a su juicio, afecte el funcionamiento del

AGCS',

Como se observa, la obligatoriedad de proporcionar la informacién por parte de los paises

miembros, de toda medida que afecte el comercio de servicios 0 modifique de cualquier forma

120 Texto del articulo Il del AGCS, “1. Cada Miembro publicara con prontitud y, salvo en situaciones de
emergencia, a mas tardar en la fecha de su entrada en vigor, todas las medidas pertinentes de aplicacion general
que se refieran al presente Acuerdo o afecten a su funcionamiento. Se publicaran asimismo los acuerdos
internacionales que se refieran o afecten al comercio de servicios y de los que sea signatario un Miembro.
2. Cuando no sea factible la publicacién de la informacién a que se refiere el parrafo 1, ésta se pondra a
disposicion del publico de otra manera.

3. Cada Miembro informara con prontitud, y por lo menos anualmente, al Consejo del Comercio de Servicios
del establecimiento de nuevas leyes, reglamentos o directrices administrativas que afecten significativamente al
comercio de servicios abarcado por sus compromisos especificos en virtud del presente Acuerdo, o de la
introduccion de modificaciones en los ya existentes.

4.  Cada Miembro respondera con prontitud a todas las peticiones de informacion especifica formuladas por
los deméas Miembros acerca de cualesquiera de sus medidas de aplicacion general o acuerdos internacionales a
que se refiere el parrafo 1. Cada Miembro establecera asimismo uno o méas servicios encargados de facilitar
informacion especifica a los otros Miembros que lo soliciten sobre todas esas cuestiones, asi como sobre las que
estén sujetas a la obligacion de notificacion prevista en el parrafo 3. Tales servicios de informacion se
estableceran en un plazo de dos afios a partir de la fecha de entrada en vigor del Acuerdo por el que se establece
la OMC (denominado en el presente Acuerdo el “Acuerdo sobre la OMC”). Para los distintos paises en
desarrollo Miembros podrd convenirse la flexibilidad apropiada con respecto al plazo en el que hayan de
establecerse esos servicios de informacion. No es necesario que los propios servicios conserven textos de las
leyes y reglamentos.

5. Todo Miembro podra notificar al Consejo del Comercio de Servicios cualquier medida adoptada por otro
Miembro que, a su juicio, afecte al funcionamiento del presente Acuerdo”.
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los compromisos asumidos, permite a los demas paises miembros conocer si dicha medida
provoca de alguna forma perturbacion o menoscabo en sus relaciones comerciales, y sobre
todo, tiene la finalidad de solicitar a dicho Estado las aclaraciones oportunas respecto al
alcance y efectos de las medidas adoptadas, con el objetivo de alcanzar las rectificaciones

oportunas, antes de que se produzca un menoscabo de las ventajas concedidas.

Igualmente, entendemos que la obligatoriedad de entrega de informacion, tiene a su vez,
varias caracteristicas, como son: oportunidad, prontitud, exactitud, claridad y buena fe. Esto
se explica puesto que la informacion debe ser proporcionada oportunamente, esto es, con
anterioridad o al menos a la fecha de entrada en vigor de determina norma o reglamentacion
interna que afecte el &mbito del AGCS. Las obligaciones de los miembros al amparo del
principio de transparencia implica proporcionar la informacion con rapidez (pronta), puesto
que no cabe demora en la entrega, tomando en consideracion la afectacion al comercio de
servicios. Ademas, se desprende del texto del AGCS que la informacién proporcionada debe
ser exacta y completa, sin que haya lugar a distorsiones. Esta caracteristica tiene relacion con
la claridad, puesto que dicha informacién debe ser proporciona en términos accesibles, sin
mayores complejidades que dificulten su lectura y comprensién por parte de los operadores
comerciales y del publico en general. Finalmente, consideramos que debe ser entregada de
buena fe, por parte de cada uno de los paises miembros, procurando cumplir con las

obligaciones establecidas.

No obstante lo sefialado, también debe considerarse que la obligacion de divulgacion debe
darse no unicamente a nivel internacional, es decir, entre los paises miembros del AGCS, sino

también, es importante la divulgacion a nivel interno, de las medidas adoptadas en el marco
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del comercio de servicios, todo ello, genera estabilidad y previsibilidad en las relaciones

econdmicas internacionales.

De esta forma, se lograra cumplir con el objetivo planteado y continuar con las
negociaciones en miras de lograr liberalizar otras areas de servicios, o ampliar las ya
existentes, eliminando las limitaciones impuestas, puesto que se cuenta con informacion

actualizada y de primera mano, accesible al pablico.

Ahora bien, resta por sefialar que a pesar de existir la obligatoriedad de proporcionar la
informacion referida, en los términos y condiciones sefialadas, el propio Acuerdo contiene
una salvedad y es la relacionada con aquella informacién que pueda constituir un obstaculo
para el cumplimiento de las leyes o contraria al interés publico, o pueda lesionar los intereses
comerciales legitimos de empresas puablicas o privadas. El articulo 111 bis, sefala
textualmente: “Ninguna disposicion del presente Acuerdo impondra a ningun Miembro la
obligacion de facilitar informacion confidencial cuya divulgacién pueda constituir un
obstaculo para el cumplimiento de las leyes o ser de otra manera contraria al interés publico, o

pueda lesionar los intereses comerciales legitimos de empresas publicas o privadas”.

En suma, “el objetivo general de estas obligaciones de transparencia es asegurar que las
medidas con incidencia en los sectores de servicios se elaboren y mantengan de manera clara
y previsible, y que la informacion sobre tales medidas sea de facil obtencion y se dé a conocer

por igual a todas las personas interesadas’***.

