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Resumen

Esta investigacion pretende analizar las implicaciones normativas y practicas de
la reserva horizontal en materia de inversiones en sectores estratégicos que el Ecuador
establecio en el marco del Acuerdo Comercial Multipartes suscrito con la Union Europea,
a fin de determinar si la misma contempla flexibilidades para las inversiones extranjeras.
Para tales efectos, esta investigacion iniciara analizando cual ha sido el tratamiento que
las Constituciones ecuatorianas, vigentes desde 1945, han otorgado a las inversiones
extranjeras en sectores estratégicos. También se examinara la jerarquia normativa entre
los instrumentos juridicos internacionales, para comprender la posicion de los acuerdos
comerciales dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano y su sujecion o relacion con las

normas nacionales.

En el segundo Capitulo se analizara el régimen del comercio de servicios a nivel
multilateral, es decir en el marco de la Organizacion Mundial del Comercio. Esto con la
finalidad de apreciar como el comercio de servicios se vincula con las inversiones
extranjeras. En tal sentido se estudiara qué se entiende por comercio de servicios, cuéles
son sus modos de suministro y cual es el alcance de las obligaciones de los Estados en
este régimen, particularmente en materia de acceso a los mercados, trato nacional y

reservas horizontales.

Finalmente, se analizara el contenido del Acuerdo Comercial Multipartes suscrito
entre Ecuador y la Union Europea, en lo que respecta al comercio de servicios y a la
reserva horizontal establecida por el Ecuador en torno a los sectores estratégicos. Esto,
con el objetivo de comprender el fundamento que motivé el establecimiento de dicha
reserva, y cuales son las implicaciones normativas de dicha reserva, las cuales deberan

ser tomadas en cuenta por los inversionistas europeos.






Tabla de contenidos

T (oo [0 ol o] o] o PSSP 9
Capitulo primero Generalidades del régimen de inversiones en el Ecuador.............. 13
1. Régimen econdmico general previsto desde 1945. ........cccccveveieveieie e, 13
2. Tratamiento constitucional de las inversiones extranjeras en sectores estratégicos20
3. Tratamiento constitucional de los tratados internacionales. ..........ccccccooevverinnnnne. 29
4. Relacion del régimen de inversiones en el comercio de Servicios ............ccccvenee. 34
Capitulo Segundo ElI Comercio Internacional de Servicios .........cccccovervresesenennenn. 37
1. Caracteristicas y regulacién del sistema multilateral ...............cccccooveiiiiieeiiiiennn, 37
1.1. La Organizacion Mundial del COMErCIO .......ccoeviirieeiiieeceeree e, 38
1.2. Acuerdos Multilaterales de 1a OMC.........cccocoiiiiiiininineee e 41
1.2.1. El Acuerdo General sobre Comercio de Servicios, principales
(oL 0 (=] 1) (0 LSRR 42
1.2.1.1. Modos de prestacion en el comercio de Servicios .........c.ccooevereerenen. 43
1.2.1.1.1. Modo 1 o suministro transfronterizo ..........cccccoeevevieneencneenn. 44
1.2.1.1.2. Modo 2 0 consumo en el exXtranjero ..........cccccevererereneseeeenenn, 45
1.2.1.1.3. Modo 3 0 presencia comercial..........c.cccoevveviiiiieiii i, 45
1.2.1.1.4. Modo 4 o presencia de personas fiSiCas.........ccccerererierirernnnnnn. 46
1.2.1.2. Principio de la Nacion Mas Favorecida.............cccoccovveveiieieesnenee 47
1.2.1.3. Listas de compromisos eSPeCifiCOS.........cccvurvririeiininenine e 50
1.2.1.4. Compromisos en acceso a mercados y trato nacional ...................... 51
1.2.1.5. Otras exclusiones y CONdiCIONES..........ccccviiririiieienene s 53
1.2.1.6. ReServas Norizontales ..........ccoovieiieieiiieiiesiee s 54
2. Ecuador y el comercio de servicios en [a OMC .........cccoevvevviie e 55

Capitulo Tercero Implicaciones normativas de la reserva establecida por el Ecuador en el

Acuerdo Comercial con la Union Europea en torno a los sectores estratégicos y el control

SODIE 18S BIMPIESAS ...ttt st b bbb 61
1 ACUEIdOS COMEICIAIES ......cveeieiiieiieeie ettt e et reesre e sneenae s 61
1.2. Tratamiento a nivel multilateral ... 63
2 Acuerdo Comercial con l1a Union EUFOPEa..........ccevverieiieiieie e 66
2.1. Titulo sobre Comercio de Servicios en el ACUEIdO.........ccovvevvereieiiseniaienns 70
2.1.1. Contenido NOMMALIVO .......ooveiviiiiriiiieieie e 70
2.2. La reserva horizontal relacionada con sectores estratégicos ...........ccceeuveunenee. 76
2.2.1 Implicaciones de la reserva del Ecuador en los sectores estratégicos y el
CoNtrol SODIre 1aS EMPIESAS.......ccviiii et 77

(O] 0 o0 [0 [0TSR 91

BIDIIOGIafia. .....cveieeeee s 95






Introduccion

A partir de la Segunda Guerra Mundial, el desarrollo del intercambio de bienes y
servicios tomo un giro importante que dio comienzo a una etapa “caracterizada, en lo
esencial, por el predominio del librecambismo y por la expansion del comercio
internacional”.! Esta etapa dio paso a la creacion del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT), instrumento juridico que estableci6 normas que
otorgaban previsibilidad y buscaban eliminar obstaculos al comercio exterior dentro de
las relaciones comerciales de sus miembros.

Posteriormente, la institucionalizacion de las relaciones comerciales a través de la
creacion de la Organizacion Mundial del Comercio fortalecio la posibilidad de que los
paises negocien y suscriban entre si acuerdos bilaterales, teniendo en cuenta una
reglamentacion multilateral sobre comercio.? Por su parte, el Ecuador inicié en el afio
2007 una serie de negociaciones con la Unidn Europea que culminaron con la suscripcion
del Protocolo de Adhesion del Ecuador al Acuerdo Comercial Multipartes que la Unién
Europea habia suscrito con Colombia y Per?®.

El Protocolo de Adhesion del Ecuador al Acuerdo Comercial Multipartes entr6 en
vigencia provisional en el Ecuador en enero de 2017. Las disposiciones del Acuerdo
regulan varios asuntos de comercio exterior dentro de los cuales se destacan las
disciplinas sobre comercio de bienes y de servicios. En cuanto al segundo régimen, bajo
los lineamientos y formato del Acuerdo General de Comercio de Servicios de la OMC,
se negociaron sus cuatro modos de prestacion, dentro de los cuales consta el modo tres o
presencia comercial en el que “el proveedor de servicios establece su presencia comercial
en otro pais, por ejemplo, mediante sucursales o filiales”.*

Bajo dicha perspectiva, las partes liberalizaron parcialmente sus mercados en
varios sectores econémicos, en base a compromisos de acceso a mercados y de trato

nacional. Esta apertura comercial se negocio a traves de listas positivas, las cuales

! Luis Fernando Lobejon, EI Comercio Internacional (Madrid: Ediciones Akal, 2001), 29

2 Antonio Segura, “Los Acuerdos Comerciales Regionales y Bilaterales”, en Derecho
Internacional Econdmico, coord. Luis Hinojosa y Javier Roldan (Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales,
2010), 248

3 Es pertinente indicar que a pesar de que las negociaciones del Acuerdo iniciaron en 2007
bajo un formato “’bloque a bloque” entre la UE y la CAN. En julio del afio 2009 Ecuador se retiré del
proceso de negociacién hasta que se de solucién al caso del banano. Posteriormente, retomd las
negociaciones con la UE en el afio 2014.

4 Organizacion Mundial del Comercio, La medicion del comercio de servicio. (Ginebra:
Organizacion Mundial del Comercio, 2011), 11
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consisten en “un listado de servicios que se pretenden liberalizar, quedando el resto
protegido”.® Bajo esta modalidad de negociacion, las partes establecen en sus listas los
compromisos que asumen en cada sector o subsector, en donde estas listas tambien
“presentan una primera seccion de compromisos horizontales que contiene las
limitaciones aplicables a todos los sectores incluidos en la lista”,® 0 mejor conocidas
como reservas horizontales.

En base a lo anterior, las partes establecieron reservas horizontales a través de las
cuales el Ecuador estipuld que las inversiones en sectores estratégicos se realizaran en
base a la previa obtencion de un titulo habilitante otorgado por el Estado ecuatoriano.
Esta reserva se realizd toda vez que las negociaciones se efectuaron tomando en cuenta
la legislacion actual ecuatoriana, y, en consecuencia, el articulo 313 de la actual
Constitucion del Ecuador, el cual dispone que “el Estado se reserva el derecho de
administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos”.’

Adicionalmente, dicha reserva horizontal dispone que cuando una empresa de uno
de los paises de la Parte Union Europea, pretenda establecer una inversion en sectores
estratégicos, y otra empresa decida asumir el control sobre la misma, el acto podréa estar
sujeto a autorizacion de la autoridad ecuatoriana relacionada con el ramo de la inversion,
situacién que tiene varias implicaciones normativas. Tomando en cuenta el alto contenido
de la reserva ecuatoriana, conviene preguntarse, ¢la reserva establecida por el Ecuador, a
pesar de estar ajustada a la legislacion nacional, limita indirectamente las inversiones
extranjeras al establecer una considerable carga de requisitos?

En consecuencia, el objetivo principal de esta investigacién consistira en
determinar si la reserva implicaria que los extranjeros tendrian poca flexibilidad para
invertir en los sectores estratégicos del Ecuador. En base a esto, como objetivos
especificos se analizara 1) el régimen constitucional relacionado con el comercio de
servicios en la época en la que el Ecuador se adhirié a la Organizacion Mundial del
Comercio, 2) las caracteristicas del comercio de servicios, 3) lo negociado por el Ecuador
en el Acuerdo con la Unidn Europea y 4) las implicaciones constitucionales de la reserva

horizontal planteada por el Ecuador para las inversiones en sectores estratégicos.

> Asociacion Latinoamericana de Integracion, Estudio sobre la situacion de las negociaciones y el
comercio de servicios regional e internacional, 02 de diciembre de 2004, Estudio 169, 36

6 Elsa Mora, La regulacion del comercio de servicios, 2008, 142,
http://www.revistasice.com/CachePDF/ICE_843 135148 C5ADC5444986971E84A43A6210DF7951.p
df.

" Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 2008, Registro Oficial 449, 20
de octubre de 2008, art. 313.


http://www.revistasice.com/CachePDF/ICE_843_135148__C5ADC5444986971E84A43A6210DF7951.pdf
http://www.revistasice.com/CachePDF/ICE_843_135148__C5ADC5444986971E84A43A6210DF7951.pdf
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Los objetivos del presente andlisis permitiran determinar que, a pesar de que la
reserva horizontal refleje un estricto apego a la normativa constitucional vigente para las
inversiones extranjeras en sectores estratégicos, la aplicacion practica de la reserva asi
como las posibles arbitrariedades cometidas por las autoridades podria implicar una
limitacion a las inversiones en los sectores estratégicos. La finalidad de esta investigacion
sera descriptiva critica toda vez que se desglosara el contenido de la reserva del Ecuador,
a fin de determinar que el cumplimiento de estos requisitos por parte del inversionista

implicaria una limitacién a la inversion extranjera.
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Capitulo primero

Generalidades del régimen de inversiones en el Ecuador

Toda vez que el comercio de servicios estd estrechamente ligado al régimen
econdémico de un pais, asi como a la regulacion en materia de inversiones, en el presente
Capitulo se analizara el régimen de inversiones en el Ecuador. Para tales efectos, este
analisis partird desde la perspectiva constitucional y se enfocara, en particular, en lo
aplicable al &mbito de sectores estratégicos y la participacion de inversionistas extranjeros
en los mismos.

Posteriormente se examinara el tratamiento constitucional a los tratados
internacionales en el Ecuador, para finalmente exponer la relacion entre la regulacion de

las inversiones extranjeras en un pais con el comercio de servicios.

1. Régimen econémico general previsto desde 1945.

El autor Aurelio Menéndez ha indicado que las Constituciones deben contar con
un régimen econémico ya que éstas estan llamadas a contar con un conjunto de normas
que consagren principios y reglas por las que ha de regirse la actividad economica de los
ciudadanos y también del Estado.® Esto es necesario debido al deber de las Constituciones
de “determinar el sistema econémico del pais, del régimen de propiedad de los bienes de
produccion, de las funciones y limites que fijan la intervencion del Estado en la economia,
[...] y goce efectivo de los derechos de las personas”.’

En este sentido, el régimen econdmico de las Constituciones hace referencia al
“grupo de preceptos constitucionales que poseen la funcion de habilitar, orientar y limitar
la accidén econdmica del Estado”.® Esto implica ademas que, “el Estado actie en la
economia fijando el marco juridico en el que la actividad econdmica total deba
desarrollarse”,** lo que conlleva que la Constitucion determine principios y fundamentos

que se desarrollaran a través de normativa interna, la cual no debera contradecirlos.

8 Aurelio Menéndez, Constitucion, Sistema Econdémico y Derecho Mercantil (Madrid:
Universidad Auténoma de Madrid, 1982), 29
® Jaime Vintimilla, “La Constitucién Econdmica del Ecuador”, luris Dictio 16, n.° 17 (febrero-

julio 2015): 131, https://www.usfq.edu.ec/publicaciones/iurisDictio/archivo_de contenidos/
Documents/lurisDictio_16/iurisdictio_016_007.pdf.
10 Ibid., 129

1 Roberto Mordeglia, Elementos del Derecho Constitucional Econdmico (Buenos Aires: La Ley,
1990), 240
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También es pertinente indicar que el derecho constitucional econémico en muchos
casos es estudiado segun las ideologias politicas y tendencias que se encontraban en
vigencia en cada momento histdrico.!? Sin embargo, el régimen econdémico de las
Constituciones se circunscribe sobre varios elementos juridicos como el modelo
econdmico, los principios econdmicos que regiran la actividad de los ciudadanos, normas
sobre la libre competencia, principios econdémicos, planificacion econémica, y derechos
de propiedad privada o igualdad; conviniendo emprender un andlisis de la presencia de
estos elementos en las Ultimas seis Constituciones que han estado vigentes en el Ecuador.

Debido a los cambios mundiales que trajo consigo la Segunda Guerra Mundial,
como punto de partida se analizard las Constituciones ecuatorianas a partir de la
Constitucion del afio 1945, en particular porque ésta fue la primera en incluir aspectos
econdmicos y sobre relaciones internacionales. Las Cartas Magnas a partir de mediados
del siglo pasado se caracterizaban por la implantacion de “un sistema de planificacion
econdmica rigidamente centralizado y administrativo”,*3 asi como por guiar los primeros
esfuerzos hacia la apertura del comercio. Bajo ese lineamiento, esta norma constitucional
fue la primera —y mas avanzada en ese entonces- en “regular las actividades economicas
en general, introduciendo la planificacién como politica obligatoria”. !

En lo econdmico, la norma garantizo el derecho a la propiedad con las limitaciones
que exijan las necesidades sociales; establecio que el régimen econdmico respondera a
los principios de justicia social y buscara liberar de la miseria a los ecuatorianos, incluso
afirmando que el derecho de la propiedad estara sujeto al interés colectivo.’® En el mismo
sentido, el articulo 146 de la Constitucion de 1945 establecia que “el Estado regulara las
actividades de la vida econdmica nacional [y que] procurard mantener el estimulo
necesario para asegurar el aporte de iniciativa privada”.!® Para decidir la participacion
privada en la economia del pais, la norma antes citada disponia que “el Estado dictara los
planes adecuados, a los que se someteran las actividades privadas”.’

Finalmente, la Constitucion de 1945 le facultaba al Estado la nacionalizacion de
empresas privadas que presten servicios publicos. Como se puede apreciar, esta Carta

tuvo una ideologia econdmica centralista en donde el poder de decisién economica se

12 Martin Bassols, Constitucion y sistema econdmico (Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1988), 36

13 Ibid., 37

14 Milton Alava, 40 afios de constitucionalismo (Quito: Editorial Voluntad, 2000), 27

15 Ecuador, Constitucidn Politica de la Republica del Ecuador de 1945, Registro Oficial 228, 6 de
marzo de 1945, art. 146.

18 1bid.

17 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1945, art. 146
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mantuvo bajo el Estado Central. En palabras de Juan Paz y Mifio, esta norma

constitucional:

Introdujo el concepto de nacionalizacion en caso de que asi lo exijan los intereses
econdmicos del pais, proscribié el mantenimiento de tierras incultas, proclamo el sistema
cooperativo y reprodujo tres principios [...] uno, las riquezas del subsuelo pertenecen al
Estado en forma “inalienable e imprescriptible”, y ahora igual dominio habra sobre los
bienes arqueoldgicos; dos, los pueblos y caserios que carecen de tierras y aguas los
tendran aun toméandolos de las propiedades inmediatas (previa indemnizacion); v, tres, el
trato nacionalista sobre las concesiones a empresarios del pais y del extranjero, sometidos
a la jurisdiccion interna.*®

Sin perjuicio de lo anterior, esta Carta Magna fue suspendida por el ex Presidente
Velasco Ibarra, quien “convocé a una nueva Asamblea Constituyente, la cual,
homogeneizada por grupos conservadores redacté una nueva Constitucion que ‘en el
nombre de Dios’ fue aprobada el 31 de diciembre de 1946”.%°

El régimen econdmico de la Constitucion del afio 1946 se desarrolld al amparo de
un Consejo Nacional de Economia, el cual funcionaba como un 6rgano “de estudio de los
problemas econémicos y orientacion de las finanzas del pais”.?® Este Consejo fue
considerado como la creacion mas importante de esta Carta, pues “hizo posible que el
Ejecutivo pudiera dictar decretos leyes de emergencia en materia econémica”.?! Una vez
aprobados los decretos leyes por parte de este dérgano, éstos se comunicaban al Congreso
Gnicamente con fines de notificacion, razén por la cual Montufar la calific6 como una
norma que “expresd la reinsercion de la influencia de la derecha en la politica
ecuatoriana”.??