3.2.  Ambito de aplicacion en el AGCS.-

121 (M. Lépez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 95).
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El principio de transparencia reviste una importancia transcendental en el marco del
AGCS, como lo hemos mencionado puesto que al conocer en forma oportuna y clara de las
medidas adoptadas por un pais miembro, los demas paises miembros cuentan con
herramientas legales para determinar si dicha medida afecta o no determinado sector del
comercio de servicios y por tanto, si distorsiona o crea discriminacion entre los miembros,
para solicitar el inmediato el cese de dicha medida, conforme lo analizamos al examinar las
medidas impuestas por determinados paises que generaban distorsion o afectacion a varios
principios del AGCS.

Como lo sefiala el profesor Manuel Ldopez Escudero “la obligaciéon de transparencia se
traduce en la realizacion practica de compromisos de notificaciébn o informacién y
publicacién. Los miembros se comprometen a publicar con prontitud y, salvo en situaciones
de emergencia, todas las medidas pertinentes de aplicacion general que se refieran al

1122

acuerdo”™“. De esta forma, “la transparencia es, a la vez, un elemento auxiliar de la

liberalizacion del comercio de servicios y un importante principio liberalizador en si
mismo”*%,

Si revisamos el repertorio del Organo Solucién de Diferencias, encontramos que
Unicamente en tres casos se arguyo la transgresion al principio de transparencia, y estos son:
1. El caso denominado Estados Unidos-Ley para la Libertad y la Solidaridad Democréatica

Cubana (DS 38), resuelto el 22 de abril de 1998, por caducidad; 2. El caso Japdn-Medidas que

afectan a los servicios de distribucion (DS 45), que se encuentra en fase de consultas; vy, 3. El

122 José Manuel Alvarez, “La OMC”, en Comentarios Juridico Econémicos para Colombia, Bogoté, Universidad
Externado de Colombia, 1998, p. 241.
123 (M. Lépez Escudero, EI Comercio Internacional de Servicios después de la Ronda de Uruguay, 95).
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caso Canada-Medidas que afectan a los servicios de distribucion de peliculas (DS 117),

igualmente en fase de consultas™®*.

Concretamente, respecto al primer caso referido, la reclamacion es presentada por las
comunidades europeas, el 3 de mayo de 1996, en contra de Estados Unidos, por la expedicion
y vigencia de la Ley para la Libertad y la Solidaridad Democrética Cubana de 1996 y otras
normas legales vigentes sobre sanciones comerciales contra Cuba. En este caso, las
comunidades europeas, alegaban que las restricciones comerciales aplicadas por los Estados
Unidos a las mercancias provenientes de Cuba, y otras como la denegacién de visas y entrada
a su territorio, eran abiertamente incompatibles con las obligaciones asumidas por los Estados
Unidos en el marco del AGCS, concretamente con los compromisos asumidos en virtud de los

articulos I, 111, V, XI'y X111 del GATT y de los articulos I, 11, VI, XVI y XVII del AGCS™**,

Textualmente, las Comunidades Europeas arguyen:

“La Ley para la Democracia Cubana y la Ley para la Libertad y la Solidaridad Democratica
Cubana conexa contienen una serie de disposiciones cuya finalidad y efecto es limitar la libertad
de la CE de exportar a Cuba o de comerciar con productos de origen cubano, asi como restringir la
libertad de transito por los puertos de los Estados Unidos a los buques matriculados en la CE y su
carga.

Ademas, hay disposiciones que exigen la presentacion de certificados para el comercio con azUcar
cubano. Cuando no se presentan tales certificados, se deniega el acceso al contingente de azlcar
de los Estados Unidos.

Por ultimo, se prevén medidas que pueden dar lugar a la denegacién de visados y de entrada al
territorio de los Estados Unidos a personas que no tengan la nacionalidad estadounidense, lo que
puede constituir un incumplimiento de los compromisos de los Estados Unidos en el marco del
AGCS.

La Comunidad Europea y sus Estados miembros consideran que éstas y otras medidas similares
amparadas por las dos Leyes mencionadas anteriormente pueden no estar en conformidad, cuando
menos, con las siguientes disposiciones: articulos I, I, V, X1 y XIII del GATT de 1994 y

124 \/er Anexo IV.
125 \/er: http://www.wto.org/spanish/tratop s/dispu_s/cases s/ds38 s.htm, pagina oficial de la OMC, (consultada
el 25 de diciembre de 2012).
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articulos I, 11, VI, XV1 y XVII del AGCS y, en particular, con lo dispuesto en el Anexo sobre el
movimiento de personas fisicas proveedoras de servicios en el marco del Acuerdo™?.

Como se observa, las comunidades europeas no fundamentan en forma concreta y clara,
conforme lo ordena el articulo Il del AGCS, como las disposiciones de la Ley mencionada
afectan el principio de transparencia, lo cual genera que el grupo especial deba realizar una
interpretacion al respecto, tornando el examen ain mas complejo. Consideramos que el
pedido de consultas debe siempre realizarse en forma clara, concreta y precisa, sefialando los
puntos que generan disputa, y la forma como determinadas medidas provocan malestar, con
ello, inclusive se dard al pais demandado objeciones concretas sobre las cuales deba

pronunciarse.

Posteriormente, a pesar del pedido de las comunidades europeas de establecer un grupo

especial, el mismo fue suspendido en abril de 1997, a solicitud de los reclamantes.

En cuanto al caso Japon-Medidas que afectan a los servicios de distribuciéon (DS 45),
coincide con el andlisis realizado anteriormente, en tanto, el pedido de solicitud de consultas
realizado el 20 de junio de 1996 y su posterior ampliacion con fecha 26 de septiembre del
mismo afio, en relacién con las medidas que afectan a los servicios de distribucion aplicadas
por el Gobierno del Japon en el contexto de la Ley de ajuste de las actividades comerciales del
sector minorista para los establecimientos minoristas de gran escala, y de otras leyes,
reglamentos y medidas administrativas conexas, no establecen en forma concreta la
vulneracién del principio de transparencia por parte del pais demandado. La solicitud de

consulta se limita a sefalar:

126 golicitud de consulta presentada por las comunidades europeas el 13 de mayo de 1996. Ver: OMC,
http://docsonline.wto.org/imrd/gen_searchResult.asp?RN=0&searchtype=browse&q1=%28%40meta%5FSymbo
I+WT%FCDS38%FC1%29&language=3, pagina oficial de la OMC, (consultada el 25 de diciembre de 2012).
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“Los Estados Unidos consideran que, con la aplicacion de esas medidas, el Gobierno del
Japdn esta incumpliendo sus obligaciones y compromisos especificos en el marco de los
articulos I11'y XVI del AGCS. Los Estados Unidos también consideran que esas medidas
anulan o menoscaban las ventajas resultantes directa o indirectamente para ellos del
AGCS, en el sentido del parrafo 3 del articulo XXIII. Los Estados Unidos se reservan el
derecho de plantear otras reclamaciones sobre cuestiones de hecho y de derecho en el
curso de las consultas™?’.
Finalmente, en cuanto al caso Canada-Medidas que afectan a los servicios de distribucion de
peliculas (DS 117), la solicitud de consultas se realizdo el 22 de enero de 1998, y
principalmente, el pais reclamante respecto de las medidas aplicadas por Canada consider6 lo
siguiente:
“las medidas en cuestion incluyen la decision de politica de 1987 sobre la distribucion de
peliculas, y su aplicacion respecto de las empresas europeas. Al parecer, estas medidas

contravienen los articulos Il (trato de la nacién mas favorecida) y Ill.1 (transparencia) del
AGCS”lZS.

Conforme se evidencia, no resulta clara la forma como las Comunidades Europeas
plantean la consulta al Organo de Solucién de Diferencias, puesto que no especifica en detalle
coémo determinada medida afecta el principio de transparencia, impidiendo realizar un analisis
al respecto, y sobre todo tomando en consideracion que el caso se encuentra aun en fase de
consultas, no es posible contar con un pronunciamiento oficial del grupo especial al respecto.

En suma, de la revision de las diferencias tratadas en el Organo de Solucion de
Controversias referidas anteriormente, se desprende que la celebracion de consultas que
realizan los paises miembros sobre determinadas medidas que adoptan otros paises miembros,
se realiza apelando la transgresion de mas de un articulo del AGCS, por ejemplo, en el caso

Canada-Medidas que afectan los servicios de distribucion de peliculas, las Comunidades

127 \fer: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds45_s.htm, pagina oficial de la OMC, (consultada
el 25 de diciembre de 2012).

128 Ver: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds117_s.htm, pégina oficial de la OMC,
(consultada el 25 de diciembre de 2012).
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Europeas plantean la solicitud de celebracion de consultas, puesto que consideran que las
medidas en cuestion al parecer contravienen los articulos Il y 111.1 del AGCS. Es decir, no se
refieren exclusivamente a la transgresion del principio de transparencia, y por otra parte, no se
menciona en qué forma se produce dicha afectacion.

De todas formas, los casos en anélisis en el Organo de Solucién de Diferencias, contindian
en la fase de consultas, por tanto, no es posible conocer los informes del grupo especial, y
peor adn algan fallo del Organo de Apelacion, al respecto, que nos permita conocer como
opera en este caso el principio de transparencia, y sobre todo, cémo se configura una posible
contravencion, y cudles serian las medidas a adoptar.

En este punto, se considera que es de vital importancia la participacion activa de los
funcionarios publicos que participan en las negociaciones, para lograr eliminar toda medida
que afecte el comercio de servicios. Para ello, se requiere funcionarios publicos capacitados,
que conozcan a fondo las acciones que realiza la OMC, de otra forma, como se observa,
principalmente en los paises en desarrollo, la falta de continuidad y capacidad de los
funcionarios publicos, hace que desconozcan los efectos que los acuerdos pueden generar en
el ambito nacional.

En la misma linea, el objetivo del cumplimiento del principio de transparencia en el
AGCS, no tendria sentido, si los funcionarios publicos no cuentan con las capacidades
necesarias para realizar una vigilancia de las medidas restrictivas al comercio que adopten los
demas paises, sea cual fuere el motivo. Por ejemplo, las medidas de tipo arancelario que
adoptan los paises tanto desarrollados como subdesarrollados, o los subsidios que se otorgan a
las empresas nacionales.

3.3.  Aplicabilidad en el Ecuador.-
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En nuestro pais, el derecho de acceso a la informacion publica no es una novedad, al
contrario, bajo el amparo de la Constitucion de 1998, se expidi6 la Ley Organica de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, conforme la cual se garantiza y norma el
ejercicio del derecho fundamental de las personas a la informacion, conforme a las garantias
consagradas en la Constitucion, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en
la Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos y deméas instrumentos
internacionales vigentes, de los cuales el Ecuador es signatario*”®. De esta forma, con la
vigencia de la referida ley nuestro pais, no solo desarrolla a nivel infra legal un derecho
constitucional sino también se da cumplimiento a las convenciones internacionales suscritas
por nuestro pais.