En ciertos &mbitos, esta norma constitucional mantuvo el régimen econémico de
la anterior, con la salvedad del mencionado Consejo Nacional de Economia, “lo que
anticipa un criterio de racionalidad o planificacion econdémica”.?® Sin perjuicio de lo
anterior, esta Constitucion perdur6 por mas de 20 afios y fue el instrumento que permitid
que el Presidente Galo Plaza Lasso instaure varias politicas econémicas tendientes a la

modernizacion estatal >* a través de Decretos Ejecutivos de emergencia, los que

18 Juan Paz y Mifio, “Constituyentes, Constituciones y Economia”, Historia y Economia VIII, n°
06, (junio de 2007): 12, http://the.pazymino.com/boletinJunio07A.pdf

19 César Montufar, La Reconstruccion Neoliberal (Quito: Ediciones Abya Yala, 2000), 24

20 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1946, Registro Oficial 773, 20
de agosto de 1946, art. 79

21 Rafael Arizaga, Las Constituyentes (Quito: Editorial Fraga, 1998), 248

22 César Montufar, La Reconstruccion Neoliberal, 25

23 Juan Paz y Mifio, “Constituyentes, Constituciones y Economia”, 13.

24 pPor ejemplo la creacion del Banco Nacional del Fomento o las Juntas Provinciales de Progreso

Local.


http://the.pazymino.com/boletinJunio07A.pdf
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permitieron que este Presidente cambie “la percepcion de las elites respecto al papel del
Estado en las tareas de promocion del desarrollo econémico”.?

La Constitucion de 1946 mantuvo la planificacion centralizada de la economia
como su eje central, pero fue més flexible al contar con la posibilidad de que el Ejecutivo
pueda emitir decretos en situaciones de emergencia. Por la eficiencia de dicho modelo,
éste fue instaurado también en los gobiernos de Velasco Ibarra y de Camilo Ponce hasta
los afos sesenta.

La Constitucion de 1967 establecio un régimen econémico mas abierto, y fue muy
propensa a la apertura hacia la iniciativa privada, ya que fue considerada como una norma
“desarrollista”. Su articulo 86 establecia que “la actividad privada recibira estimulo del
Estado para la creacion de nuevas empresas”,? pero con la obligacion del Estado de
impedir que dichas empresas crezcan con detrimento al bien comun, la seguridad, libertad
o dignidad humana. Ademas, en esta Constitucion el Estado asumia la obligacion de
fomentar la economia popular, y se sancionaba a cualquier forma de abuso del poder
econdémico.?’

Esta Carta Magna fue la primera en contemplar una norma tendiente al
fortalecimiento de la integracion comercial regional.?® Finalmente, en esta Constitucion
“la actividad economica del Estado pasa a ser una especie de ‘complemento’ de la
actividad privada, contra la que incluso no debe competir en forma ‘desleal’ y deja de ser
una esfera de accion propia, de interés nacional mayor que el interés particular”.?

Por la flexibilidad econémica de esta norma, varios tratadistas han expresado que
en el marco de la Constitucion de 1967 se dio el primer redescubrimiento del petréleo,
que “destapo el interés empresarial por explotarlo en condiciones desventajosas para el
Estado y con una legislacion tempranamente ‘privatizadora’ [que fomento una
escandalosa] época de concesiones, incluso a compafiias fantasmas”.*° En tal sentido, y
debido a otros motivos de orden politico, se instaur6 el gobierno Nacionalista y
Revolucionario de las Fuerzas Armadas, el cual promulgé la Constitucion del afio 1979,

aprobada mediante referéndum.

25 César Montufar, La Reconstruccion Neoliberal, 26

%6 1bid., art. 86

27 |bid., art. 89

28 1bid., art. 92

29 Juan Paz y Mifio, “Constituyentes, Constituciones y Economia”, 14.

%0 1bid.
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Este cuerpo normativo considerd que el sistema econdémico debia contemplar un
papel activo —y centralizado- del Estado en la economia. Asi, el articulo 45 de dicha
norma dispuso que “el desarrollo, en un sistema de economia de mercado, propende al
incremento de la produccién y tiende fundamentalmente a conseguir un proceso de
mejoramiento y progreso integral de todos los ecuatorianos”.®! En palabras de Paz y
Mifio, esta norma constitucional fue la primera en definir, aunque en un sentido
genérico,® un sistema econdmico a nivel constitucional, al prescribir preceptos sobre el
sistema de economia de mercado.

El tratadista indica que el sistema econdmico de mercado fue genérico debido a
que la economia de mercado consiste en un sistema en donde “las actividades econdémicas
que realizan los individuos o unidades econdémicas son realizadas sobre la base de sus
planes autonomos, dado que existe la propiedad privada”.®® Sin embargo, en este caso el
Estado tuvo una amplia participacion en el sistema, en detrimento de una estructura
institucional que sirva Unicamente para corregir posibles fallas del mercado. Sin perjuicio
de lo anterior, algunos tratadistas consideran que gracias a esta norma suprema y a su
régimen econdémico “crecid la empresa privada ecuatoriana y tuvo impulso el [...]
desarrollo del pais”.3

La Constitucion de 1979 tuvo una larga vigencia, abarcando incluso el retorno a
la democracia en el Ecuador, en donde hubo algunos gobiernos con su propio tinte
ideoldgico. Asi por ejemplo, al referirse al gobierno de Sixto Duran Ballén,® los
tratadistas indican que “‘en materia economica [...] afirmé el ‘retiro’ del Estado, promovio
definitivamente las ‘privatizaciones’ y consolidd un modelo empresarial inaugurado en
1984, en una época definitivamente marcada por el derrumbe del socialismo, el auge de
la ‘globalizacion’, la expansion de la ideologia neoliberal”.3® Asi por ejemplo, se

promulgd la Ley de Modernizacién del Estado la cual contemplé “una politica de

desinstitucionalizacion y privatizacion total del Estado”.3” Ademas, se emitieron normas

31 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1979, Registro Oficial 800, 27
de marzo de 1979, art. 45.

32 Juan Paz y Mifio, “Constituyentes, Constituciones y Economia”, 15.

33 Marcelo Resico, Introduccién a la economia social de mercado (Rio de Janeiro: Fundacion
Konrad Adenauer, SA), 50.

3 Juan Paz y Mifio, “Constituyentes, Constituciones y Economia”, 14.

35 En su mandato del 10 de agosto de 1992 al 10 de agosto de 1996.

% Juan Paz y Mifio, “Constituyentes, Constituciones y Economia”, 16.

3 1bid., 9
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de caracter financiero que flexibilizaron el control gubernamental sobre las actividades
de dicho sector.®®

Es importante indicar que, en el marco de la Constitucion de 1979% el Ecuador se
adhiri6 a la Organizacién Mundial del Comercio el 21 de enero de 1996.*° EI Ecuador fue
el primer pais en adherirse a la OMC, principalmente debido a la intencién de nuestro
pais de que se dé una solucion a las restricciones interpuestas por la Unién Europea a las
exportaciones de banano ecuatoriano, ante lo cual una vez que Ecuador ingres6 ala OMC,
activd el Organo de Solucion de Diferencias de dicha institucion. Por otro lado, la
adhesion del Ecuador a la OMC trajo como consecuencia que el Ecuador asuma las
obligaciones tendientes a la liberalizacion econdmica de su mercado.

Posteriormente, se promulgé la Constitucion del afio 1998, que en su articulo 242
establecia que la economia “respondera a los principios de eficiencia, solidaridad,
sustentabilidad y calidad”.** A diferencia de la anterior Carta Magna, esta norma
especificaba que el sistema econdmico seria social de mercado, en donde sus principales
objetivos consistieron en garantizar las actividades econdmicas, establecer programas de
inversion publica y referenciales para el sector privado, impulsar la libre competencia e
incentivar el pleno empleo.*?

El sistema social de mercado “se basa en la organizacion de los mercados como
mejor sistema de asignacion de recursos y trata de corregir y proveer las condiciones
institucionales, éticas y sociales para su operatoria eficiente y equitativa”.*® Asi, la
diferencia con el sistema econdmico de mercado radica en el ejercicio de actividades
econdémicas con responsabilidad social y en base a principios de solidaridad y
cooperacion, es decir hacia la realizacién de otros objetivos ajenos a lo netamente

econdémico y monetario. Ademas, esta norma constitucional también contenia ideas

38 En 1994 se promulgd la Ley de Instituciones del Sistema Financiero que permitié que grandes
grupos empresariales se beneficien a través de acuerdos colusorios y segmentacion de mercados. Vid. Juan
Paz y Miiio, “Constituyentes, Constituciones y Economia”, 9.

39 En aquella época también tuvo lugar el Consenso de Washington, el cual consistié en una serie
de recomendaciones del Banco Mundial, el BID y de autoridades gubernamentales de EEUU en donde la
recomendacién niumero seis del Consenso sugeria la liberalizacién del comercio en base a la liberacion de
las importaciones, la eliminacion de las restricciones cuantitativas. Vid. Ramiro Avila, La Constitucion del
2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado (Quito: Ministerio de
Derechos Humanos y Justicia, 2008), 205.

40 Ecuador, Protocolo de Adhesion a la Organizacién Mundial del Comercio, Registro Oficial No
853, Suplemento, 2 de enero de 1996.

41 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998, Registro Oficial 01, 11 de
agosto de 1998, art. 242.

42 1bid., art. 244

43 Marcelo Resico, Introduccion a la economia social de mercado, 107.
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privatizadoras y tendientes a un nuevo retiro del Estado dentro de las actividades
econdémicas.**

Finamente, la Constitucion del afio 2008, que junto con la anterior respondieron a
sendos procesos constituyentes, establece un sistema economico social y solidario,
reconociendo al ser humano como sujeto y fin, y buscando una relacién dinamica y
equilibrada entre la sociedad, Estado y mercado.* En palabras de Vintimilla, a este
sistema economico “se lo puede dividir en base a tres principios organizativos: capitalista,
intervencionista o de economia dirigida y de produccién solidaria”.*® Esto implica un
sistema econdémico seguido de una intervencion estatal que se dirige también al
cumplimiento de los derechos de las personas como colectividad.

En este sentido, este instrumento constitucional establece que el sistema
econémico tendrd por objetivo “garantizar la produccion y reproduccion de las
condiciones materiales e inmateriales que posibiliten el buen vivir’.*” Ademas, dispone
que el sistema se integre por formas de organizacion publica, privada, mixta, popular y
solidaria,*® donde se denota un evidente “modelo de economia solidaria que reconoce al

ser humano como centro de la economia”*

para alcanzar fines més amplios que los
econdmicos.

Adicionalmente, a pesar del régimen econdmico social y solidario de la actual
norma constitucional, en donde los objetivos econémicos se dirigian mas hacia el
cumplimiento de los derechos de las personas y a alcanzar el buen vivir,*° es pertinente
notar que en el marco de la misma el Ecuador se adhiri6 al Acuerdo Comercial
Multipartes que la Union Europea habia suscrito con Colombia y Perd.

Como se puede ver, a lo largo del tiempo las Constituciones ecuatorianas han
regulado la economia nacional, a través de normas generales que incluian ciertos

elementos econdmicos que regulaban la intervencion estatal. Posteriormente se regulaba

44 Juan Paz y Mifio, “Constituyentes, Constituciones y Economia”, 18.

45 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 283

46 Jaime Vintimilla, “La Constitucién Economica del Ecuador”, 131.

47 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 283

8 1bid., art. 283

49 Ramiro Avila, La Constitucion del 2008 en el contexto andino Analisis desde la doctrina y el
derecho comparado, 208

0" Seglin Rafael Quintero este concepto “orienta el modo de vivir, norma las relaciones de los
seres humanos en base a principios igualitarios, comunitarios, reciprocos: se alimenta del dialogo con la
naturaleza y en una dimensién espiritual [y orienta la generacion de politicas] hacia la consecucion de
derechos, libertades y oportunidades”. Vid Rafael Quintero, “Las innovaciones conceptuales de la
Constitucion de 2008 y el Sumak Kawsay”, EI Buen Vivir, comp. Alberto Acosta. (Quito: Ediciones Abya-
Yala, 2009), 85
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la economia a través un sistema econémico de mercado, el cual no estaba definido de
forma concreta, para después pasar a un sistema social de mercado con énfasis en el
beneficio de la sociedad. Finalmente, el Ecuador cuenta en la actualidad con un sistema
social y solidario, que vincula las actividades econémicas y la intervencion del Estado no
solo para corregir fallos del mercado, sino también para cumplir con los derechos de las
personas.

Lo anterior evidencia también como las politicas econdmicas del pais estuvieron
ligadas a una ideologia politica que definio la apertura del Estado hacia una economia
abierta o hacia una centralizada con una amplia intervencion del Estado, particularmente
en las Constituciones de 1979 y 2008. Sin perjuicio de lo anterior, y para utilidad del
presente analisis, es indispensable también el conocer cual era el tratamiento
constitucional de las Cartas Magnas antes mencionadas a las inversiones extranjeras en

el Ecuador.

2. Tratamiento constitucional de las inversiones extranjeras en sectores estratégicos

Las Constituciones estan llamadas a regular la inversion extranjera toda vez que,
en base a su régimen econémico, los recursos comprometidos y la garantia de los
derechos a la que esta obligado, “el Estado siempre limita la decision inicial de invertir y
la orientacion posterior que las actividades la empresa tomaran en la economia
receptora”.®* En el mismo sentido, las Constituciones regulan estas actividades debido a
“la importancia que esta tiene para los paises menos desarrollados, por la transferencia de
tecnologia que trae, el mejoramiento de la competitividad y el efecto positivo sobre la
produccion”,> ademas del ingreso de divisas y la generacion de empleo.

Toda vez que, en muchos casos la inversion extranjera va de la mano con los
recursos agotables o los sectores estratégicos®® de un pafs, han surgido tendencias
estatales dirigidas a una “intervencion y control de algunas o todas las actividades de los
inversionistas extranjeros [...], con variantes que dependen del grado de novedad de una

actividad, ya sean en cuanto a las operaciones de una empresa en cierto pais, 0 en cuanto

51 Arturo Borja, “Inversion Extranjera Directa y Desarrollo”, El Trimestre Econémico 222(2), n°
56, (1989): 513

52 Cristina Vargas, “Modificacion del Régimen Juridico de la Inversion Extranjera en Colombia”,
CIDOB d'Afers Internacionals 24, n°23, (1992): 139

%3 Es pertinente definir a los sectores estratégicos, en donde la Constitucién actual indica en su
articulo 313 que: Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que
por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y
deberan orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.
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a la entrada del pais a un campo de actividad particular”.>* Por esta razon, a continuacion
se analizara el nivel de control e intervencion estatal en las inversiones extranjeras en los
denominados sectores estratégicos, a través de las Constituciones de estos 73 afios.

En lo que respecta a la Constitucion de 1945, y bajo el criterio de Arizaga, ésta fue
promulgada con la intencion de “terminar con un régimen econémico incompatible con
una organizacion politica democratica”.* Por esta razén, en lo vinculado con la
participacion privada en la economia, su articulo 146 establecia que el Estado regularia
“las actividades de la vida econdmica nacional, a fin de obtener el maximo
aprovechamiento de la riqueza y la distribucién mas justa de ella [procurando] mantener
el estimulo necesario para asegurar el aporte de la iniciativa privada”.>® Para tales efectos,
el articulo antes citado disponia que el Estado elaboraria las politicas a las que se
someterian las iniciativas privadas.

En cuanto a la inversion extranjera en sectores estratégicos, esta Carta Magna
establecia que le correspondia al Estado “el dominio directo de todos los minerales o
substancias que, en vetas, mantos o0 yacimientos, constituyan dep0sitos o concentraciones
cuya naturaleza sea diversa de la del suelo. Este dominio es inalienable e
imprescriptible”.>” Una vez que la Constitucion establecia la titularidad estatal de los
recursos naturales, debia regular también su forma de explotacion.

El articulo 146 de la Constitucion de 1945 disponia que el Estado “explotara
preferentemente en forma directa las riquezas del subsuelo”,*® pero que podra hacer
concesiones a personas naturales o juridicas constituidas conforme a las leyes
ecuatorianas. De esta forma se puede afirmar que en el marco de esta norma el Estado
tenia la titularidad para la explotacion de los recursos naturales, manteniendo la facultad
de delegar su explotacion a privados.

El articulo 146 también regulaba las condiciones de acceso a la explotacion de
recursos naturales. En tal virtud, disponia que el Estado debia “participar justa y
equitativamente en el rendimiento de la empresa y de que los concesionarios se obliguen

a invertir una parte prudencial de sus utilidades en beneficio de la economia nacional”.>®

54 Constantine Vaitsos, “El cambio de politicas de los gobiernos latinoamericanos con relacion al
desarrollo econdmico y la inversion extranjera directa”, El Trimestre Econdmico 16, n° 41, (Enero-Marzo
de 1974): 141

5 Rafael Arizaga, Las Constituyentes (Quito: Editorial Fraga, 1998), 241

%6 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 1945, 6 de marzo de 1945, art. 146

57 Ibid.

%8 |bid.

59 Ibid.
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Otra de las condiciones de acceso consistia en la prohibicion de transferir sus derechos a
terceros, sin autorizacion estatal. Ademas, estas concesiones estaban sujetas, en cierto
punto, a la decision del Presidente, y en casos de mucha importancia, a la autorizacion
del Congreso o la Comision Legislativa Permanente.®

Otras condiciones de acceso a mercado que regulaba la Constitucion de aquel afio
consistian en la obligatoriedad de que las personas naturales o extranjeras se domicilien
en el pais, renunciando también a cualquier reclamacién diplomatica. Finalmente, se
mantenian ciertas prohibiciones por cuestiones de seguridad, en donde el inversionista
extranjero no podia “adquirir ni conservar el dominio sobre tierras o aguas, establecer
industrias ni obtener concesiones mineras, en una faja de cincuenta kilometros medidos
hacia el interior desde la linea de fronteras y de costas, ni en el territorio insular”.®* Bajo
la misma linea, el articulo 146 indicaba que en las areas de defensa territorial, “las
personas naturales o juridicas extranjeras no podran, en ningun caso, adquirir propiedades
raices, tener explotaciones agricolas o industriales, ni establecer su domicilio”.®2

La Constitucidn de 1946, que intentd ser mas flexible en comparacion a la anterior.
Dejo abierto el tratamiento de acceso al mercado de sectores estratégicos a la inversion
extranjera. Solamente su articulo 38 establecia que no podréan ser senadores ni diputados
los que tengan contratos o concesiones para la explotacion de riquezas nacionales.®
Ademas, indico que “todo contrato que un extranjero o una compaiiia extranjera
celebraren con el Gobierno del Ecuador o cualquiera persona natural o juridica
ecuatoriana, llevara siempre, expresa o tacita la condicion de renuncia a toda reclamacion
diplomatica”.%

Sobre las condiciones de acceso en materia de seguridad, que también estaba
regulada por la Constitucion anterior, el articulo 184 disponia que “la ley determinara la
zona fronteriza en la cual sea prohibido a los extranjeros adquirir 0 mantener derechos
reales sobre inmuebles o0 administrarlos”.®® En base a lo anterior, se puede afirmar que la
norma constitucional del afio 1946 mantuvo la titularidad del Estado sobre los sectores

estratégicos, pero fue muy abierta y flexible en cuanto a la inversidn extranjera directa.

60 Ibid.

61 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 1945, 6 de marzo de 1945, art. 146
62 Ibid.

83 Ibid., art. 38

% Ibid., art. 177

1pid., art. 184



23

La Constitucion de 1967 contenia normas sobre la participacion de extranjeros en
los sectores estratégicos y tuvo gran flexibilidad en lo que respecta a la participacion de
la inversion privada y extranjera. Incluso en aquella época se afirmé que el Ecuador debia
“brindar toda clase de garantias para los inversionistas o capitalistas extranjeros o
nacionales que deseen contribuir a su desarrollo econdmico y social; su concurso no es
indispensable”.%®

Sin perjuicio de lo anterior, el Estado mantuvo su titularidad sobre los recursos
“estratégicos”. Asi, sobre la propiedad de ciertos recursos naturales la constitucion,
disponia que:

Pertenecen asimismo al Estado: el z6calo y la plataforma submarinos, los minerales y méas

substancias que constituyen depo6sitos o concreciones de composicion diversa de la del

suelo. Este dominio es también inalienable e imprescriptible, pero pueden otorgarse
concesiones para la racional exploracion y explotacion de tales minerales o sustancias,
con arreglo a la ley.®’

Dicha norma suprema disponia también que “el aprovechamiento de los recursos
naturales, cualesquiera sean sus duefios, se regulara de acuerdo con las necesidades de la
economia nacional”®® y que se “protegera a las inversiones privadas destinadas a obras
de infraestructura”.%® De esto se presume que podia haber titularidad privada en recursos
naturales y, por tanto, su explotacidn; pero sujeta a la necesidad de la economia nacional,
por lo que se abria la posibilidad para que el Estado explote dichos recursos. En el mismo
sentido, su articulo 59 disponia que “el Estado se reserva el derecho a explotar
determinadas actividades econémicas para suplir, fomentar y complementar la iniciativa
privadas, sin menoscabo de los intereses legitimos de esta”.”

El articulo 90 de dicha norma disponia que “en derechos y obligaciones, el capital
extranjero se equipara al nacional; pero el Estado puede reservar al capital ecuatoriano
determinados sectores de inversion”.”* De las normas antes citadas se puede apreciar
como esa Constitucion no regulaba de forma estricta el acceso de la inversion privada a
los sectores estratégicos y establecia un régimen de complementariedad y excepcion en
lo que respecta a la participacion publica. Incluso para las reservas de acceso en materia

de seguridad, esta Constitucion era amplia al afirmar que el Estado determinara “las zonas

% Milton Alava, 40 afios de constitucionalismo, 169

87 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 1967, articulo 55
% |bid., art. 56

% Ibid., art. 86

0 Ibid., art. 59

"L Ibid., art. 90
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territoriales sobre las cuales los extranjeros no pueden ejercer dominio ni ejecutar actos
de posesion”’? asi como la comun prohibicion de reclamo diplomatico de ese entonces.
La Constitucion del afio 1979 es la mas importante para efectos del presente
trabajo de investigacion. Como se analizo en lineas anteriores, esta norma fue restrictiva
en lo que se respecta a la participacion de inversion privada y extranjera en sectores
estratégicos ya que establecid “sectores en los que no se admiten las inversiones
efectuadas por empresas extranjeras [asi como] otros sectores de actividad en que se la
admite previa autorizacion”.”® Asi, el articulo 46 de dicha Carta magna establecia que:

Son éareas de explotacién econdmica reservadas al Estado: a) los recursos naturales no
renovables y, en general, los productos del subsuelo y todos los minerales y sustancias
cuya naturaleza sea distinta de la del suelo; b) los servicios de agua potable, fuerza
eléctrica y telecomunicaciones; c) las empresas estratégicas definidas por la ley.

El Estado ejerce sus actividades en las ramas empresariales o actividades
econémicas que, por su trascendencia 0 magnitud, puedan tener decisoria influencia
econdmica o politica y se haga necesario orientarlas hacia el interés social.

El Estado, excepcionalmente, puede delegar a la iniciativa privada el ejercicio de
cualquiera de las actividades econémicas antes mencionadas, en los casos que la ley
establezca.™

En esta Constitucion la participacion privada y extranjera en sectores estratégicos
se permitia por excepcién. En tal virtud, el articulo 16 de dicha Constitucion establecia la
comun prohibicion de reclamacion diplomatica para contrataciones entre el Estado y
entidades privadas extranjeras, pero fue mas estricta al disponer que “si tales contratos
fueren celebrados en el territorio del Ecuador, no se puede convenir la sujecion a una
jurisdiccion extrafia”.” Como condicion de acceso, la norma constitucional también
desarrollaba la reserva de acceso en materia de seguridad, y disponia que:

Las personas naturales o juridicas extranjeras ni directa ni indirectamente pueden adquirir
o conservar el dominio u otros derechos reales sobre bienes inmuebles, ni arrendarlos,
obtener el uso de aguas, establecer industrias, explotaciones agricolas, domicilio civil o
residencia, ni celebrar contratos sobre recursos naturales no renovables y en general sobre
productos del subsuelo y todos los minerales o sustancias cuya naturaleza sea distinta de
los del suelo, en una faja de 50 kilémetros medida hacia el interior de la linea de frontera
0 de las playas de mar, ni en el territorio insular, salvo que en cualquiera de estos casos
se obtuviera la autorizacién correspondiente que prevé la ley.”

A pesar de la larga vigencia de esta Constitucion, en los afios 90 se implementaron

varias reformas economicas para fomentar las inversiones extranjeras. En referencia a

2 Ibid., art. 60

8 Juan Carlos Bustamante, “Inversion Extranjera en América Latina/Ecuador”, Inversion
Extranjera en América Latina. Aspectos Legales, coord. Pablo Berckholts. (Buenos Aires: Editorial
Hammurabi, 1991), 111

4 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 1979, art. 46

S Ibid., art. 16

78 Ibid., art. 18



25

estas medidas, Mufioz ha indicado que éstas implicaron un nuevo modelo econémico
centrado en el fomento de exportaciones, la apertura de las fronteras para la libre
circulacién de capitales asi como la limitacion de la participacion pablica en sectores
estratégicos, que fueron concesionadas al sector privado.’’

En el mismo sentido, en el marco de esta Carta Magna, el Ecuador se adhiri6 a la
Organizacién Mundial del Comercio. En tal virtud, las negociaciones de adhesion,
principalmente en el ambito del comercio de servicios, estuvieron guiadas por el mandato
de esta Constitucion en lo que respecta a la inversion en sectores estratégicos. Como se
verd en el Capitulo Il de esta investigacion, en el proceso de negociacién se tomé en
cuenta que la concesion de acceso pleno a los inversionistas a recursos del sector
estratégico “pueden dar lugar a su sobreexplotacion y posiblemente a su agotamiento”,’®
en donde “si el comercio se liberaliza, el pais con derechos de propiedad precarios agotara
rapidamente sus existencias del recurso”.”

La Constitucion de 1998 establecio un sistema social de mercado que “promovia
la inversion privada y extranjera en la economia, la cual garantizaba la libertad de las
empresas y obligaba al Estado a estimular la libre competencia y los mercados
competitivos”.8° Sin perjuicio de lo anterior, esta norma tenia un tratamiento similar al
analizado en lineas precedentes en lo que respecta a la inversion extranjera en sectores
estratégicos. El articulo 247 de esta Carta Magna establecia que:

Son de propiedad inalienable e imprescriptible del Estado los recursos naturales no
renovables y, en general, los productos del subsuelo, los minerales y sustancias cuya
naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los que se encuentran en las areas cubiertas
por las aguas del mar territorial.

Estos bienes seran explotados en funcion de los intereses nacionales. Su
exploracion y explotacién racional podran ser llevadas a cabo por empresas publicas,
mixtas o privadas, de acuerdo con la ley.

Sera facultad exclusiva del Estado la concesion del uso de frecuencias
electromagnéticas para la difusion de sefiales de radio, television y otros medios. Se
garantizara la igualdad de condiciones en la concesion de dichas frecuencias. Se prohibe
la transferencia de las concesiones y cualquier forma de acaparamiento directo o indirecto
por el Estado o por particulares, de los medios de expresion y comunicacién social .8

La norma antes citada confirma la concepcion de titularidad estatal frente a los

recursos que, hoy en dia, son considerados como estratégicos, y amplia su alcance al

77 Pabel Mufioz. Ecuador: reforma del Estado y crisis politica, 1992. 2005, 2006,
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51405-22532017000100210

8 Organizacion Mundial del Comercio, Informe sobre el Comercio Mundial, 2010, 82

9 Ibid., 85

8 Lourdes Loja, “La inversion extranjera directa en el ecuador durante el periodo 1979-2011:
analisis de su incidencia en el crecimiento econémico” (tesis de grado, Universidad de Cuenca, 2003), 49.

81 Ecuador, Constitucion Politica de la Replblica del Ecuador de 1998, art. 247
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incluir al sector de las frecuencias electromagnéticas para las telecomunicaciones. En
relacion al acceso a los mercados para inversionistas extranjeros, la norma estipulaba la
comun renuncia a las reclamaciones diplomaticas, especificando que “si tales contratos
fueren celebrados en el territorio del Ecuador, no se podra convenir la sujecion a una
jurisdiccion extrafia, salvo el caso de convenios internacionales”.®? Adicionalmente, se
mantuvo la prohibicidn que los extranjeros adquieran titulos de propiedad en zonas de
seguridad nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, la anterior Constitucion contenia importantes
referencias de acceso a los mercados a las inversiones extranjeras. Asi, por ejemplo, el
articulo 244 establecia que dentro del sistema social econdmico se garantizaria que “las
actividades empresariales publica y privada recibiran el mismo tratamiento legal. Se
garantizaran la inversion nacional y extranjera en iguales condiciones”.® Finalmente, la
Constitucion de 1998 también contenia una norma para mayor proteccion de las
inversiones extranjeras, al estipular que:

El Estado garantizara los capitales nacionales y extranjeros que se inviertan en la
produccion, destinada especialmente al consumo interno y a la exportacion.

La ley podré conceder tratamientos especiales a la inversion pablica y privada en
las zonas menos desarrolladas o en actividades de interés nacional.

El Estado, en contratos celebrados con inversionistas, podra establecer garantias
y seguridades especiales, a fin de que los convenios no sean modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase que afecten sus clausulas.®

Como se puede apreciar, la Constitucion de 1998 fue muy abierta hacia la
inversion extranjera, ya que plasmo un evidente trato nacional a través de “un modelo
econdmico mayormente liberal en el que Estado facilita la libre competencia y en el cual
la inversion nacional y extranjera se sujetan a las mismas condiciones™.2* Bajo esta misma
linea, tampoco establecié mayores condiciones o reservas en materia de acceso a los
mercados para las inversiones en sectores estratégicos.

Finalmente, la actual Constitucion del afio 2008 mantiene una ideologia
proteccionista frente a los recursos naturales o sectores estratégicos, y regula la inversion
extranjera privada de forma mas estricta. En esta norma constitucional, el Estado asume

un rol “de instauracion de competencias de operacion directa y estratégica de ciertos

&)bid., art 14

8 Ecuador, Constitucion Politica de la Replblica del Ecuador de 1998, art. 244

8 1bid., art. 271

8 Ramiro Avila, La Constitucion del 2008 en el contexto andino Anélisis desde la doctrina y el
derecho comparado, 208
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sectores y actividades”.% Desde su primer articulo, la actual Carta Magna dispone que
“los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a su patrimonio
inalienable, irrenunciable e imprescriptible”.8” En el mismo sentido, el articulo 408 de la
Constitucion indica lo siguiente:

Son de propiedad inalienable, imprescriptible e inembargable del Estado los recursos
naturales no renovables y, en general, los productos del subsuelo, yacimientos minerales
y de hidrocarburos, substancias cuya naturaleza sea distinta de la del suelo, incluso los
que se encuentren en las areas cubiertas por las aguas del mar territorial y las zonas
maritimas; asi como la biodiversidad y su patrimonio genético y el espectro radioeléctrico.
Estos bienes sélo podran ser explotados en estricto cumplimiento de los principios
ambientales establecidos en la Constitucion. El Estado participara en los beneficios del
aprovechamiento de estos recursos, en un monto que no sera inferior a los de la empresa
que los explota. El Estado garantizara que los mecanismos de produccion, consumo y uso
de los recursos naturales y la energia preserven y recuperen los ciclos naturales y permitan
condiciones de vida con dignidad.®®

Bajo esta misma linea, la Constitucién del 2008 estableci6 un régimen sélido y de
excepcion en lo que respecta a las inversiones extranjeras en los denominados sectores
estratégicos. Asi, a pesar de que el articulo 339 de la Constitucion establezca el deber
estatal de promover las inversiones extranjeras, el mismo articulo dispone que “la
inversion extranjera directa serd complementaria a la nacional, estara sujeta a un estricto
respeto del marco juridico y de las regulaciones nacionales, a la aplicacion de los derechos
y se orientara segun las necesidades y prioridades definidas en el Plan Nacional de
Desarrollo [...]”.8°

Adicionalmente, se trata de la primera Constitucion que define a los sectores
estratégicos. Asi, el articulo 313 de la norma constitucional dispone:

El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores
estratégicos, de conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucién,
prevencion y eficiencia. Los sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del
Estado, son aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia
econdmica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los
derechos y al interés social. Se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus
formas, las telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la
refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro
radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.%

8 Gustavo Guerra, Retos juridicos para el desarrollo normativo de los preceptos constitucionales
relativos a la inversion privada extranjera: regular su rol complementario en el nuevo modelo econdémico,
Informe de Investigacion, Universidad Andina Simén Bolivar, sede Ecuador, 2010, 6

87 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 1

88Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 408

8 1bid., art. 339

% Ibid., art. 313
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Para la ejecucion de esta titularidad estatal, el articulo 315 establece que de forma
general el Estado “constituira empresas publicas para la gestion de sectores estratégicos
[...] el aprovechamiento sustentable de recursos naturales y el desarrollo de otras
actividades econdmicas”.t Como complemento de lo anterior, la norma constitucional
“contempla la posibilidad excepcional de que [...] la gestion de los sectores estratégicos
pueda delegarse a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria”.% Asi, la
Constitucion establece que:

El Estado podré delegar la participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos
a empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacion se sujetara al
interés nacional y respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector
estratégico. El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la
economia popular y solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca
la ley.®

En cuanto a otras reservas para el establecimiento de personas juridicas y otros
modos de acceso a mercados, la actual Constitucion reitera la prohibicién de reclamacion
diplomética, pero estipula una prohibicion en materia de solucion de controversias, cuyo
espiritu tiende a evitar las constantes reclamaciones a nivel internacional en contra del
Ecuador, y que fueron presentadas al amparo de Tratados Bilaterales de Inversion. Dicha
norma dispone:

No se podré celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado
ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en
controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o
juridicas privadas. Se exceptian los tratados e instrumentos internacionales que
establezcan la solucion de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por
instancias arbitrales regionales o por 6rganos jurisdiccionales de designacion de los paises
signatarios. No podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus nacionales
sean parte de la controversia. En el caso de controversias relacionadas con la deuda
externa, el Estado ecuatoriano promovera soluciones arbitrales en funcién del origen de
la deuda y con sujecion a los principios de transparencia, equidad y justicia
internacional.%

Como se aprecia en los parrafos precedentes, a excepcion de lo dispuesto por la
Constitucion de 1946, la titularidad sobre los sectores estratégicos siempre ha sido
concedida al Estado. Por otro lado, cada una ha regulado de diferente forma las

condiciones de acceso para su gestion por parte de privados.

%1 Ibid., art 215

92 Ramiro Avila, La Constitucion del 2008 en el contexto andino. Andlisis desde la doctrina y el
derecho comparado, 164

93 Ecuador, Constitucion de la Reptiblica del Ecuador de 2008, Registro Oficial 449, 20 de octubre
de 2008, art. 316

% bid., art. 422
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En cuanto a las condiciones de acceso al mercado, éstas dependieron en gran
medida de la ideologia econdmica y politica que estuvo detras de cada Constitucion. Asi,
por ejemplo, la Carta de 1967 establecio a la inversion puablica como un complemento a
la extranjera mientras que la del 79 fue més restrictiva en cuando a la delegacion de estas
actividades a los privados. En contraste, la Constitucion de 1998 tuvo una tendencia
liberal al momento de garantizar un tratamiento igualitario a la inversion privada y
publica.