Actualmente, con la expedicion de la Constitucion de 2008, el derecho de acceso a la
informacidn publica se encuentra igualmente plenamente garantizado y cuenta ademas con
una garantia jurisdiccional especifica, que procura su cumplimiento efectivo, esto es, la accion
de acceso a la informacion publica.

De esta forma, la obligacion que surge del AGCS de proporcionar informacion respecto a
las politicas publicas, normas o reglamentos adoptados por el Ecuador, en materia de
servicios, es compatible con el derecho que tienen los ciudadanos de conocer y acceder a
dicha informacién, derecho constitucional consagrado en el articulo 18, nimero 2, que dice:
“Acceder libremente a la informacidn generada en entidades publicas, o en las privadas que
manejen fondos del Estados o realicen funciones publicas. No existira reserva de informacion

excepto en los casos expresamente establecidos en la ley. En caso de violacion a los derechos

129 ver articulo 2 de la Ley Organica de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica.
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humanos, ninguna entidad publica negara la informacion”. Por tanto, la obligacion del Estado
ecuatoriano se produce en doble sentido, a nivel internacional y a nivel interno.

En tal virtud, la plena vigencia del derecho de acceso libre a la informacion implica para
el ente estatal cambios radicales en su estructura, para facilitar tal acceso y por otra parte,
conlleva la adopcion de politicas publicas de transparencia.

El Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio e Integracién, es el ente publico
encargado formalmente de suministrar la informacién en el marco del AGCS. Sin embargo,
no podemos desconocer que tomando en consideracion el tipo de norma legal de que se trate
que afecte el comercio de servicios, nos encontramos frente a varios entes publicos obligados,

Ilamese Asamblea Nacional, Ejecutivo, gobiernos autonomos descentralizados, etc.

4. Conclusiones.-

El presente trabajo de investigacion ha procurado identificar y analizar la problemética
juridica que surge en torno a la vigencia de los principios del sistema multilateral de comercio
en el Acuerdo General del Comercio de Servicios, AGCS, principalmente de los principios de
no discriminacion que comprende el principio de nacion mas favorecida y trato nacional, y el
principio de transparencia, por su importancia, como ejes articuladores de las relaciones
econOmicas internacionales. En este sentido, el estudio se centrd en aspectos esenciales de
dicho marco de investigacion, es decir, en los fundamentos de los principios del sistema
multilateral del comercio internacional de servicios, y principalmente del acuerdo referido. El
objeto no ha sido aportar conocimientos sobre el tema, sino por el contrario sobre la base de
lo estudiado y analizado ampliamente por la doctrina y la jurisprudencia del Organo de
Solucion de Diferencias, aportar con reflexiones sobre la problematica que se presenta con la

aplicacion de los referidos principios.
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En primer lugar, como se menciono el comercio internacional de servicios tiene gran
importancia a nivel mundial, por el volumen considerable de servicios empresariales que se
comercian, que se traducen a su vez en recursos estratégicos, para las grandes empresas
transnacionales que se dedican a este negocio, y justamente, por ello, se hizo necesaria la
adopcion de un acuerdo internacional macro, que regule el comercio de servicios, distinto del
acuerdo sobre mercancias, es decir, del GATT. En el marco de la OMC, surge el Acuerdo
General del Comercio de Servicios, que por su estructura se lo puede catalogar como un
instrumento internacional complejo, dificil de comprender e interpretar, debido a varios
factores, entre ellos, por la dificultad técnica del acuerdo y por los modos de suministro que

abarca.

En este escenario, la aplicacion de los principios de no discriminacion y de
transparencia en el AGCS no es una tarea sencilla, y esto se debe analizar desde dos
perspectivas. La primera relacionada con el vasto ambito de aplicacion del acuerdo de
servicios, que como sefialamos no se refiere Unicamente al comercio internacional de
servicios, sino que se relaciona estrechamente con el acuerdo de mercancias, y en tal virtud, el
examen sobre determinadas medidas que podrian afectar los principios en mencion se torna
aun mas complejo. Es decir, por su naturaleza juridica el AGCS, es un acuerdo comercial muy
amplio, que comprende mas de 161 actividades, cada una de las cuales se regulan de manera
diversa, y si ha ello, sumamos el hecho, de que cada actividad podria involucrar el comercio
de mercancias, la evaluacion sobre si determinada medida adoptada por un pais miembro
afecta o no el acuerdo de servicios, es una tarea compleja que debe llevar adelante el Organo

de Solucion de Controversias.
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El segundo punto a tomar en consideracion es el relacionado con el deficiente aporte
que en materia de interpretacion sobre el alcance del AGCS y sus anexos, han proporcionado
tanto los grupos especiales como el Organo de Apelacion. Es decir, los problemas que se
presentan en la practica frente a determinadas medidas que afectan el comercio de servicios y
por ende a las normas de regulacion del Acuerdo referido, no son abordados con claridad y
transparencia por parte del Organo de Solucion de Controversias. Al parecer el Organo de
Solucién de diferencias no se atreve a concretar ciertos conceptos que son claves para el

analisis, basta con revisar las controversias resueltas.

Sumado a lo sefialado, hay también que reconocer la existencia de muy pocas causas
puestas en conocimiento del Organo de Apelacion, respecto al comercio de servicios, y en las
cuales se haga expresa alusion a los articulos II, 1, XVI y XVII del AGCS. Ello,
probablemente se deba a la falta de informacion, por la poca transparencia, con la cual se
manejan los paises miembros, al no proporcionar informacion clara, oportuna y veraz,
respecto a toda medida que pueda afectar el comercio de servicios, para su posterior analisis y
rectificacion si fuere el caso por parte de algun Estado miembro; y, a la lista de compromisos
por las restricciones que ellas contienen, las cuales tornan imposible que determinada medida

no sea de aquellas permitidas.

Otro aspecto relevante que se determind es el relacionado con el anélisis si la medida
en cuestion afecta el AGCS o el GATT, 0 a ambos. De la préctica, se observa que las disputas
puestas en conocimiento del Organo de Solucién de Diferencias, no atafien exclusivamente al
AGCS, sino por el contrario son medidas que afectan también al comercio de mercancias, y

por ende, se deben delimitar las competencias y materias de analisis. Lo manifestado si bien
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se produce en la practica por la interaccién de los modos de suministro y de los proveedores,
para efectos de resolver las controversias, resulta un tanto complejo y un trabajo arduo para
los grupos especiales y para el Organo de Apelacion, a quienes les corresponde realizar dicha
diferenciacion. Ademas, como se menciond en la investigacion incluso dentro del propio
AGCS, las controversias que surgen no se refieren Gnicamente a un determinado principio,
sea éste trato nacional o nacion mas favorecida, sino que se arguye la trasgresién o
inobservancia de varias disposiciones del AGCS, en una sola disputa. De esta forma, el
trabajo del Organo de Solucién de Diferencias se torna aun mas dificil. En suma, las
controversias que se suscitan en materia del comercio de servicios, se relacionan e interactdan
con el comercio de mercancias, como no puede ser de otra forma, debido a avance de la
tecnologia y de las telecomunicaciones. Por ello la importancia, del Organo de Solucion de
Diferencias, de determinar en sus informes cuando determinada medida afecta el comercio de
servicios, 0 no, o si afecta en conjunto, tanto a los servicios como a las mercaderias, y en que
forma, para efecto de realizar el analisis respectivo. En tal virtud, cuando hablamos de la
relacion existente entre el GATT y el AGCS, debemos sefialar que la misma es necesaria e
inevitable, tanto mas considerando que los principios analizados se encuentran comprendidos
en ambos instrumentos internacionales, cada uno aplicado a su ambito especifico, pero con

iguales implicancias, las cuales se traducen en la no discriminacién entre miembros.

Conforme se muestra, previo a determinar que una medida constituye un obstaculo a
la vigencia del principio de no discriminacion, se debe analizar cuatro condiciones basicas, en
primer lugar, se debera precisar si una medida afecta o no el comercio de servicios, es decir, si
estd comprendida o no en el AGCS; en segundo lugar, se establecerd que la medida en

cuestion no otorgue un trato menos favorable que el que conceda a los servicios similares y a
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los proveedores de servicios similares de cualquier otro pais; en tercer lugar, se determinara
que el trato no menos favorable se otorgue incondicionalmente; y, finalmente, se debera
establecer que la medida no sea una de las comprendidas en el Anexo de exenciones de las
obligaciones del articulo 11 y cumpla las condiciones establecidas en la misma. Realizado este
examen se podra determinar el grado de transgresion del principio de no discriminacion, y

ordenar las medidas correctivas que sean necesarias al pais infractor.

En cuanto al principio de transparencia, debemos concluir que dicho principio debe
regir en las negociaciones que se lleven a cabo en el marco del AGCS, y debe ser entendido
como la obligacion de los paises miembros de publicar o divulgar por cualquier medio la
informacion relacionada con las medidas o normas que afecten los compromisos asumidos en
base del AGCS, en forma oportuna y clara. Es vital, su cumplimiento puesto que el mismo se
traduce en medidas eficaces para evitar aquellas que restrinjan el comercio de servicios. Por
tanto, a traves del principio de transparencia se garantiza que toda medida que afecte el

comercio de servicios sea publica.

En el caso de nuestro pais, al contar con normas constitucionales y legales claras, que
fomentan el desarrollo del comercio de servicios, es de esperar que las negociaciones
pendientes en torno al AGCS, culminen con éxito, en base a los principios de buena fe y
reciprocidad en las relaciones econémicas con los paises miembros, con la finalidad de lograr

el cumplimiento efectivo de los principios en mencion.

Finalmente, ante la imposibilidad de concluir la Ronda Doha, no cabe duda que el
proceso de negociacion estd en crisis. Lo déptimo seria trabajar sobre los sectores ya

liberalizados, para que se fomenten las bases y se pueda avanzar hacia la liberalizacion de
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otros sectores, sin que urja la apertura como ocurre actualmente; o como lo sefiala el profesor

Torrent “mejor utilizacion de lo que ya existe”.
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ANEXO |

MATERIA DE LAS NEGOCIACIONES ACTUALES, AGCS

SECTOR OBJETO DE NEGOCIACION

Servicios prestados a las empresas Atenuar restricciones relativas al modo 4.
Servicios profesionales: Servicios Mejora de los compromisos actuales
juridicos; servicios contables;
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servicios de arquitectura y de
ingenieria; servicios integrados de
ingenieria; servicios médicos y
dentales; servicios de veterinaria;
y servicios proporcionados por
parteras y enfermeras.

- Servicios de informdtica y
servicios conexos

- Servicios de investigacion y
desarrollo

- Servicios de arrendamiento y
alquiler

- Otros servicios prestados a las
empresas: Servicios de publicidad;
servicios de investigacion de
mercados y encuestas de la
opinién publica; servicios de
consultores en administracion;
servicios de ensayos y analisis

técnicos; servicios relacionados
con la agricultura; servicios
relacionados con la mineria;
servicios relacionados con las
manufacturas; servicios
editoriales y de imprenta;

servicios fotograficos; servicios de
empaque; servicios prestados con
ocasion de asambleas o
convenciones; y otras actividades,
como servicios de traduccion e
interpretacion, de disefio o de
envios por correo.