Sin perjuicio de lo anterior, conviene resaltar a la Constitucion del 2008 como la
norma fundamental que ha regulado a estos sectores y a la inversion de forma mas
concreta y restrictiva. Asi, por ejemplo, es la primera Constitucién en establecer la
complementariedad de la inversion extranjera a la nacional, en crear el concepto de
sectores estratégicos y en establecer la excepcionalidad de la inversion privada en los
sectores estratégicos, situacion que posteriormente fue regulada a través del Cddigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones.

Tomando en cuenta que en la presente investigacion se analizara la adhesion del
Ecuador a la OMC asi como el Acuerdo Comercial suscrito con la Union Europea,
conviene analizar la posicion de los instrumentos internacionales dentro de la jerarquia

del ordenamiento juridico ecuatoriano.

3. Tratamiento constitucional de los tratados internacionales.

Desde hace varios afios surgio la problematica relacionada con la relacion entre el
derecho internacional y el derecho interno de los Estados y su jerarquia. En consecuencia
surgieron sélidas tendencias doctrinarias “entre aquellos que sostenian una separacion
entre ambos ordenamientos juridicos —los llamados dualistas- y quienes, como los
llamados monistas, afirmaban la unidad entre el derecho internacional y el derecho
interno”.®® En el mismo sentido, para explicar la jerarquia de las normas, Hans Kelsen
indico que “existe una norma superior y una norma inferior, una norma juridica es valida
por haber sido creada en la norma establecida por otra, asi que la primera constituye la
razén de validez de la segunda y a este vinculo que existe entre las dos se le llama Supra

o subordinacion”.%

% Edmundo Vargas, Derecho Internacional Publico (Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2007), 191
% Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y del Estado (México: UNAM, 1995), 35
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Bajo la jerarquia de Kelsen, vinculada al sistema monista antes indicado, existe
“un conjunto de normas juridicas, todas las cuales dependen de un orden rigurosamente
jerarquico y en el cual las normas de derecho interno se encuentran subordinadas a las del
derecho internacional”.%” Esto implica a su vez, que “un Estado no puede ordenar su
sistema juridico interno sin tener en cuenta y respetar las normas juridicas
internacionales”.%®

En el Ecuador se ha instaurado un sistema monista, el cual “sostiene que el derecho
internacional preside una concepcion unitaria de todo el derecho”,® es decir que forma
parte del ordenamiento juridico interno de un Estado. Sin embargo, es pertinente conocer
cual ha sido la jerarquia de las normas en las Constituciones que han estado en vigencia
desde 1945, para definir cual ha sido la norma suprema que determine la validez de las
demas normas en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Para el presente acapite, y retornando a la apreciacion de la evolucion historica de
los preceptos constitucionales, la Constitucion de 1945 resulta relevante toda vez que fue
la primera en incluir preceptos de caracter internacional ! De esta forma, introdujo la
declaracion de que el Ecuador acataria las normas de derecho internacional en su articulo
6. No obstante lo anterior, la Carta Magna fue superior a los tratados internacionales. El
articulo 163 disponia que la “Constitucion es la Ley Suprema de la Republica. Por tanto,
no tienen valor las leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos, acuerdos, Ordenes,
disposiciones, pactos o tratados publicos que se opongan a ella o alteren de cualquier
modo sus prescripciones” 1%

La Constitucion de 1946 contenia una serie de normas generales que regulaban el
proceso de aprobacion de los tratados y su jerarquia normativa. En cuanto a los
instrumentos internacionales, el articulo 5 de dicha norma disponia que el “Ecuador acata
las normas del Derecho Internacional, y proclama el principio de cooperacion y buena
vecindad entre los Estados, y la solucién, por medios juridicos, de las controversias
internacionales”. 192 Al Presidente le correspondia de negociacion y suscripcion de

instrumentos internacionales, previa aprobacion del Congreso en un solo debate.*%®

97 Edmundo Vargas, Derecho Internacional PUblico, 198

% Modesto Seara, Derecho Internacional Publico (México: Editorial Porrda, 2001), 43

9 Humberto Nogueira, Constitucion y Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 04 de
febrero de 2018, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/113/30.pdf.

100 Milton Alava, 40 afios de constitucionalismo, 74

101 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 1945, art. 163

102 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 1946, art. 5

103 Ibid., art. arts. 92.7y 71



http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/113/30.pdf

31

En cuando a la jerarquia de las normas, esta Carta Magra solamente disponia que
“la Constitucion es la suprema norma juridica de la Republica. Por tanto no tendran valor
alguno las Leyes, Decretos, Reglamentos, Ordenanzas, Disposiciones, Pactos o Tratados
Publicos que, de cualquier modo, estuvieren en contradiccién con ella o se aparten de su
texto”.1% Como se puede ver, a pesar de no regular los instrumentos comerciales de forma
expresa sino que definiéndolos como Pactos o Tratados Pablicos, la Constitucion de 1946
contenia jerarquia supra constitucional de dicha Constitucion por sobre los instrumentos
internacionales.

La siguiente Constitucion del afio 1967 contenia normas similares a la anterior,
con variaciones en cuanto a la aprobacion del instrumento. Asi, su articulo 257 disponia
que “la Constitucion es la suprema norma juridica del Estado. Todas las demas deben
mantener conformidad con los preceptos constitucionales. Por tanto, no tendran valor
alguno las leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas, disposiciones y tratados publicos
que, de cualquier modo, estuvieren en contradiccion con ella”.!%® De esta forma se aprecia
como esta norma constitucional reitera que los tratados publicos, entendidos estos como
los instrumentos internacionales, deberan encuadrarse a lo dispuesto en la Constitucion,
al ser jerarquicamente inferiores.

En cuando al proceso de suscripcién de los acuerdos internacionales, el articulo 9
de la Constitucion de 1967 disponia que el Ecuador proclama la cooperacion como
sistema de convivencia internacional asi como la integracion iberoamericana,'% para
tales efectos, el Presidente tenia nuevamente la facultad de negociacion y suscripcion de
acuerdos internacionales. ElI Senado debia aprobar unicamente “los tratados que no
supongan obligaciones o cargas permanentes para la Hacienda Publica o para los
ciudadanos ecuatorianos ni en general, los que no exijan para su cumplimiento medidas
legislativas”.1%” De la descripcion normativa citada, se puede afirmar que un acuerdo
comercial internacional debia ser aprobado por el Senado.

Finalmente, cabe indicar que esta norma suprema fue la que introdujo por primera
vez una norma que resalte la importancia del comercio internacional, al indicar que el

Ecuador colaborara con los demas paises latinoamericanos “para mejorar las condiciones

104 1bid., art. 189

105 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 1967, art. 257
106 |pid., art. 9

197 Ibid., art. 184.3
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de intercambio en el comercio mundial”,*® lo que sin duda abria la puerta para que el
Ecuador suscriba acuerdos internacionales en el &ambito comercial.

El tratamiento a los instrumentos internacionales de la Constitucion de 1979
mantuvo la misma linea antes descrita, pero especificando por primera vez que los
acuerdos internacionales seran de menor jerarquia de la Constitucion. En este sentido, el
articulo 137 establecia que:

La Constitucion es la ley suprema de Estado. Las normas secundarias y las demaés de
menor jerarquia deben mantener conformidad con los preceptos constitucionales. No
tienen valor alguno las leyes, decretos, ordenanzas, disposiciones y tratados o acuerdos
internacionales que, de cualquier modo, estuvieren en contradiccion la Constitucion o
alteraren sus prescripciones.1®

Para efectos de la presente investigacion, la norma citada indica claramente que la
validez los tratados internacionales —incluidos los comerciales- esta subordinada a la
Constitucidn. Esta afirmacidn reitera el hecho de que las negociaciones de adhesion del
Ecuador a la Organizacion Mundial del Comercio estuvieron guiadas por la Constitucion,
especialmente en lo que respecta al comercio de servicios y a la inversion en sectores
estratégicos.

En cuanto a la suscripcién de instrumentos internacionales, se mantuvo la
tradicion consistente en que el Presidente negocie y suscriba los acuerdos
internacionales!®® y que el legislativo los apruebe, en este caso la Camara Nacional de
Representantes.!'! Es importante recalcar que esta norma constitucional no especificaba
acerca de los tipos de instrumentos internacionales que podian aprobarse sin necesidad
de ser conocidos por la Camara Nacional, por lo que todo acuerdo era conocido por el
méaximo organo del Poder Legislativo.

Ademas, es menester indicar que esta Constitucion no disponia nada acerca de los
tratados internacionales comerciales y su tratamiento, con la salvedad de que su articulo
3 indicaba que el Estado acataria los principios del derecho internacional. Sin perjuicio
de lo anterior, es importante resaltar nuevamente, que dentro de la vigencia de esta Carta
Magna, el Ecuador se adhiri6 a la Organizacion Mundial del Comercio, el organismo mas
importante en materia de comercio exterior.

En cuanto a la Constitucion de 1998, su articulo 272 disponia lo siguiente:

La Constitucion prevalece sobre cualquier otra norma legal. Las disposiciones de leyes
organicas y ordinarias, decretos-leyes, decretos, estatutos, ordenanzas, reglamentos,

108 |bid., art. 92

109 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 1979, art. 137
110 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 1979, art. 78
11 1bid., art. 59
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resoluciones y otros actos de los poderes publicos, deberan mantener conformidad con
sus disposiciones y no tendran valor si, de algtin modo, estuvieren en contradiccion con
ella o alteraren sus prescripciones.'*?

De lo anterior se desprende como la Constitucidn sigue siendo la norma suprema,
pero también se aprecia como la norma antes citada no se refiere expresamente a los
instrumentos internacionales. No obstante, esta Constitucién establecia por primera vez

3

que “una vez promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento
juridico de la Republica y prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor jerarquia”,*?
se puede ver que los instrumentos internacionales eran inferiores a la Constitucion pero
superiores a las demas normas.

En cuanto al proceso de aprobacion de los instrumentos internacionales, al
Presidente le correspondia su negociacion y ratificacion,!** previa facultad del Congreso
Nacional para aprobarlost®® siempre y cuando se refieran a materia territorial, militar, los
que comprometan al pais en materia de integracion, los que atribuyan a un organismo
internacional competencias constitucionales, los relativos a derechos fundamentales y los
que contengan compromisos legislativos.*'® Dicha aprobacion se realizaba en un solo
debate y con mayoria de los miembros del congreso y con dictamen previo de
constitucionalidad del Tribunal Constitucional .’

Finalmente, la Constitucion del afio 2008 es la que méas ha regulado a los
instrumentos internacionales hasta el momento. Al respecto, el articulo 424 establece:

La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica. La
Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
gue reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran
sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.'*®

Como se aprecia de la norma antes citada, los tratados internacionales no podran
contradecir a lo dispuesto en la Constitucion actual. Con la finalidad de establecer una
jerarquia clara de las normas, el articulo 425 establece que “el orden jerarquico de
aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los tratados y convenios

internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las

112 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998, art. 272
113 1bid., art. 163

114 Ecuador, Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998, art 171. 12
115 |bid., art. 130.7

118 |pid., art. 161

17 bid., art. 162

118 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 424
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ordenanzas distritales; [...]”.}'° Ademas, para reforzar dicha jerarquia, el articulo 417
dispone expresamente que “los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetaran a lo establecido en la Constitucion” 1%

En cuanto al proceso de suscripcién de los instrumentos internacionales el articulo
418 indica que es competencia del Presidente la suscripcion de acuerdos internacionales,
con la salvedad de que se indica expresamente que la Asamblea Nacional aprobara
previamente a los tratados que “comprometan al pais en acuerdos de integracion y de
comercio”.*?!

Estando esta Carta Magna en vigencia, el Ecuador se adhirié al Acuerdo
Comercial Multipartes, en donde por mandato de las normas antes citadas, su contenido
estd sujeto a lo que indica la Constitucion actual. Para tales efectos, la Corte
Constitucional emitié un Dictamen de Constitucionalidad sobre el contenido integro de
dicho instrumento internacional.

Desde la Constitucion de 1945 los instrumentos internacionales han sido
reconocidos como parte del ordenamiento juridico ecuatoriano. Dentro del sistema
monista de la incorporacion de los tratados internacionales en el ordenamiento juridico
interno, y a excepcion de los tratados internacionales de derechos humanos en el marco
de la actual norma constitucional, se ha mantenido la concepcién de que los tratados
internacionales estaran sujetos a lo que indique la Constitucion como norma juridica
suprema. Asi, los instrumentos internacionales tenian menor jerarquia que las Cartas
Magnas, situacion que fue perfeccionada en 1998 cuando dicha Constitucion especificd
que los instrumentos seran inferiores a dicha norma pero de mayor jerarquia que el resto
de legislacion. Lo anterior permite que la legislacién esté en concordancia con la

Constitucion y tratados internacionales.

4. Relacion del régimen de inversiones en el comercio de servicios

Analizando el contenido de las lineas anteriores, surge el cuestionamiento sobre
cudl es el vinculo de las inversiones extranjeras en sectores estratégicos con el comercio
de servicios que es regulado a través de las normas de la OMC o del Acuerdo Comercial
Multipartes. Al respecto, vale la pena resaltar que el régimen econdmico de cada una de

las Constituciones recientes, asi como su regulacion en sectores estratégicos, coadyuva a

119 |pid., art. 425
120 1pid., art. 417
121 Ipid., art. 419. 6
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entender cual fue la ideologia econdémica y la planificacion e intervencion estatal vigente
cuando el Ecuador se adhirio a la OMC asi como al Acuerdo Comercial Multipartes.

Este andlisis permitid identificar que las Constituciones protegian particularmente
a los sectores y actividades relacionadas con los recursos agotables de los Estados, como
los minerales. Ademas, se han regulado actividades vinculadas a otro tipo de recursos,
como el espectro radioeléctrico. Todo esto siempre se ha vinculado con condiciones de
acceso al mercado como son los requisitos de domiciliacion, obtencion de titulos
habilitantes, entre otros.

Por otro lado, tomando en cuenta la jerarquia normativa, en donde los tratados
internacionales estan sujetos a lo que disponga la Constitucion, con el analisis realizado
se puede comprender como las negociaciones para la adhesion del Ecuador a la OMC
como al Acuerdo Multipartes debian seguir el mandato constitucional vigente. En la
misma linea, dichas negociaciones estuvieron guiadas por el tratamiento constitucional a
las inversiones extranjeras en los sectores estratégicos.

Adicionalmente, el comercio de servicios esta fuertemente regulado por las
Constituciones ya que, como se ha visto en las lineas precedentes, sea cual sea la forma
en que el inversionista obtiene un derecho de explotacion, las normas constitucionales
regulan no solo el régimen econémico de un pais; sino también la explotacion de los
recursos no renovables, la participacion de privados extranjeros en dichas actividades y
demas condiciones de acceso a mercados. Ademas, conforme la tradicion jerarquica en
materia de instrumentos internacionales, estos son en la mayoria de casos inferiores a la
Constitucidn, por lo que estaran sujetos a sus disposiciones.

Tomando en consideracion que las Constituciones que han estado vigentes en el
Ecuador en los ultimos 73 afios han regulado a la inversion extranjera y por ende al
comercio de servicios, surge la necesidad de analizar el significado del Comercio
Internacional de Servicios, a fin de poder entender su regulacion normativa, sus

generalidades, caracteristicas y los compromisos del Ecuador en esta materia.
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Capitulo Segundo

El Comercio Internacional de Servicios

Por la importancia que tiene el estudio del régimen juridico del comercio de
servicios, visto como una rama del derecho comercial internacional que regula en cierto
modo las inversiones extranjeras, en el presente capitulo se analizara la naturaleza y
alcance del comercio de servicios. Para tales efectos, sera importante el andlisis de su
regulacion internacional a nivel multilateral; es decir, a través de las normas del Acuerdo
General sobre Comercio de Servicios de la Organizacion Mundial del Comercio, asi como
a nivel bilateral a través del Acuerdo Comercial que rige las relaciones comerciales entre
Ecuador y la Union Europea. Todo esto permitira aproximar este estudio a su relacion

con los sectores estratégicos en nuestro régimen nacional.

1. Caracteristicas y regulacion del sistema multilateral

El comercio de servicios esta enmarcado dentro del concepto de comercio exterior.
Tratadistas como Ballesteros Romén han afirmado que el comercio exterior “es aquella
actividad econdmica basada en los intercambios de bienes, capitales y servicios que lleva
a cabo un determinado pais con el resto de los paises del mundo, regulado por normas
internacionales o acuerdos bilaterales”.*?? Siendo esto asi, el comercio de servicios viene
a ser una especie dentro del género comercio exterior.

La definicion de comercio internacional de servicios es una tarea compleja. Se
podria afirmar que el proveer un servicio significa realizar una actividad concreta en
beneficio de un consumidor, quien asume la obligacion de pagar un precio por ser
beneficiario de dicha actividad. Sin embargo, la globalizacion, la alternabilidad y
mutabilidad de las actividades econdémicas, y el surgimiento de nuevas formas de hacer
negocios han alterado a dicho concepto. Una aproximacion adecuada podria ser la de Hill,
quien ha definido al comercio internacional de servicios como:

El cambio que experimentan las condiciones de una persona, o de un bien perteneciente
a alguna unidad econdmica, por efecto de la actividad desarrollada por una otra unidad
econdmica, previa aprobacion de la primera persona o unidad econémica. Asi al centrar
la atencién en el cambio se evita caracterizar el servicio como intangible. También se
debe distinguir entre la produccion de un servicio y su resultado; el resultado de una

122 Alfonso Ballesteros, Comercio exterior: teoria y practica (Murcia Universidad de Murcia,
Servicio de Publicaciones, 2001), 11



38

actividad de servicio es el cambio que experimentan las condiciones de la persona o del
bien en cuestion y es diferente del proceso de produccion del servicio, que es la actividad
que afecta a la persona o a los bienes pertenecientes a una unidad econémica.'?