Servicios de correo y mensajeria
Servicios de entrega rapida

Servicios de Telecomunicaciones
Servicios de satélite

Servicios audiovisuales

Servicios de Construccion y Servicios
de Ingenieria conexos.

Servicios de Distribucion

Servicios de enseiianza primaria

Servicios relacionados con el medio

Asumir nuevos compromisos.

Aclarar la cobertura de monopolio postal.

Mejorar compromisos actuales o asumir nuevos en distintos
subsectores (servicios basicos)

Eliminacién de topes al capital extranjero, en el caso por
ejemplo de la telefonia fija y moévil.

Nuevos compromisos en relacion con los servicios de
produccion, proyeccion y distribucion privadas de peliculas;
servicios de transmisidn; servicios de grabacién de sonido; y
servicios de promocion y comercializacion.

Mejoras en los compromisos existentes.

Importancia de condiciones liberales para el suministro
(electrénico) transfronterizo de servicios comerciales al por
menor.

Nuevos compromisos en relaciéon con la ensefianza primaria,

secundaria y terciaria privada, ensefianza de idiomas,
empresarial y técnica.
Suprimir varias limitaciones existentes, principalmente

relativas al suministro transfronterizo y a la presencia
comercial para los servicios de ensefianza superior.
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ambiente

Servicios de alcantarillado; servicios
de saneamiento; servicios de
eliminacion de desperdicios y de
desechos sélidos; servicios de
gestion de aguas residuales;
servicios de rehabilitacion vy
limpieza de suelos; servicios de
laboratorio relacionados con el
medio ambiente; y otros servicios
de lucha contra la contaminacion
atmosférica y de amortiguamiento
de ruidos.

Servicios Financieros

Servicios de salud

Servicios de Turismo y Servicios

relacionados con los viajes

Servicios de transporte

Servicio de energia

Mejoras en los compromisos
Ampliacién del niimero de sectores comprendidos.

Indicaciones de compromisos nuevos y mejorados.

Servicios Bancarios: Eliminacién de todas las limitaciones al
acceso a los mercados y al trato nacional para los compromisos
existentes en materia de suministro transfronterizo.

Seguros:

ampliar la cobertura de la intermediacion de seguros para
incluir a los corredores de reaseguros en los modos 1y 2.
Liberalizacion de los servicios de corretaje y de agencias de
seguros, asi como otros servicios auxiliares.

Nuevos compromisos en relacion con los servicios de hospital y
otros servicios de atencién de la salud, incluidos los servicios de
bienestar fisico, que abarcan la medicina tradicional asiatica y
el masaje tradicional tailandés.

Eliminacidon de las limitaciones al trato nacional.

Ampliacién de la cobertura geografica de los compromisos.
Compromisos liberales con respecto a las actividades
relacionadas con los hoteles.

Contraer compromisos nuevos o mejorados con respecto, entre
otros, a los siguientes servicios: alquiler de embarcaciones con
tripulacion; servicios de mantenimiento y reparacidn;
servicios portuarios;  servicios de remolque y traccidn;
servicios de transporte maritimo de carga; transporte
internacional de pasajeros; y servicios auxiliares y de apoyo en
relacién con el transporte maritimo.

Otorgar nuevo acceso a los mercados con respecto a la
presencia comercial para el suministro de servicios de
salvamento y reflotamiento, con un limite a la participacion
extranjera en el capital del 49 por ciento

Importancia de eliminar o reducir al minimo las exenciones de
la obligacion de trato NMF que afectaban a ese sector.
Ampliacién de la cobertura sectorial y modal de los
compromisos, con respecto a los servicios de distribucion de
energia, servicios de consultores en administracion, servicios
de ensayos y analisis técnicos, la construccion de tuberias de
gran extension y tuberias locales, y la distribucion de petréleo y
gas natural.

Establecimiento de nuevos compromisos con respecto a los
servicios de energia, con inclusion de actividades tales como las
siguientes: mineria; perforacion; ensayos y analisis técnicos; y
servicios conexos de consultores en ciencia y tecnologia.
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Fuente: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/s_negs_s.htm., pagina oficial de la OMC.

ANEXO 11

LISTA DE EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE NACION MAS FAVORECIDA

PAIS

SECTOR

Descripcion de la medida
con indicacion de su
incompatibilidad con el
articulo 11

Paises a los
gue se aplica la
medida

Duracién
prevista

Condiciones
que motivan
la necesidad
de la
exencion
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BOLIVIA | Transporte por | Disposiciones en materia de | Todos los | Indefinida | Promocion a
carretera, trato nacional de acuerdos | paises con los la integracion
pasajeros y | bilaterales 'y plurilaterales | que estén en regional
carga sobre transporte internacional | vigor acuerdos

de pasajeros 'y carga | bilaterales,

(incluyendo el transporte | plurilaterales.

combinado

carretera/ferrocarril) que

reserva los derechos de

transporte entre las partes o a

través del territorio de la

parte contratante de que se

trate.
Transporte Reserva trato preferencial | Paises del | Indefinida | Promover el
maritimo de | para los operadores de la | Grupo Andino desarrollo de
carga y | subregién andina relativo a la marina
multimodal libertad de acceso a las mercante del

cargas de transporte por via Grupo

maritima dentro de la Andino.

subregién, incluido el

cabotaje.
Audio-visuales/ | Trato nacional a las obras | Todos los | Sujetaala | Promocién de
produccion cinematograficas realizadas | paises con los | duracién obras
peliculas en coproduccidn en virtud de | que estén en | del artisticas  y
cinematografica | acuerdos actuales o futuros. vigor acuerdos | acuerdo técnicas.
sy video bilaterales y | respectivo

plurilaterales.

COLOMB | Telecomunicaci | Otorgamiento del principio | Paises del | Indefinida | Preservar el
ones de trato nacional para efectos | Grupo Andino trato

1A de presencia  comercial, preferente

Gnicamente a los prestadores entre
de servicios del Mercado prestadores
Andino de Servicios de de servicios
Telecomunicaciones de Valor pertinentes de
Agregado los paises
miembros del
Grupo
Andino
Audiovisuales Medidas  resultantes  de | Bélgica; paises | Ilimitada | Proteger el
acuerdos bilaterales 0 | miembros  del principio de
plurilaterales  vigentes o | Acuerdo los acuerdos
futuros sobre co-produccién | Latinoamerican relevantes
de obras audiovisuales para | 0 de
cine o television:  en | Coproduccién
particular con relacion a su | cinematografica
distribucion 'y acceso y | ; otros paises
condiciones de | relevantes
financiamiento
Transporte Medidas que otorguen trato | Paises del | Indefinida | Proteger los
Terrestre preferencial a los paises del | Grupo Andino esfuerzos de

Sistema Andino de Carga por
Carretera

integracion
regional en
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esta materia.

SECTOR El acceso al mercado | Todos los | Indefinida | Mejorar  las
SERVICIOS colombiano  mediante la | paises condiciones
FINANCIEROS | presencia  comercial  de de la
A)Servicios de | proveedores extranjeros de presencia
seguros y | servicios financieros esta comercial en
relacionados sujeto a que el pais de origen el extranjero
con los seguros | de tales proveedores otorgue de los
B)Servicios oportunidades adecuadas de proveedores
bancarios y | acceso a su mercado a los colombianos
otros servicios | proveedores colombianos de de servicios
financieros, servicios financieros. financieros.
excluidos  los
seguros
PERU Todos los | Cuando se trate de un | Todos los | Indefinida | Reciprocidad

sectores nacional de un pais que tenga | paises Dable
(movimiento de | convenio de reciprocidad nacionalidad
personas laboral 0 de doble Promocién de
naturales nacionalidad; o cuando se inversiones
proveedoras de | trate de personal extranjero Cooperacion
servicios) contratado en virtud de

convenios  bilaterales o

multilaterales celebrados por

el Gobierno del Perd, éstos

no se sujetaran a las

limitaciones de contratacion

de trabajadores extranjeros

que establecen un plazo

maximo de tres afios y un

porcentaje maximo del 20

por ciento del numero total

de servidores empleados y

obreros o del 30 por ciento

del total de la planilla de

sueldos y salarios
Transporte Para los casos de: sistema | Paises del | Indefinida | Promoci6n de
Terrestre y | andino de carga por carretera; | Grupo Andino la integracion
maritimo transporte internacional de regional

pasajeros  por  carretera;
libertad de acceso a las
cargas de transporte por via
maritima; transporte
multimodal;  libertad  de
acceso a la carga originada y
destinada por via maritima
dentro de la subregion,
incluido el cabotaje, se
reserva un trato preferencial
para los operadores
subregionales

114




razones de interés nacional o

publico, si un Miembro
adoptara medidas
proteccionistas 0

discriminatorias, el Peri se
reserva el derecho de adoptar
medidas analogas.

Transporte Convenio sobre Transporte | Argentina, Indefinida | Promocion de
terrestre Internacional Terrestre: | Bolivia, Brasil, la integracion
otorga trato nacional a los | Chile, Paraguay regional
paises signatarios del | y Uruguay
Convenio
Servicios de | La ley del artista brinda | México, Indefinida | Promocion de
esparcimiento, mayores facilidades a la | Guatemala, valores
culturales y | presencia de artistas | Honduras, El culturales 'y
deportivos latinoamericanos que | Salvador, cooperacion
interpretan temas de la | Nicaragua, latinoamerica
misma procedencia (se fija | Costa Rica, na
una mayor cuota de | Panama,
participacion de  dichos | Colombia,
artistas en relacion a los de | Venezuela,
terceros paises) Republica
Dominicana,
Cuba, Haiti,
Ecuador,
Bolivia, Brasil,
Chile, Uruguay,
Paraguay y
Argentina
Servicios Per( se reserva el derecho de | Todos los | Indefinido | Reciprocidad
Financieros no aplicar la clausula de | paises
nacion mas favorecida a
aquellos paises que no la
apliquen de manera
automatica e incondicional al
Perd, como esta contemplado
en el articulo Il del AGCS.
Con respecto al trato nacional | Todos los | Indefinido | Interés
para la inversién extranjera, | paises nacional 0
excepcionalmente, por publico

Fuente: http://www.wio.org/spanish/tratop_s/serv_s/serv_commitments_s.htm., pagina oficial de la OMC.