Analizando la definicion antes resumida, Elsa Mora ha afirmado que “la actividad
que realiza un productor de servicios debe producir un cambio en la condicion del
consumidor”.*?* En este sentido, cuando un técnico instala una maquina en una fabrica, o
cuando un abogado defiende a una persona en un proceso, o cuando un repartidor entrega
un bien comprado por internet, se esta alterando la condicion del consumidor en su
beneficio y a través de la realizacion de una actividad concreta en su beneficio o provecho.

Por otro lado, por la complejidad de definir al comercio de servicios, se ha optado
por diferenciarlos del comercio de bienes, en donde partiendo de esta diferenciacion, los
servicios se caracterizan por ser perecederos, invisibles e intangibles; mientras que los
bienes son visibles, tangibles y el consumidor puede decidir cudndo consumirlos. Asi
también, la doctrina también ha definido a los servicios como ‘“cualquier servicio o
actividad laboral realizada a traves de fronteras internacionales para satisfacer las
necesidades del receptor o consumidor, y que se realizan aparte de la satisfaccion de las
necesidades provistas por productos fisicos”.1%

En términos juridicos, por la caracteristica cambiante del concepto de comercio de
servicios, los instrumentos normativos que regulan el comercio de servicios han optado
por establecer las formas o modos en las que el servicio puede ser prestado. Estos son
cuatro, el suministro transfronterizo, o modo 1; el consumo en el extranjero, 0 modo 2; la
presencia comercial, 0 modo 3; y la presencia de personas fisicas, 0 modo 4. El Acuerdo
General sobre Comercio de Servicios, que forma parte del Acuerdo de Marrakech de la
Organizacién Mundial del Comercio, fue el primer instrumento internacional en regular
al comercio de servicios, asi como en definir a sus modos de suministro, razén por la cual
es necesario conocer como los acuerdos administrados por la OMC regulan actualmente

al comercio de servicios.

1.1. La Organizaciéon Mundial del Comercio

123 Ted Hill, En bienes y servicios (Norwich: Universidad de Anglia del Este, 1977), 318

124 Elsa Mora, La regulacion del comercio de servicios,136

125 Simon Lester et al., World Trade Law: Text, Materials and Commentary, trad. liore (Oxford:
Hart Publishing, 2008), 598.
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A partir de la Declaracion de Bretton Woods, las naciones se preocuparon por la
regularizacion del comercio internacional .*?® Posteriormente, tras la creacion de la ONU,
“se condujeron negociaciones multilaterales en el marco del Consejo Econémico y Social
de la ONU, las cuales en 1946 culminaron con la adopcidn de la resolucion que estuvo a
favor de formar la Organizaciéon Internacional de Comercio”.}?” En el marco de esta
organizacion, se realizaron negociaciones que culminaron con la creacion del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) en el afio 1947. Posteriormente,
se debia regular e institucionalizar a la Organizacion Internacional de Comercio, lo cual
nunca sucedid, principalmente por cuestiones politicas.!?3

Por el intento fallido de crear una solida institucion internacional dedicada a la
regulacion del comercio internacional, el GATT, que Unicamente regulaba el comercio
de mercancias, sirvié como marco juridico e institucional para la regulacion del comercio
internacional. En su seno, se realizaron varias rondas de negociaciones entre sus
miembros,*?° en donde en 1986 inici6 la Ronda de Uruguay, la cual:

No solamente continuo con el objetivo de liberalizar el comercio a través de reducciones
arancelarias y la eliminacién de barreras no arancelarias al comercio, sino que también
expandio el sistema multilateral de comercio mas all& de las mercancias para incluir, inter
alia, al comercio de servicios y a los derechos de propiedad intelectual [...] Finalmente,
y mas importante, a través de esta ronda los miembros acordaron la creacion de la
Organizacion Mundial del Comercio, una organizacién formal que uniria todos los
acuerdos dentro de un marco institucional.>3°

Como consecuencia de la finalizacion de la Ronda de Uruguay, la Organizacion
Mundial del Comercio fue constituida a través del Acuerdo de Marrakech, el cual creo a
este organismo con personeria juridica internacional, y con la finalidad de que éste sirva
como “el marco institucional comun para el desarrollo de las relaciones comerciales entre
sus Miembros en los asuntos relacionados con los acuerdos e instrumentos juridicos
conexos”. 3! La OMC es “el unico organismo multilateral que crea, regula y administra

las reglas de comercio entre las naciones”,** por lo que sus Miembros estan sujetos a sus

126 |_a idea de crear una organizacion comercial de caracter internacional surgié en la conferencia
de Bretton Woods (New Hampshire. 1944).

127 Mitsuo Matsushita, Thomas Schoenbaum y Petros Mavroidis, The World Trade Organization:
Law, practice and policy, trad. libre (Nueva York: The Oxford International Law Library, 2006), 2

128 En 1950, Estados Unidos decidi6 apartarse de la creacion de la OIC debido a la oposicion del
Congreso de ese afio, lo que produjo que no se cree dicha organizacion.

129 Antes de la Ronda de Uruguay se dieron 7 rondas cuyo objetivo principal consintié en la
reduccion de aranceles.

130 Simon Lester et al., World Trade Law: Text, Materials and Commentary, 70

181 Organizacién Mundial del Comercio, Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial
del Comercio,1994, articulo Il

132 Simon Lester et al., World Trade Law: Text, Materials and Commentary, 74
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principios rectores. Estos principios son la no discriminacion, la liberalizacion del
comercio, la previsibilidad de las relaciones comerciales, la competencia justa y el trato
especial y diferenciado a paises en vias de desarrollo.

Las funciones de la OMC también estan definidas en el Acuerdo antes citado, y
son las siguientes:

La OMC facilitara la aplicacion, administracion y funcionamiento del presente Acuerdo
y de los Acuerdos Comerciales Multilaterales y favorecerd la consecucion de sus
objetivos, y constituira también el marco para la aplicacion, administracién y
funcionamiento de los Acuerdos Comerciales Plurilaterales.

La OMC sera el foro para las negociaciones entre sus Miembros acerca de sus
relaciones comerciales multilaterales en asuntos tratados en el marco de los acuerdos
incluidos en los Anexos del presente Acuerdo. La OMC podréa también servir de foro para
ulteriores negociaciones entre sus Miembros acerca de sus relaciones comerciales
multilaterales, y de marco para la aplicacion de los resultados de esas negociaciones,
segun decida la Conferencia Ministerial.

La OMC administrara el Entendimiento relativo a las normas y procedimientos
por los que se rige la solucion de diferencias (denominado en adelante “Entendimiento
sobre Solucion de Diferencias” o “ESD”’) que figura en el Anexo 2 del presente Acuerdo.

La OMC administrard el Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales
(denominado en adelante “MEPC”) establecido en el Anexo 3 del presente Acuerdo.

Con el fin de lograr una mayor coherencia en la formulacién de las politicas
econdmicas a escala mundial, la OMC cooperara, segun proceda, con el Fondo Monetario
Internacional y con el Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento y sus
organismos conexos. 133

Como se puede apreciar, las principales funciones de la OMC se pueden resumir
de la siguiente manera: (1) administracion de los acuerdos multilaterales de la OMC, (2)
servir como foro de negociaciones entre sus miembros, (3) administrar el sistema de
solucion de controversias, (4) administrar el examen de politicas comerciales de sus
miembros, y (5) cooperacion con otras instituciones internacionales como el Fondo
Monetario Internacional y el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento.

No esta de mas indicar que, por mandato expreso del articulo I1.2 del Acuerdo de
Marrakech, las obligaciones contenidas en los Acuerdos administrados por la OMC son
de imperativo cumplimiento'®. De esta manera, bajo un supuesto de incumplimiento de
dichas obligaciones, el Miembro afectado tiene el derecho de iniciar un proceso de
solucion de controversias en el marco del Entendimiento de Solucion de Diferencias,

cuyo cumplimiento también es obligatorio para los Miembros.

133 Organizacién Mundial del Comercio, Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial
del Comercio,1994, articulo 111

134 Dicho articulo dispone: Los acuerdos y los instrumentos juridicos conexos incluidos en los
Anexos 1, 2 y 3 (denominados en adelante "Acuerdos Comerciales Multilaterales') forman parte integrante
del presente Acuerdo y son vinculantes para todos sus Miembros. Vid. Acuerdo por el que se establece la
Organizacién Mundial del Comercio, 1994, articulo I1
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El Acuerdo de Marrakech contiene también los acuerdos negociados entre los
miembros, los cuales “son esencialmente contratos vinculantes que proveen a la
comunidad de comercio internacional de las reglas del juego para el comercio
internacional”.*®® Los acuerdos comerciales estan divididos en cuatro Anexos. Estos
Anexos son los siguientes, el primero es el Anexo 1, el cual se divide en tres al regular el
comercio de mercancias (Anexo 1A), el comercio de servicios (Anexo 1B) y los aspectos
del comercio relacionados con la propiedad intelectual (Anexo 1C). Los demas Anexos
regulan al proceso de solucién de controversias (Anexo 2), al examen de politicas
comerciales (Anexo 3) y a los acuerdos plurilaterales de la OMC (Anexo 4).1%¢

1.2. Acuerdos Multilaterales de la OMC

Los Acuerdos Multilaterales que la OMC administra son varios. En materia de
comercio de mercancias, se tiene el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994;'%" el Acuerdo sobre la Agricultura; el Acuerdo sobre la Aplicacion de
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias; el Acuerdo sobre los Textiles y el Vestido; el
Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio; el Acuerdo sobre las Medidas en
materia de Inversiones relacionadas con el Comercio; el Acuerdo relativo a la Aplicacion
del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994; el
Acuerdo relativo a la Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994; el Acuerdo sobre Inspeccion Previa a la Expedicion; el
Acuerdo sobre Normas de Origen; el Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de
Licencias de Importacion; el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias; y
el Acuerdo sobre Salvaguardias.*®

Cuando un pais desee adherirse a la Organizacién Mundial del Comercio debe
iniciar un proceso de adhesion, el cual también estd regulado por el Acuerdo de
Marrakech. El articulo XII de dicho instrumento dispone que:

Todo Estado o territorio aduanero distinto que disfrute de plena autonomia en la
conduccion de sus relaciones comerciales exteriores y en las demas cuestiones tratadas en
el presente Acuerdo y en los Acuerdos Comerciales Multilaterales podra adherirse al

135 Simon Lester et al., World Trade Law: Text, Materials and Commentary, 74

136 | os Acuerdos Plurilaterales solamente estan vigentes para los miembros que voluntariamente
los ratifiquen. Estos son el Acuerdo sobre Comercio de Aeronaves Civiles y el Acuerdo sobre Contratacion
Publica.

137 E| cual fue incluido dentro de los acuerdos que administra la OMC como GATT de 1947.

138 En la Conferencia Ministerial de Bali del afio 2013, los miembros culminaron la negociacion
del Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio, el cual se afiadiria al Anexo 1A y que entr6 en vigencia en
febrero de 2017. Este Acuerdo no esta vigente todavia en Ecuador puesto que se encuentra en tramite de
ratificacion interna.
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presente Acuerdo en condiciones que habra de convenir con la OMC. Esa adhesion sera
aplicable al presente Acuerdo y a los Acuerdos Comerciales Multilaterales anexos al
mismo.

Las decisiones en materia de adhesion seran adoptadas por la Conferencia
Ministerial, que aprobara el acuerdo sobre las condiciones de adhesion por mayoria de
dos tercios de los Miembros de la OMC. 13°

La norma antes citada dispone que cualquier pais que no sea miembro de la OMC,
al adherirse, debera asumir las obligaciones contenidas en los Acuerdos Multilaterales
antes citados. Adicionalmente, debe iniciar un proceso de negociaciéon con los demas
miembros a fin de definir su lista de compromisos arancelarios en materia de mercancias
asi como su lista de compromisos en materia de acceso al mercado y trato nacional, en el
marco del comercio de servicios.**

Por motivos del presente andlisis, se analizard Unicamente en contenido y
disposiciones del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS), el cual es un
Acuerdo Multilateral de la OMC, y por tanto su cumplimiento es obligatorio para todos

sus Miembros.

1.2.1. El Acuerdo General sobre Comercio de Servicios, principales
caracteristicas

La iniciativa de contar con un instrumento vinculante sobre comercio de servicios
fue impulsada por Estados Unidos en los afios 80**! en donde, tras varios estudios, se
determind que “muchos paises tenian un potencial interés de liberalizar el comercio de
servicios debido a que, por ejemplo, muchos de los paises en desarrollo méas pobres tenian
una potencial ventaja comparativa si se comparaba con sus balanzas de pagos”.*? Asi,
una vez que se determinaron los beneficios de establecer reglas del juego en materia de
comercio internacional de servicios, se incluyo esta temética en las negociaciones de la
Ronda de Uruguay. Una vez finalizada la ronda, se logré contar con el primer instrumento

juridico internacional sobre la materia. Esto marcé un hito tan importante que incluso se

139 Organizacién Mundial del Comercio, Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial
del Comercio,1994, articulo XII

140 Estas negociaciones deben darse de forma bilateral en el marco los articulos XXVII1'y XXVIII
bis del GATT asi como del articulo XXI del AGCS.

141 Antes del AGSC, las negociaciones sobre este ambito se realizaban de forma bilateral, en donde
los principales antecedentes se dieron en el marco de la Comunidad Europea y el TLCAN. Vid. Mitsuo
Matsushita, Thomas Schoenbaum y Petros Mavroidis, The World Trade Organization: Law, practive and
policy, 604

142 Joseph Francois y Bernard Hoekman. “Services Trade and Policy”, Journal of Economic
Literature, trad. libre, n° 48, (2010): 643.
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llegd a afirmar que el acuerdo para liberalizar los servicios fue el mas importante logro
de la Ronda.'*®

El alcance del Acuerdo es simple y claro. El articulo 1 del AGCS dispone que el
Acuerdo “se aplica a las medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de
servicios”.}** Ademas, busca “asegurar la transparencia y previsibilidad en las reglas y
regulaciones relevantes y promover la liberalizacion progresiva de los servicios”.
Posteriormente, el Acuerdo contiene las obligaciones y disposiciones generales que los
miembros deben cumplir, los compromisos especificos que asumieron los miembros, la
liberalizacion progresiva de los servicios, y finalmente las disposiciones institucionales y
finales.

Antes de entrar en mayor detalle sobre este instrumento, es importante destacar la
diferencia existente entre el comercio de servicios (AGCS) y el comercio de mercancias
(GATT). El objetivo del primero consiste en la liberalizacion de servicios, es decir no
interponer medidas que impidan el acceso al mercado de un proveedor o medidas
discriminatorias entre nacionales y extranjeros en cuanto a la prestacion de servicios. Por
otro lado, en el comercio de mercancias los Miembros se comprometen a liberalizar sus
aranceles y demas cargas de forma progresiva. Asi, se podria afirmar que en materia de
comercio de servicios los Miembros asumen una obligacion de no hacer,'*® mientras que
en comercio de servicios, una de hacer.

Por la imperiosa necesidad de conocer el contenido de este acuerdo, y debido a
que existen varias formas de proveer un servicio,**’ es necesario que en el presente

analisis se aborden las caracteristicas inherentes al Acuerdo sobre la materia.

1.2.1.1. Modos de prestacion en el comercio de servicios

143 Mitsuo Matsushita, Thomas Schoenbaum y Petros Mavroidis, The World Trade Organization:
Law, practive and policy, 604

144 Organizacion Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1994,
articulo 1

145 Organizacion Mundial del Comercio Secretaria, The General Agreement on Trade in Services:
An Introduction, trad. libre(Ginebra: Organizacion Mundial del Comercio, 2006), 3

146 A pesar de que en comercio de servicios los Miembros asuman obligaciones de no hacer,
existen también el derecho de los Miembros de, en el marco del articulo VI del AGCS, establecer medidas
o restricciones bajo la figura de reglamentaciones nacionales.

147 Eric Leroux, “SIXTEEN YEARS OF GATS CASE LAW: WHAT HAVE WE LEARNED?”
trad. libre, Journal of Economic Lawl, n°47, (2007): 2.
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Como se dijo anteriormente, la forma juridica a través de la cual el Acuerdo
General sobre Comercio de Servicios define a los servicios es a través de los modos de
suministro. Asi, el articulo 1.2 del instrumento antes citado dispone:

A los efectos del presente Acuerdo, se define el comercio de servicios como el suministro
de un servicio:

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.48

A los literales antes descritos se los conoce como los cuatro modos de suministro.
Frente a la complejidad existente al momento de definir qué es un servicio, la norma
multilateral ha establecido estos modos, los cuales no pretenden definir dicho concepto
sino mas bien establecer las formas en las que se materializa la provision del servicio. Por
tanto, estos modos han sido definidos “dependiendo de la presencia territorial del
proveedor y el consumidor asi como del tiempo de la transaccion”.'*® Ademas, la
regulacién de estas formas de suministro implica que las actividades de servicios que no
se encuadren en estos cuatro modos, se entienden como no cubiertas por el AGCS, es
decir fuera de su &mbito de aplicacion.

De esta forma, mientras en materia de comercio de mercancias los miembros
asumen compromisos de reduccion de sus aranceles y demas cargas, en materia de
servicios se asumen compromisos en base a estos cuatro modos de suministro. Debido a
la importancia que tiene el alcance de cada uno de estos modos, es imperioso conocer en

qué consisten estas modalidades.

1.2.1.1.1. Modo 1 o suministro transfronterizo

El modo 1 o suministro en el extranjero se aplica desde el territorio de un pais al
otro. Es decir, se “aplica cuando los proveedores del servicio son residentes de un pais y
proveen sus servicios en otro pais, sin que el proveedor y comprador se desplacen de su

ubicacion fisica a la del otro”.**° Para definir este modo, la OMC ha afirmado que se trata

1480rganizacion Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1994,
articulo 1.2

149 Organizacién Mundial del Comercio Secretaria, The General Agreement on Trade in Services:
An Introduction, 3

150 Joseph Francois y Bernard Hoekman, “Services Trade and Policy”, trad. libre, Journal of
Economic Literature, n° 48, (2010): 649.



45

de aquel que “abarca los servicios suministrados de un pais a otro”.®* Adicionalmente,
doctrinarios también han indicado que en este modo “el servicio traspasa la frontera al
igual que una mercancia”.*>?

De esta forma, ninguna de las partes involucradas en la actividad comercial debe
trasladarse fisicamente. Un ejemplo de este modo se da cuando un abogado ecuatoriano
es contratado para preparar un informe juridico a un cliente que se encuentra en Estados
Unidos; o cuando una persona en la India atiende una llamada de un “call center” a una

persona que se encuentra en Colombia.

1.2.1.1.2. Modo 2 o consumo en el extranjero

El modo 2 o consumo en el extranjero se aplica cuando una persona consume los
servicios de otra en el territorio del proveedor. Se refiere “al traslado del consumidor
residente en un pais quien se mueve a la localizacion del proveedor para consumir su
servicio”.!>® También ha sido definido como el modo a través del cual “los consumidores
o empresas que utilizan el servicio de otro pais”.>* Asi por ejemplo, el turista que viaja
a Francia y paga por un café o por visitar un atractivo turistico, se encuentra consumiendo

servicios a través de este modo.

1.2.1.1.3. Modo 3 o presencia comercial

El modo 3 o presencia comercial “se refiere a que las personas juridicas cambian
su localizacion para proveer sus servicios a través del establecimiento de una filial”.*>®
Para la OMC, este modo “abarca las empresas extranjeras que abren filiales o sucursales
para suministrar servicios en otro pais”.*>®

Este es el modo mas importante para efectos de la presente investigacion debido a

que “significa efectivamente inversién extranjera”,’®" por su fuerte relacion con la

domiciliacion o constitucion de compafiias extranjeras en el pais receptor. En la misma

151 Organizacion Mundial del Comercio, “Comercio de Servicios”, Organizacion Mundial del
Comercio, 2005, https://mwww.wto.org/spanish/thewto_s/20y_s/services_brochure2015_s.pdf

152 Geovanny Benavides, Breve introduccion al comercio internacional de los servicios Revista
Mutis, Vol.1 (2011): 33

153 Joseph Francois y Bernard Hoekman, “Services Trade and Policy”, trad. libre, Journal of
Economic Literature, n° 48, (2010): 649.

1% Organizacion Mundial del Comercio, “Comercio de Servicios”, Organizacién Mundial del
Comercio, 2005, https://www.wto.org/spanish/thewto_s/20y_s/services_brochure2015_s.pdf

155 Joseph Francois y Bernard. Hoekman, “Services Trade and Policy”, 649.

156 Organizacién Mundial del Comercio, “Comercio de Servicios”.

157 Simon Lester et al., World Trade Law: Text, Materials and Commentary, trad. libre (Oxford:
Hart Publishing, 2008), 602
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linea se ha afirmado que “el modo de suministro central en materia de inversion es el de
la presencia comercial”;*™® y que el modo 3 “obliga a la presencia de una empresa
prestadora de servicios [por lo que] existe una inversion extranjera directa” >

Lo anterior se confirma debido a que este modo de provision de servicios se aplica
exclusivamente a personas juridicas, quienes permaneceran en el territorio del pais
receptor con la finalidad de cumplir con su objeto social. En el mismo sentido, la OMC
ha indicado que este modo es “el mas abierto de todos debido a su papel esencial como
impulsor de la prestacion internacional de servicios, la transferencia de conocimientos
especializados y la mejora de la capacidad de las economias para participar en cadenas
de valor mundiales”.*°

Los ejemplos de este modo son claros. Cuando se aprecia la presencia de
restaurantes extranjeros o de compafiias de hidrocarburos en un pais, se esta hablando de

comercio de servicios modo 3, o de inversion extranjera.

1.2.1.1.4. Modo 4 o presencia de personas fisicas

El modo 4 o presencia de personas fisicas se refiere “al proceso por el cual los
individuos (temporalmente) se trasladan al pais del consumidor para proveer el
servicio”. 18! Implica el traslado de la persona al pais receptor del servicio o “el
movimiento de los ciudadanos de un pais a otro”,®2 en base a diferentes formas en las
que el servicio se puede prestar. En el mismo sentido, este modo ha sido definido como
aquel que “abarca las personas que se desplazan desde su pais para suministrar Servicios
en otro pais”.1®® Por ejemplo, un consultor aleman que realice una consultoria en Espafia,
un Gerente residente de un pais que le trasladan a una filial extranjera, o un pasante que
se va al extranjero para hacer su pasantia en una empresa.

Cabe destacar, que este modo es el mas sensible y menos liberalizado de todos. En
consecuencia, éste no regula los derechos laborales de las personas que se trasladan a
trabajar en un pais receptor. EI AGCS no contiene beneficios ni preferencias de indole

laboral. En tal virtud, el Acuerdo abre la posibilidad para que las personas que se trasladen

158 Antonio Fernandez-Matos, “Comercio de Servicios: Un complejo proceso de liberalizacion”,
Revista ICE, n° 735 (2000): 20

159 Geovanny Benavides, “Breve introduccion al comercio internacional de los servicios”, 33

180 Organizacién Mundial del Comercio, “Comercio de Servicios”.

161 Joseph Francois y Bernard Hoekman, “Services Trade and Policy”, 649.

162 Simon Lester et al., World Trade Law: Text, Materials and Commentary, 602

183 Organizacion Mundial del Comercio, “Comercio de Servicios”.
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lo hagan al amparo de un contrato laboral suscrito en el pais de origen, en el pais receptor,

0 en su defecto ejerzan su profesion de forma libre.

1.2.1.2. Principio de la Nacion Més Favorecida

Una vez que se han analizado las formas de proveer un servicio regulado a través
del AGCS, es indispensable conocer cuales son los principios que regulan el comercio
internacional de servicios, y que se encuentran regulados por dicho instrumento
internacional. Asi, el principio de la Nacién Mas Favorecida (NMF) es uno de los pilares
de la normativa de la OMC. Para definir su alcance, el articulo Il del AGCS indica lo
siguiente:

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.

Un Miembro podra mantener una medida incompatible con el parrafo 1 siempre
que tal medida esté enumerada en el Anexo sobre Exenciones de las Obligaciones del
Articulo 1l 'y cumpla las condiciones establecidas en el mismo.

Las disposiciones del presente Acuerdo no se interpretardn en el sentido de
impedir que un Miembro confiera o conceda ventajas a paises adyacentes con el fin de
facilitar intercambios, limitados a las zonas fronterizas contiguas, de servicios que se
produzcan y consuman localmente. 64

Este principio implica una obligacion de no discriminacién, si se otorga una
ventaja en materia de servicios a un Miembro de la OMC, ésta debera ser concedida de
forma inmediata e incondicional a otro. Cuando el parrafo 1 del articulo antes citado se
refiere a toda medida abarcada por el Acuerdo, se refiere a que la obligacién de no
discriminacion se aplica a todos los sectores y proveedores relacionados con el comercio
de servicios,'®® con excepcion de los “servicios suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales”. 1%

Por otro lado, la obligacion de otorgar el trato NMF de forma incondicional e
inmediata tiene diferentes alcances. Para el término inmediato, se ha afirmado que
“implica esencialmente la obligacion del Miembro de la OMC de evita demoras al

extender un beneficio ya concedido a un proveedor de servicios”.*¢’

164 Organizacién Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1994,
articulo Il

185 Organizacion Mundial del Comercio, “Informe del Grupo Especial de 22 de mayo de 19977,
Caso Comunidades Europeas- Régimen de importacion, venta y distribucién de banano.

166 Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1994, articulo 1.3.b

167 Mitsuo Matsushita, Thomas Schoenbaum y Petros Mavroidis, The World Trade Organization:
Law, practice and policy, 621.
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Por otro lado, la palabra incondicional ha sido interpretada jurisprudencialmente
a través de dos vertientes jurisprudenciales. La primera tendencia afirma que el término
incondicional “impone a los miembros de la OMC la obligacion de no imponer
condiciones cuando se concede una ventaja”.'®® La segunda tendencia indica que la
incondicionalidad conlleva a que “un miembro de la OMC no puede discriminar entre
miembros de la OMC, es decir que no puede imponer condiciones adicionales a las
impuestas la vez que ha concedido una ventaja, cuando concede la misma ventaja a un
miembro de la OMC”.1°

Sin perjuicio de lo anterior, al tratarse de terminologia especifica, el alcance de la
palabra incondicional se analiza caso a caso. Para tales efectos, en el marco de la OMC
se pueden establecer Grupos Especiales que tendran el objetivo de conocer el caso y
emitir un informe al respecto. La parte que no esté de acuerdo con dicho informe podra
apelar al Organo de Apelacion de la OMC.

Cuando el principio NMF se refiere a servicios similares, por la variedad de
servicios, se esta hablando de un concepto que también depende de analisis que caso a
caso se realice. En este sentido, la jurisprudencia de la OMC ha determinado que si un
proveedor ofrece el mismo servicio objetado, se debe considerar al servicio como
similar.t™® Ademas, el criterio jurisprudencial hasta el momento también ha afirmado que
el analisis de similitud debe hacerse independiente de si los servicios involucrados en el
proceso corresponden a diferentes modos. Sin perjuicio de lo anterior, la doctrina ha
indicado que es necesario contar con un test de similitud para el comercio de servicios.!"

El segundo parrafo del articulo 1l del AGCS hace referencia a las excepciones que
se pueden establecer en materia de comercio de servicios. La excepcion aplicable al caso
de estudio es la posibilidad de negociar Acuerdos Comerciales en donde se concedan
preferencias entre las partes que lo suscriban. En ese sentido, el articulo V AGCS dispone
que “el presente Acuerdo no impedira a ninguno de sus Miembros ser parte de un acuerdo

por el que se liberalice el comercio de servicios entre las partes en el mismo”."

168 Mitsuo Matsushita, Thomas Schoenbaum y Petros Mavroidis, The World Trade Organization:
Law, practice and policy, 621.

189 Organizacién Mundial del Comercio, “Informe del Grupo Especial de 11 de febrero de 20007,
Caso Canada- Determinadas medidas que afectan a la industria del automévil.

170 Organizacion Mundial del Comercio, “Informe del Grupo Especial de 11 de febrero de 2000”;
Organizacion Mundial del Comercio, “Informe del Grupo Especial de 22 de mayo de 19977, Caso
Comunidades Europeas- Régimen de importacion, venta y distribucién de banano.

171 Eric Leroux, “SIXTEEN YEARS OF GATS CASE LAW” 31.

172 Organizacion Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1994,
articulo V
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Otra de las excepciones del AGCS son las restricciones por salvaguardia de
balanza de pagos, en donde “en caso de existencia o amenaza de graves dificultades
financieras exteriores o de balanza de pagos, un Miembro podra adoptar o mantener
restricciones del comercio de servicios”.}”® Sin duda alguna esta excepcion se aplica por
motivos macroecondmicos. También se tienen excepciones en materia de seguridad, en
donde el AGCS permite que se contravenga el principio NMF en medidas direccionadas
al suministro de servicios para la proteccion de los intereses de la seguridad de un
Miembro, las relativas a las materias fisionables o fusionables o a aquellas que sirvan
para su fabricacién, o las aplicadas en tiempos de guerra o de grave tension
internacional .*™*

El AGCS contiene excepciones generales que se podrian aplicar frente a la
presencia de otras circunstancias de especial atencion. Asi, el articulo X1V del AGCS
dispone:

A reserva de que las medidas enumeradas a continuacion no se apliquen en forma que

constituya un medio de discriminacién arbitrario o injustificable entre paises en que

prevalezcan condiciones similares, o una restriccion encubierta del comercio de servicios,

ninguna disposicion del presente Acuerdo se interpretara en el sentido de impedir que un

Miembro adopte o aplique medidas:

a) necesarias para mantener la moral o el orden publico;

b) necesarias para proteger la vida y la salud de las personas y de los animales o para
preservar los vegetales;

c) necesarias para lograr la observancia de las leyes y los reglamentos que no sean
incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, con inclusién de los

relativos a:

i) la prevencién de préacticas que induzcan a error y practicas fraudulentas o los
medios de hacer frente a los efectos del incumplimiento de los contratos de
Servicios;

i) ii) la proteccion de la intimidad de los particulares en relacion con el

tratamiento y la difusion de datos personales y la proteccion del caracter
confidencial de los registros y cuentas individuales;
iii) a seguridad;
d) incompatibles con el articulo XVII, siempre que la diferencia de trato tenga por objeto
garantizar la imposicion o recaudacion equitativa o efectiva de impuestos directos
respecto de los servicios o0 proveedores de servicios de otros Miembros
e) incompatibles con el articulo I, 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
imposicion contenida en cualquier otro acuerdo o convenio internacional que sea
vinculante para el Miembro.t"

173 Organizacién Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1994,
articulo XI1

174 Ibid., articulo XIV bis

175 Ibid., articulo XIV
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Finalmente, como se analizard en los siguientes parrafos, también se pueden
aplicar las excepciones que consten en el Anexo sobre el articulo Il de cada pais. Se trata
de una lista de excepciones en donde cada pais miembro establece limitaciones y

excepciones a los diferentes servicios existente, en su proceso de adhesion a la OMC.

1.2.1.3. Listas de compromisos especificos

Con la finalidad de liberalizar el comercio de servicios, los Miembros de la OMC
han asumido compromisos especificos dependiendo del sector de comercio de servicios;
mismos que son incluidos en las listas de negociacion. Por lo tanto, cuando un miembro
se adhiere a la OMC debe iniciar negociaciones con los demas, en donde se establecen
compromisos de liberalizacion en cada sector especificol’® y en base a los cuatro modos
de suministro. Esta obligacion esta contemplada en el articulo XX del AGCS, el cual
dispone:

Cada Miembro consignara en una lista los compromisos especificos que contraiga de
conformidad con la Parte 111 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 aplicacién de tales compromisos; y

e) la fecha de entrada en vigor de tales compromisos.’”

Antes de asumir cualquier compromiso, las listas de negociacion deben contener
una descripcion de los servicios, es decir, se debe “acordar un lenguaje comtn para
describir a los servicios”.}"® Es facultativo de las partes que negocian las listas el escoger
el lenguaje que utilizaran. Usualmente se utilizan dos documentos. El primero es la
Clasificacion Central de Productos de las Naciones Unidas (CCP), la cual divide a los
servicios en diferentes sectores y sub-sectores y los asigna un codigo. En la actualidad
existen nuevas versiones de la clasificacion de los servicios.

El segundo documento es la Lista de Clasificacion Sectorial de los Servicios!’®

elaborada por la Secretaria de la OMC, la cual en cierta forma resume el contenido de la

176 Mitsuo Matsushita, Thomas Schoenbaum y Petros Mavroidis, The World Trade Organization:
Law, practice and policy, 640.

17Organizacion Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1994,
articulo XX

178 Mitsuo Matsushita, Thomas Schoenbaum y Petros Mavroidis, The World Trade Organization:
Law, practice and policy, 641.

179 Organizacion Mundial del Comercio Secretaria General, Lista de Clasificacion Sectorial de los
Servicios, 1991, Documento MTN.GNS/W/120.
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Clasificacion Central de Productos de la ONU. De esta manera, esta lista contiene varios
sectores de servicios como los servicios prestados a las empresas, de construccion, de
telecomunicaciones, financieros, turismo, transporte, entre otros. Cada sector viene
acompafiado de un subsector asi como de un codigo de la CCP. Cabe indicar, que el
documento mas utilizado por los Miembros es la Lista de la Secretaria de la OMC.

Es pertinente indicar que los servicios que no consten en las listas de los miembros
se consideran como excluidos de las negociaciones y, por tanto, no hay compromisos de
ningun tipo sobre estos. Al contrastar esta situacion con el comercio de mercancias, se
desprende una diferencia muy importante. Esto porque en materia de mercancias los
miembros deben asumir compromisos en todo el universo arancelario, mientras que en
comercio de servicios los Miembros deciden en qué sectores asumiran compromisos.

Habiéndose identificado los sectores de servicios, el contenido faltante de las listas
son “los tres tipos de compromisos: acceso a mercados, trato nacional y compromisos
adicionales”.*® Estos compromisos pueden variar dependiendo del tipo de servicio ya
que “se aplican unicamente al tipo especifico de sector que el Miembro ha incluido en su
lista”.18! Esto quiere decir que un pais asume la obligacion de no imponer ciertos tipos de
medidas siempre y cuando asi lo hayan indicado en sus listas.'® Siendo esto asi, conviene

entender primero cudl es el alcance de los compromisos antes citados.

1.2.1.4. Compromisos en acceso a mercados y trato nacional

El compromiso de acceso a los mercados ha sido regulado a través del articulo
XVI1 del AGCS. Dicho articulo dispone lo siguiente:

En lo que respecta al acceso a los mercados a través de los modos de suministro
identificados en el articulo I, cada Miembro otorgara a los servicios y a los proveedores
de servicios de los demas Miembros un trato no menos favorable que el previsto de
conformidad con los términos, limitaciones y condiciones convenidos y especificados en
su Lista.