ANEXO 11

DIRECTRICES PARA LA CONSIGNACION EN LISTAS DE LOS
COMPROMISOS ESPECIFICOS EN EL MARCO DEL
ACUERDO GENERAL SOBRE EL COMERCIO
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DE SERVICIOS (AGCS), ADOPTADAS POR EL CONSEJO DEL COMERCIO DE
SERVICIOS EL 23 DE MARZO DE 2001

En las Directrices para la consignacion en listas de los compromisos especificos en el marco
del Acuerdo General del Comercio de Servicios (AGCS), constan las siguientes limitaciones:

““|. Medidas relativas a las subvenciones. - Unicamente podran optar a las subvenciones los nacionales del pais.
I1. Medidas fiscales. -Se impone un impuesto especial federal del 4 por ciento sobre todas las primas de seguros
distintos de los seguros de vida que se abonen a sociedades no constituidas en el pais.  -Se aplica un impuesto
especial del 10 por ciento a las primas netas abonadas a empresas de seguros no residentes. I1l. Otras medidas
financieras (derechos, comisiones, etc.) -  Las comisiones percibidas en concepto de servicios portuarios de
los buques extranjeros y nacionales pueden diferir en favor de las embarcaciones bajo pabellon nacional. - Se
aplican derechos de licencia més elevados a los no residentes. V. Prescripciones _en materia  de
nacionalidad. - EI suministro de servicios del fletamento de yates y cruceros esta reservado a los nacionales
del pais. -Los agentes o directores deben ser nacionales del pais. - La venta o compra de cheques de viajeros
por particulares requiere tener la nacionalidad del pais. V.  Prescripciones en materia de residencia. - Los
pedicuros deben tener residencia permanente. - Los directores y los miembros del Consejo de administracion de
las empresas deben ser residentes. - Los actuarios deben ser residentes. -Servicios de asesoramiento y
servicios financieros auxiliares, y administracién de activos: el establecimiento debe estar dirigido por un
residente de la provincia. -Los empleados de bancos extranjeros deben ser residentes. VI.Prescripciones en
materia de licencias y titulos de aptitud. - Para trabajar como guia de montafia o instructor de esqui se exige un
examen; el acceso de los extranjeros a ese examen puede estar restringido. - Los abogados, incluidos los
comerciales, que ejerzan el derecho nacional deben haberse graduado en una universidad del pais. - Para
obtener una licencia se exige una residencia previa de un afio. - Se exige haber ejercido previamente la
profesion en el pais durante tres afios. -Los no residentes deben estar inscritos en el correspondiente registro y
tener licencia para poder comprar pescado sin elaborar a los productores primarios y/o elaborar el pescado.
VII. Prescripciones en materia de registro: - La comercializacion de actividades de asesoramiento
juridico por empresas extranjeras esta limitada a empresas juridicas registradas. -Para ejercer como
contable es necesario estar inscrito en el correspondiente registro, para lo cual es preciso ser nacional del pais
o llevar domiciliado en él tres afios, como minimo, previamente a la solicitud. -Las empresas extranjeras
deben tener una oficina registrada en el pais. - La certificacion de determinadas obras que guarden
relacién con la salud o la seguridad esta circunscrita a ingenieros inscritos en el correspondiente registro, para
lo cual se exige que residan ordinariamente en el pais. VIII. Prescripciones en materia de autorizacion: - Los
préstamos a no residentes requieren la autorizacién del Banco Central. - Bancos: hasta el 30 de junio de
1999, las filiales de bancos extranjeros necesitan autorizacion ministerial para abrir mas de una oficina
bancaria. - Una persona que no sea nacional del pais necesita autorizacion para ser director de una institucion
financiera. IX.  Prescripciones en materia de transferencia de tecnologia/formacion: -Los proveedores
extranjeros de servicios utilizaran tecnologia apropiada y avanzada y tendran experiencia en materia de
gestion, y estaran obligados a transferir su tecnologia y transmitir su experiencia a personal nacional. -Los
proveedores extranjeros de servicios deben demostrar su propdsito de contratar y capacitar mas recursos
humanos locales. -En el contexto de ofertas de empleo, los proveedores extranjeros de servicios estan obligados
a ofrecer formacién en el trabajo a los empleados nacionales. -Los empleados extranjeros calificados estan
obligados a formar a los nacionales. X. Prescripciones en materia de contenido nacional: -Utilizacion
preferente de servicios nacionales en la medida en que puedan obtenerse en condiciones de calidad, precio y
entrega equivalentes a las de servicios similares de origen extranjero. - Con respecto al personal, los materiales,
el equipo, las instalaciones y los servicios requeridos en las operaciones relacionadas con el petréleo, se dara
prioridad al empleo de subcontratistas nacionales siempre que sean competitivos en cuanto a entrega, plazo,
precio y calidad. Xl.Propiedad de bienes inmuebles/tierra: -Los extranjeros no pueden tener la propiedad
directa de tierras en una franja de 100 km a lo largo de las fronteras. - La adquisicion, compra 0
arrendamiento, con o sin opcién de compra, de bienes inmuebles por personas fisicas o juridicas extranjeras
requiere autorizacion de las autoridades regionales competentes, que tendran en cuenta si se ven o no afectados
importantes intereses econdmicos, sociales o culturales. -Las entidades extranjeras sdlo podran adquirir bienes
inmuebles mediante participacion en empresas conjuntas. - Los no residentes estdn excluidos de la
adquisicion de bienes inmuebles”.
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Fuente: Organizacion Mundial del Comercio, documento S/L/92, 2 de octubre de 2012, en
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/gatsga_s.htm.

ANEXO IV

LISTA DE DIFERENCIAS RELATIVAS AL ARTICULO 11l DEL AGCS,
ORDENADOS POR FECHA
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No. Caso Reclamante Demandado Terceros AGCS
Arts:
1 DS 38 Comunidades Estados Unidos | Canada; Japén; | Art. 1, 1,
Estados Unidos — | Europeas Malasia; México; | Ill, VI,
Helms Burton Tailandia Xl, XVI,
XVII
2 DS 45 Estados Unidos | Japén Art. I,
Japén — Medidas que VI, XVI,
afectan a los servicios XVII,
de distribucidn. XXI111:3
3 DS 117 Comunidades Canada Art. I,
Europeas 1
Fuente: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds45 s.htm, pagina oficial de la OMC,

(consultada el 25 de diciembre de 2012).
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