En los sectores en que se contraigan compromisos de acceso a los mercados, las
medidas que ningin Miembro mantendra ni adoptara, ya sea sobre la base de una
subdivision regional o de la totalidad de su territorio, a menos que en su Lista se
especifique lo contrario, se definen del modo siguiente:

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 econémicas;

180 Simon Lester et al., World Trade Law: Text, Materials and Commentary, 615.

181 Eric Leroux, “SIXTEEN YEARS OF GATS CASE LAW: WHAT HAVE WE LEARNED?”
19.

182 Mitsuo Matsushita, Thomas Schoenbaum y Petros Mavroidis, The World Trade Organization:
Law, practice and policy, 640.
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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 o a la cuantia total de la
produccion de servicios, expresadas en unidades numéricas designadas, en forma de
contingentes o mediante la exigencia de una prueba de necesidades econdmicas

d) limitaciones al numero total de personas fisicas que puedan emplearse en un
determinado sector de servicios o que un proveedor de servicios pueda emplear y que sean
necesarias para el suministro de un servicio especifico y estén directamente relacionadas
con él, en forma de contingentes numéricos o0 mediante la exigencia de una prueba de
necesidades economicas;

e) medidas que restrinjan o prescriban los tipos especificos de persona juridica o de
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
maximo a la tenencia de acciones por extranjeros o como valor total de las inversiones
extranjeras individuales o agregadas. '8

Como se puede evidenciar, el compromiso de acceso a los mercados abarca

también la obligacion de nacién mas favorecida y, ademas, especifica las medidas que

vulneran al acceso a los mercados. Al realizar esta puntualizacion, el articulo XVI

“pretende capturar las medidas que restringen el comercio y la competencia y por lo tanto

al acceso a los mercados a través de la aplicacion de limitaciones cuantitativas que

usualmente no son consideradas como discriminatorias”. 8 Adicionalmente, es

pertinente indicar que para un sector de servicios, un pais puede conceder acceso a los

mercados o no para los diferentes modos de comercio de servicio existentes.'®®

En lo que respecta a los compromisos de Trato Nacional, el articulo XVII del

AGCS dispone:

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.

Todo Miembro podra cumplir lo prescrito en el parrafo 1 otorgando a los servicios
y proveedores de servicios de los demas Miembros un trato formalmente idéntico o
formalmente diferente al que dispense a sus propios servicios similares y proveedores de
servicios similares.

Se considerara que un trato formalmente idéntico o formalmente diferente es
menos favorable si modifica las condiciones de competencia en favor de los servicios o

183 Organizacién Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1994,

articulo XVI

19.

184 Eric Leroux, “SIXTEEN YEARS OF GATS CASE LAW: WHAT HAVE WE LEARNED?”

185 Mitsuo Matsushita, Thomas Schoenbaum y Petros Mavroidis, The World Trade Organization:

Law, practice and policy, 648.
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proveedores de servicios del Miembro en comparacion con los servicios similares o los
proveedores de servicios similares de otro Miembro.8

Este compromiso implica que el pais miembro asume la obligacion de no
discriminar entre el proveedor extranjero y el proveedor nacional.!®’ Esta obligacion
abarca tanto a las actividades de discriminacion de iure y de facto. Como ya se ha
mencionado, esta obligacion de Trato Nacional se aplica “Unicamente con respecto al
sector de servicio enlistado en la lista de los Miembros y al igual que los compromisos
en materia de acceso a los mercados, esta sujeto a cualquier reserva que pudiera tener un
Miembro”. 18

Finalmente, es importante indicar que los compromisos en materia de Acceso a
Mercados y Trato Nacional se deben plasmar en la lista de cada Miembro. Ademas, en
cada modo de suministro de servicios el Miembro debe indicar si establece reservas o no.
De esta manera, si el Miembro no quiere tener un compromiso se debe plasmar la palabra

“sin consolidar”, y si el Miembro ha otorgado acceso a mercados o trato nacional se

establece la palabra “ninguna”.

1.2.1.5. Otras exclusiones y condiciones

La lista de negociacion puede contener condicionamientos o reservas en las
concesiones de acceso a mercados o trato nacional. Al respecto, el articulo XVIII del

AGCS dispone:

Los Miembros podran negociar compromisos con respecto a medidas que afecten al
comercio de servicios pero no estén sujetas a consignacion en listas en virtud de los
articulos XV1 o XVII, incluidas las que se refieran a titulos de aptitud, normas o cuestiones
relacionadas con las licencias. Dichos compromisos se consignaran en las Listas de los
Miembros.18°

Este compromiso implica que, aparte de las obligaciones que los paises puedan
asumir en materia de acceso a mercados y trato nacional, “los Miembros tienen, en
principio, la libertad de negociar cualquier compromiso adicional a los incluidos en sus

columnas de los articulos XV1y XVI11”.2% Estos compromisos no deben ser interpretados

186 Organizacion Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1994,
articulo XVII

187 Eric Leroux, “SIXTEEN YEARS OF GATS CASE LAW: WHAT HAVE WE LEARNED?”,
19.

188 Eric Leroux, “SIXTEEN YEARS OF GATS CASE LAW: WHAT HAVE WE LEARNED?”,
30.

189 Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1994, articulo XVIII

190 Mitsuo Matsushita, Thomas Schoenbaum y Petros Mavroidis, The World Trade Organization:
Law, practice and policy, 668.
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como limitaciones, y pueden incluir requisitos de calificaciones profesionales, estandares
técnicos, licenciamiento o cumplimiento de ciertos procesos.

Adicionalmente, estos compromisos adicionales deben guardar conformidad con
el articulo VI del AGCS. En otras palabras, deben ser fundamentados en la legislacion
nacional de cada Miembro y deberdn ser razonables, objetivos, imparciales. Para una
mejor ilustracion, a continuacion se podra apreciar un extracto de una lista que contiene

lo analizado en lineas anteriores.

Cuadro 1
Ejemplo de lista de compromisos especificos
Sector o Subsector Limitaciones al Limitaciones al trato Compromisos
acceso a los nacional adicionales
mercados
A Servicios de | 1) Sin consolidar 1) Sin consolidar De conformidad
~ .. | 2) Ninguna 2) Ninguna .
ensefianza primaria 3) Ninguna 3) Sin consolidar con el articulo 3
4) Sin consolidar. 4) Sin consolidar, de la Ley de

Servicios de .

i o Educacion, los
financiacion
privada Unicamente profesionales
(parte de CCP 921) deberdn contar

con titulo de

cuarto nivel.

Fuente: Organizacion Mundial del Comercio
Elaboracion propia.

En el cuadro precedente se aprecia en la primera columna que el Estado Miembro
decidi6 definir sus sectores a través de la Clasificacion Central de Productos de la ONU.
En la segunda y tercera columna se desprenden los compromisos en todos los modos de
suministro que el Miembro ha asumido para dicho servicio, los cuales varian entre si.
Finalmente, la ultima columna contiene una reserva especifica que el Estado ha

establecido Gnicamente para ese sector.

1.2.1.6. Reservas horizontales

En sus listas, los miembros también pueden establecer reservas de caracter general
y aplicables a todos los sectores de la lista. A este tipo de reservas se le conoce como

reservas horizontales. La condicidn juridica de las reservas horizontales es sui generis
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puesto que no hay norma que las regule. Estas surgieron como una estrategia de
negociacién que evitaba que las partes tengan que establecer sus condiciones sector por
sector. Por tanto, surgio la positiva practica o convencion de formato consistente en
establecer reservas generales que apliquen a todo sector 1%

Por otro lado, también se puede afirmar que las reservas horizontales devienen de
limitaciones imperativas que los paises deben imponer a todos los sectores negociados,
debido a fundamentos de soberania nacional, régimen constitucional vigente, y la
proteccion de otros intereses superiores como los derechos humanos y el interés publico.

En una lista, una reserva horizontal se la puede apreciar de la siguiente manera:

Cuadro 2
Ejemplo de reserva horizontal

Sector o Subsector Descripcidn de la reserva

TODOS LOS SECTORES | La inversion en determinadas actividades economicas
relacionadas con la explotacion de sectores estratégicos o
para la prestacion de servicios publicos se requerira la previa
obtencién de derechos de concesion, licencias,
autorizaciones u otro titulo habilitante de conformidad con la
respectiva legislacion aplicable.

Fuente: Acuerdo Comercial Multipartes
Elaboracion propia.

2. Ecuador y el comercio de servicios en la OMC

Posterior a su creacion, Ecuador fue el primer pais en adherirse a la Organizacion
Mundial del Comercio, la cual en un inicio estuvo conformada por los miembros que
fueron parte de la Ronda de Uruguay asi como del GATT.®? Ecuador se adhiri6 a la
Organizacion Mundial del Comercio el 21 de enero de 1996, a traves del Protocolo de
Adhesion del Ecuador a la OMC.!% Uno de los documentos anexos a ese Protocolo es el
documento WT/L/77/Add.2, el cual contiene la lista positiva del Ecuador en materia de
comercio de servicios.

Los sectores negociados por el Ecuador en materia de comercio de servicios son

los siguientes: servicios prestados a las empresas, servicios de comunicaciones, servicios

191 Organizacién Mundial del Comercio, EI Comercio de Servicios en la OMC (Ginebra:
Organizacion Mundial del Comercio, 2014), 144,

192 para mayor informacion se puede consultar la lista de adhesiones a la OMC a través del
siguiente link: https://www.wto.org/spanish/thewto_s/acc_s/completeacc_s.htm

193 |_a adhesion del Ecuador a la OMC fue publicada en el Registro Oficial 853 de enero de 1996
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de construccién y de ingenieria, servicios de distribucién, servicios relacionados con el
medio ambiente, servicios financieros, servicios de seguros, servicios sociales y de salud,
servicios de turismo, servicios de esparcimiento y servicios de transporte. A continuacion
se reflejaran las reservas horizontales negociadas por el Ecuador en su acceso a la OMC,

asi como algunos ejemplos de sus compromisos especificos.



Cuadro 3
Reservas horizontales de Ecuador

Modos de suministro: 1) Suministro transfronterizo 2) Consumo en el extranjero 3) Presencia comercial 4) Presencia de personas fisicas

57

Sector o

subsector

Limitaciones al acceso a los mercados

Limitaciones al

trato nacional

Compromisos

adicionales

COMPROMISOS
HORIZONTALES

Todos los sectores
incluidos en la

presente lista

En la legislacion nacional se especifican las siguientes restricciones al acceso a los
mercados y al trato nacional:

4) Sin consolidar, excepto en lo que se refiere a las siguientes categorias de personal:

Gerente: Persona fisica que ocupa el cargo mas alto y se encarga principalmente de la gestion del establecimiento, bajo
la supervisién general del consejo de administracion, los accionistas o su equivalente, y que tiene la facultad de contratar
y despedir a los empleados y de tomar cualquier otra decision relativa al personal;

Administrador: Persona fisica con un cargo de categoria superior, que dirige el establecimiento o uno de sus
departamentos o subdivisiones, supervisa y controla el trabajo de otros empleados de supervisidn, profesionales o de
gestion y recibe instrucciones del gerente del establecimiento;

Representante legal: Persona fisica con un cargo de categoria superior que tiene la facultad de asumir formalmente
obligaciones en nombre del establecimiento; y

Especialista: Persona fisica que posee conocimientos especificos esenciales para los servicios, el equipo de
investigacion, las técnicas o la gestion del establecimiento.

Todo empleador que cuente con un personal de méas de 10 empleados debe emplear a personas de nacionalidad
ecuatoriana en proporcién no inferior al 90 por ciento de los trabajadores ordinarios y no inferior al 80 por ciento de los
empleados calificados o especialistas, el personal administrativo o las personas con cargos de responsabilidad. Esta
limitacion no es aplicable a los empleadores que cuentan con un personal de hasta 10 empleados.

4) Sin
consolidar,
excepto lo
indicado en la
columna
"limitaciones al
acceso a los
mercados".

7 SERVICIOS
FINANCIEROS

Para el funcionamiento legal en el pais de empresas dedicadas a las actividades de seguros y reaseguros y servicios
conexos, asi como para la prestacion de servicios bancarios y demas servicios financieros, en todas sus formas, se
requiere la autorizacion expresa de los organismos de supervision correspondientes de Ecuador y el cumplimiento de
todas las disposiciones establecidas en las leyes vigentes relativas a tales actividades. Las instituciones que prestan
servicios de seguros o de reaseguros Y las entidades financieras, de acuerdo a su naturaleza, pueden realizar Gnicamente
las operaciones autorizadas en la Ley General de Compafiias de Seguros, en la Ley General de Instituciones Financieras,
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en la Ley de Mercado de Valores, en la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, y en las demas disposiciones
gue rigen el funcionamiento de cada sector.

Las sucursales de instituciones financieras extranjeras indicaran siempre, en su razon social, su calidad de extranjeras.
La oficina principal asignara a su sucursal en el Ecuador y mantendra en él la cantidad de capital y reservas que
prescriban las leyes respectivas.

Los compromisos asumidos por Ecuador en esta lista no incluyen nuevos servicios que podrian aparecer en el futuro, en
el &mbito de los servicios de seguros y de los servicios bancarios y demas servicios financieros.

Las entidades financieras extranjeras pueden participar en el capital de empresas de seguros y de reaseguros y de bancos
constituidos.

Desde el 3 de noviembre de 1995, por razones de politica monetaria y de prudencia bancaria y financiera no se pueden
constituir ni establecer nuevos bancos, sociedades financieras, asociaciones mutualistas de ahorro y crédito para
vivienda, cooperativas de ahorro y crédito que realizan intermediacion financiera con el pablico y compaiiias de seguros
y de reaseguros, sujetas al control y vigilancia de la Superintendencia de Bancos. Esta disposicion se aplica por igual a
nacionales y extranjeros.

Las instituciones financieras extranjeras que se propongan abrir oficinas de representacion para servir como centros de
informacion a sus clientes o para colocar fondos en el pais en créditos o inversiones, deberan obtener autorizacion previa
del respectivo organismo de control y no podréan realizar operacion alguna de intermediacion financiera de aquellas
previstas en la ley; ni de cambio; ni recibir directa o indirectamente por cuenta propia o ajena, dep6sitos de ninguna
clase, ni participar en la realizacién de operaciones pasivas que implique la captacion de recursos del publico, para lo
gue deberan abstenerse de proporcionar informacién o hacer publicidad o efectuar gestion o tramite alguno relacionado
con este tipo de operaciones.

Tampoco podran solicitar en el Ecuador fondos o depésitos para ser colocados en el exterior, ni ofrecer o colocar en el
pais valores emitidos en el exterior.

Fuente: Organizacion Mundial del Comercio
Elaboracién propia




Cuadro 4

Ejemplo de lista de compromisos especificos de Ecuador
Modos de suministro: 1) Suministro transfronterizo 2) Consumo en el extranjero 3) Presencia comercial 4) Presencia de personas fisica
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Il. COMPROMISOS RELATIVOS A SECTORES ESPECI FICOS

Sector o subsector

Limitaciones al acceso a los mercados

Limitaciones al trato nacional

Compromisos
adicionales

| Servicios prestados a las empresas
F) Otros servicios prestados a las empresas

h) Servicios relacionados con la mineria (CCP 833)

1) Sin consolidar

2) Ninguna

3) Ninguna

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

1) Sin consolidar

2) Ninguna

3) Ninguna

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

2. SERVICIOS DE COMUNICACIONES

C. Servicios de telecomunicaciones

h) Correo electronico (parte de CCP 7523)

i) Correo vocal (parte de CCP 7523)

j) Recuperacion de informacidn en linea y de bases de datos (parte de
CCP 7523)

K) Intercambio electronico de datos (parte de CCP 7523)

I) Servicios de facsimil mejorados/de valor afiadido (parte de CCP
7523)

m) Conversion de codigos y protocolos (n.d.)

n) Procesamiento de datos y/o informacion en linea (parte de CCP
843)

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

compromisos horizontales.

1) Ninguna
2) Ninguna
3) Ninguna
4) Sin consolidar, excepto lo indicado en

los compromisos horizontales.

Fuente: Organizacion Mundial del Comercio.
Elaboracién propia
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En un primer momento, nuestra lista se remite a no permitir el comercio de
servicios modo 4 o presencia de personas fisicas en ninguno de los sectores,
posiblemente por razones de proteccion del sector trabajador. Esta reserva tiene una
excepcion que permite que se contraten extranjeros para cumplir funciones de
gerentes, administradores, representantes legales y especialistas. De contar con estos
funcionarios, y si la empresa tiene mas de 10 trabajadores, el 90% de estos deberan ser
ecuatorianos.

Por otro lado, para el sector de servicios de seguros y financieros también existe
la reserva que implica que las entidades deber&n obtener la respectiva autorizacion del
ente de control. Esta reserva esta mas ajustada a la legislacion nacional ya que es un
reflejo del control que realizan las entidades como la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros o la de Bancos a todas las empresas previo el inicio de sus
operaciones en el Ecuador.

Como se puede ver, las reservas horizontales del Ecuador en materia de
comercio de servicios son pocas y no son tan claras en lo que respecta a una estricta
sujecion a la ley ecuatoriana. Sin duda alguna, la negociacion de esta lista pudo haber
sido aproximada de una mejor manera. Lo anterior debido a que como se indico en el
Capitulo I del presente andlisis, la Constitucion de 1979, vigente al momento de la
adhesion del Ecuador a la OMC, contenia normas restrictivas en materia de inversion
extranjera y en materia de sectores estratégicos.

Siendo este el panorama de las reservas horizontales que el Ecuador notificé en
su adhesion a la OMC, es pertinente que en el siguiente capitulo se analicen las
reservas horizontales que el Ecuador notifico en el Acuerdo Comercial Multipartes al
cual el Ecuador se adhirio en el afio 2016, en particular la relacionada con los sectores

estratégicos y el control sobre las empresas.
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Capitulo Tercero

Implicaciones normativas de la reserva establecida por el Ecuador
en el Acuerdo Comercial con la Union Europea en torno a los

sectores estratégicos y el control sobre las empresas

Una vez que se ha analizado el régimen historico-constitucional de las
inversiones en sectores estratégicos por parte de privados en el Ecuador, el tratamiento
constitucional de los acuerdos comerciales dentro de la Carta Magna, la regularizacion
del comercio de servicios en el marco del sistema Multilateral de la Organizacion
Mundial del Comercio, es pertinente que se analicen las normas vigentes y aplicables
al comercio de servicios en sectores estratégicos, bajo los supuestos en los paises
negocian preferencias especificas entre si, a través de Acuerdos Comerciales.

Lo anterior abrira la puerta para analizar la reserva horizontal sobre las
inversiones en sectores estratégicos que el Ecuador negoci6 con la Union Europea en
el Acuerdo Comercial Multipartes, y sus implicaciones y antecedentes normativos en

lo que respecta al control de las empresas.

1 Acuerdos Comerciales

Los Acuerdos Comerciales han sido definidos por Rosario Sulser como “un
acuerdo entre dos paises para concederse determinados beneficios mercantiles de
forma mutua”. ¥ Principalmente, su objetivo consiste en “eliminar o reducir
sustancialmente los aranceles o barreras comerciales entre las partes de un
Acuerdo”.*% En el mismo sentido, se ha afirmado que los Acuerdos Comerciales han
sido creados para el beneficio del sistema mundial de comercio al promover un
incremento notable de la liberalizacion del comercio.® EI proceso de suscripcion de

un Acuerdo es llevado a cabo por parte de los paises a través de negociaciones, las

194 Rosario Sulser, Tratados Comerciales Internacionales (México: Editorial ISEF, 2006), 7

195 Simon Lester et al., World Trade Law: Text, Materials and Commentary, 343.

19 Andrew Mitchel y Nicolas Lockhart, “Legal requirements for PTAs under the WTO”, en
Bilateral and Regional Trade Agreements, edit. Simon Lester y Bryan Mercurio, trad. libre (Cambridge:
Cambridge University Press, 2010), 113
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cuales culminan en la suscripcion de un instrumento internacional, el cual debe ser
ratificado por los paises de conformidad con su legislacion interna.

No existe una lista taxativa que defina los tipos de Acuerdos Comerciales.'®’
Sin embargo, en el marco de la normativa de la Organizacion Mundial del
Comercio'®, se reconocen y regulan a las Zonas de Libre Comercio y las Uniones
Aduaneras.

Las Zonas de Libre Comercio, las cuales constituyen el objeto del presente
analisis, son los instrumentos mas comunes, y han sido definidos como los acuerdos
en donde las partes “se comprometen a eliminar la parte mas importante de las barreras
comerciales tanto arancelarias como no arancelarias”.*®® Estas implican también que
las Partes tendran dos listas arancelarias, una nacional que aplicara a terceros, y una
lista comun, la cual contendrd las preferencias arancelarias acordadas entre las
Partes.?® Ademas, se ha afirmado que las principales caracteristicas de las Zonas de
Libre Comercio son el desarme arancelario, la reglamentacion de origen, el
establecimiento de un régimen comun de transito aduanero, la no eliminacion de
fronteras fisicas entre las partes, el establecimiento de aranceles diferentes para
terceros, el derecho de poder negociar otros Acuerdos Comerciales con terceros.?%

Por otro lado, las Uniones Aduaneras establecen un arancel externo comun,
dejando de lado otros ambitos como la politica comercial comun, como la aduanera o
la relacionada con requerimientos sanitarios u obstaculos técnicos al comercio. En
palabras de Bradley C., la Union Aduanera debe eliminar derechos de aduana y demés
cargas en cuanto a lo esencial del intercambio comercial entre las partes. Debe aplicar

un régimen comun hacia los no miembros, y los derechos de aduana aplicados a las

197 Es importante conocer que los Acuerdos Comerciales no son lo mismo que los Esquemas
de Integracion. Los esquemas de integracion son una figura amplia en donde los Estados, a través de in
instrumento constitutivo, se unen con el objetivo de cumplir varios tipos de metas, dentro de las cuales
pueden desprenderse también objetivos relacionados con el comercio. Es decir, los esquemas de
integracion pueden contener Acuerdos Comerciales. Vid. Negro, Sandra “La adhesion de Estados a los
esquemas de integracion: los casos de la Unioén Europea y el Mercosur”.

198 E] articulo XXIV del GATT establece regulaciones especificas para las Zonas de Libre
Comercio o las Uniones Aduaneras, las cuales se concretan a través de Acuerdos Comerciales.

199 Victor Rojas, La zona de libre comercio de América del Norte, el inicio (México:
Universidad Iberoamericana, 2009), 217.

200 Octaviano Campos, “La Zona de Libre Comercio de América Latina”, Investigacion
Econdmica 79, n° 20, (1960): 528

201 Miguel Cabello, Las Aduanas y el Comercio Internacional (Madrid: Esic Editorial, 2009),
40
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importaciones de los no miembros no pueden ser mas elevados después de su creacion,
en comparacion a las cargas anteriores a su creacion.?%2

La diferencia entre la Zona de Libre Comercio con la Union Aduanera es la
falta de politicas comerciales comunes entre las partes, es decir, mantienen su
soberania sobre esta materia. Ademas, las preferencias o reducciones arancelarias
contenidas en el Acuerdo no se aplican para terceros. Un ejemplo de este tipo de
acuerdo es el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) o el Acuerdo
Comercial Multipartes suscrito entre Ecuador y la Union Europea, objeto del presente
estudio®®,

Por su alcance territorial, los Acuerdos Comerciales pueden ser también
regionales o no regionales. Asi, por ejemplo, un Acuerdo regional es el de la
Comunidad Andina mientras que el suscrito entre Chile y Corea del Sur es no regional.
Por otro lado, los Acuerdos pueden ser Bilaterales, como el suscrito entre Estados
Unidos y Colombia, o plurilaterales como el Acuerdo Comercial Multipartes, del cual
forman parte la Union Europea, Colombia, Per( y el Ecuador tras su reciente adhesion.

Juridicamente, los Acuerdos Comerciales estan sujetos al Derecho
Internacional Publico.?** Por esta razon, es importante tener en cuenta que la
regulacién de los Acuerdos Comerciales también se encuentra sujeta a las normas del
sistema multilateral de comercio exterior, es decir, a los Acuerdos administrados por

la Organizacién Mundial del Comercio, que fueron analizados en el anterior Capitulo.

1.2. Tratamiento a nivel multilateral

El principal instrumento que regula los Acuerdos Comerciales es el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de la OMC. Dicha norma define a las
zonas de libre comercio como “un grupo de dos o mas territorios aduaneros entre los
cuales se eliminen los derechos de aduana y las demas reglamentaciones comerciales
restrictivas con respecto a lo esencial de los intercambios comerciales de los productos

originarios de los territorios constitutivos de dicha zona”.?® De la definicion antes

202 Bradley Condon, El Derecho de la Organizacién Mundial del Comercio (Londres:
Cameron May, 2007), 267

203 E] ACM fue notificado ala OMC bajo el articulo XXIV GATTA y V AGCS.

204 Rosario Sulser, Tratados Comerciales Internacionales, 7

205 Organizacion Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio, 1994, articulo XXIV
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citada se desprende que en las zonas de libre comercio se eliminan aranceles y barreras
no arancelarias de las partes.

Lo que llama la atencion es la definicion de qué es considerado como “esencial
de los intercambios comerciales”. Al respecto, el analisis de esta definicion dependera
del examen que caso por caso tengan que realizar las autoridades competentes, en este
caso el Organo de Solucion de Diferencias de la OMC. Sin perjuicio de lo anterior,
existen dos aproximaciones doctrinarias “una cualitativa, la cual requiere la
eliminacion de restricciones con respecto a cada sector mayoritario de la economia de
las partes; y una cuantitativa que se ampara en un fundamento estadistico o
porcentual”.?%

Ademas de la definicion de zona de libre comercio, es importante conocer si la
norma multilateral permite que entre paises miembros de la OMC se puedan dar
beneficios que no se den a los demaés, es decir de forma discriminatoria. Al respecto,
el articulo antes citado dispone:

Las partes contratantes reconocen la conveniencia de aumentar la libertad del
comercio, desarrollando, mediante acuerdos libremente concertados, una integracion
mayor de las economias de los paises que participen en tales acuerdos. Reconocen
también que el establecimiento de una unién aduanera o de una zona de libre comercio
debe tener por objeto facilitar el comercio entre los territorios constitutivos y no erigir
obstaculos al de otras partes contratantes con estos territorios.2

De esta forma, la norma “provee una justificacion para la adopcion de ciertos
Acuerdos Comerciales y constituye una defensa frente a una posible denuncia de que
un Acuerdo Comercial es inconsistente con cualquier norma de la OMC”.2%® Mas
importante ain, con esta afirmacion la normativa de la OMC permite que se suscriban
este tipo de Acuerdos, constituyéndose para tal efecto una excepcién al principio de la
nacion mas favorecida, el cual rige los Acuerdos administrados por la OMC.

Lo anterior no significa que el Acuerdo Comercial carezca de regulaciones en
la normativa multilateral. Como condicién para la suscripcion de Acuerdos
Comerciales, el GATT ha estipulado el siguiente requerimiento:

[E]n el caso de una zona de libre comercio o de un acuerdo provisional tendiente al
establecimiento de una zona de libre comercio, los derechos de aduana mantenidos en
cada territorio constitutivo y aplicables al comercio de las partes contratantes que no
formen parte de tal territorio o acuerdo, en el momento en que se establezca la zona o
en que se concierte el acuerdo provisional, no sean mas elevados, ni las demas

208 Andrew Mitchel y Nicolas Lockhart, “Legal requirements for PTAs under the WTO”, 93

207Qrganizacion Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio, 1994, articulo XXIV

208 Andrew Mitchel y Nicolas Lockhart, “Legal requirements for PTAs under the WTO”, 83
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reglamentaciones comerciales mas rigurosas que los derechos y reglamentaciones
comerciales vigentes en los territorios constitutivos de la zona antes del
establecimiento de ésta o de la celebracién del acuerdo provisional, segun sea el
cas0.2%

La razon de esta condicion subyace en que “el objetivo de los Acuerdos
Comerciales es retirar las barreras comerciales entre las partes del Acuerdo y no
incrementar las barreras con las naciones que no forman parte del Acuerdo
Comercial”.?!% De esta forma se salvaguardan también los derechos de los demas
Miembros de la OMC que no sean parte del Acuerdo.

A pesar de que la firma de Acuerdos Comerciales entre miembros de la OMC
sea permitida como una excepcion a las normas de la Organizacion Mundial del
Comercio, el Acuerdo debe abarcar lo esencial del intercambio comercial entre las
partes, y las condiciones arancelarias y no arancelarias que los paises que suscriben el
Acuerdo mantenian con los miembros que no forman parte del Acuerdo no deben ser
mas gravosas ni elevadas. Esta condicion tiene su fundamento en que la normativa de
la OMC pretende que “los Acuerdos Comerciales no sean utilizados simplemente para
disfrazar acuerdos preferenciales de un marco selecto de mercancias o servicios”.?!!

Las normas antes descritas se refieren exclusivamente al d&mbito de las
mercancias, razon por la cual, por el objetivo de la presente investigacion, es
importante analizar el régimen de los Acuerdos Comerciales en lo que respecta al
comercio de servicios. Asi, siguiendo la linea de lo regulado por el GATT, el AGCS
permite el otorgar preferencias al comercio de servicios a través de Acuerdos
Comerciales y establece también condiciones:

El presente Acuerdo no impediré a ninguno de sus Miembros ser parte de un acuerdo
por el que se liberalice el comercio de servicios entre las partes en el mismo, o celebrar
un acuerdo de ese tipo, a condicién de que tal acuerdo:

a) tenga una cobertura sectorial sustancial, y

b) establezca la ausencia o la eliminacion, en lo esencial, de toda discriminacion entre
las partes, en el sentido del articulo XVI1, en los sectores comprendidos en el apartado
a), por medio de:

i) la eliminacion de las medidas discriminatorias existentes, y/o

ii) la prohibicion de nuevas medidas discriminatorias o0 que aumenten la
discriminacion [...].21?

209 Organizacion Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio, 1994, articulo XXIV

210 Simon Lester et al. World Trade Law: Text, Materials and Commentary, 357.

211 Simon Lester et al. World Trade Law: Text, Materials and Commentary, 352.

212 Organizacion Mundial del Comercio, Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios,
1994, articulo V
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Similar al GATT, el AGCS establece la posibilidad de que los miembros
negocien Acuerdos Comerciales entre si. Ademas, también consagra la condicion de
cobertura sustancial, la cual se analiza “en términos de nimero de sectores cubiertos,
volumen de comercio afectado por el Acuerdo y modos de comercio de servicios
cubierto”.?!? La cobertura de los Acuerdos en comercio de servicios tomara en cuenta
la cantidad de sectores, asi como se estan contemplados los 4 modos de suministro
analizados en lineas precedentes.

Aligual que el GATT, el AGCS también establece en su articulo V la necesidad
de que el Acuerdo Comercial no menoscabe las condiciones otorgadas a los miembros
de la OMC que no forman parte del Acuerdo. Esta condicion es muy importante ya
que para la OMC los Acuerdos Comerciales son deseables, pero éstos deben facilitar
y no establecer nuevas barreras para los otros Miembros.?'* Ademas, toda vez que las
normas del GATT y el AGCS son similares para la suscripcion de Acuerdos
Comerciales, nada impide a las Partes para que suscriban Acuerdos que abarquen tanto
mercancias como servicios.?®

Finalmente, es importante que se conozca que los Acuerdos Comerciales que
contengan preferencias en materia de mercancias o servicios deben ser notificados a
la OMC, en cumplimiento con la obligacion de transparencia que tienen los miembros
de la OMC. Ahora que se ha analizado el fundamento legal que permite que los
Miembros de la OMC suscriban Acuerdos Comerciales entre si, es importante analizar
el contenido del Acuerdo Comercial Multipartes, al cual el Ecuador se adhiri6 en el
afo 2016.

2 Acuerdo Comercial con la Unidén Europea

En el afio 2007, la Unidn Europea inici6 negociaciones bajo un formato blogue
a blogue con la Comunidad Andina, a fin de suscribir un Acuerdo Comercial 2*® Para
tales efectos, el Consejo Andino de Ministros de Comercio Exterior de la CAN emitio
la Decisiéon 667, la cual disponia que dichas negociaciones tomen en cuenta las
asimetrias entre los paises de la CAN y la UE. No obstante, debido a la falta de

flexibilidad que otorgaba el formato antes indicado, en 2008, las Partes decidieron

213 Andrew Mitchel y Nicolas Lockhart, “Legal requirements for PTAs under the WTO”, 111

214 Simon Lester et al. World Trade Law: Text, Materials and Commentary, 352.

215 No existen casos en donde Miembros de la OMC hayan suscrito un acuerdo limitado
Unicamente al comercio de servicios en el marco del articulo V del AGCS.

216 Bajo este formato se dieron Ginicamente tres rondas de negociacion.
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negociar el Acuerdo bajo un formato Multipartes que le permita a cada uno de los
miembros de la CAN el contar con listas de compromisos especificas para sus
territorios. En este proceso participaron la UE, Colombia, Pert y el Ecuador.

Ecuador participé en las negociaciones del Acuerdo Multipartes hasta julio del
afio 2009. Posteriormente, se retird del proceso hasta que el “caso banano” sea resuelto
en el marco de la OMC.?' Por su lado, Colombia y Per( continuaron con el proceso
de negociacién, suscribiendo el Acuerdo Comercial Multipartes con la UE en junio de
2012.

Después de decidir adherirse al ACM en el afio 2013, y tras algunas rondas de
negociacion, el 11 de noviembre de 2016, el Ecuador suscribié el Protocolo de
Adhesion al Acuerdo Comercial Multipartes entre la Union Europea y los paises
andinos. Posterior al trdmite de ratificacion interna, el Acuerdo Comercial fue
ratificado por el Ejecutivo mediante Decreto No. 1285, publicado en el Registro
Oficial No. 906 del 20 de diciembre de 2016. Consecutivamente, de conformidad con
el articulo 330.2 del Acuerdo Comercial Multipartes, el Acuerdo y sus beneficios
entraron en vigencia el 1 de enero de 2017.218

El Acuerdo Comercial Multipartes es un instrumento juridico a través del cual
se establece una zona de libre comercio entre sus partes. Es decir, esta sujeto a los
articulos XXIV del GATT y V del GATS. Ademas, es un Acuerdo plurilateral que
inicialmente fue suscrito entre Colombia y Pert con la Union Europea. Sin embargo,
el Ecuador se pudo adherir a dicho Acuerdo debido a que su articulo 329 disponia que
“cualquier Pais Miembro de la Comunidad Andina que no sea Parte de este Acuerdo
en la fecha de su entrada en vigor para la Parte UE y al menos uno de los Paises
Andinos signatarios, podra adherirse a este Acuerdo de conformidad con las
condiciones y procedimientos establecidos en este articulo” 2%

Para hacer efectiva la adhesion del Ecuador al ACM, se tuvo que iniciar

negociaciones exclusivamente entre Ecuador y la Uni6n Europea,?? las cuales

217 E] Caso Banano fue un proceso de solucidn de controversias impulsado por el Ecuador en
el marco de Organo de Solucion de Controversias de la OMC, contra de la UE debido a las preferencias
que la UE otorgaba a los productores de banano europeos (principalmente de las Islas Canarias) y que
vulneraban el principio del Trato de la Nacién Mas Favorecida.

218 Dicha norma establece que “el presente Acuerdo entrara en vigor entre la Parte UE y cada
Pais Andino signatario el primer dia del mes siguiente a la fecha de recepcion por el Depositario de la
Gltima notificacién prevista en el parrafo 1 correspondiente a la Parte UE y dicho Pais Andino
signatario, a menos que tales Partes acuerden una fecha distinta”. Vid. Acuerdo Comercial Multipartes,
20186, articulo 330.2

219 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, articulo 329.1

220 |hid., articulo 329.2
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terminaron en la suscripcion de un Protocolo de Adhesion.??! Por la naturaleza del
Protocolo, el Ecuador pudo negociar ciertas modificaciones al Acuerdo Multipartes,
pero siempre tomando en cuenta la obligacion normativa de “preservar la integridad
del Acuerdo”??? original. En tal sentido, el articulo | del Protocolo de Adhesion
dispone que “Ecuador pasa a ser Parte en el Acuerdo, incluidas las modificaciones del
mismo establecidas en el Protocolo Adicional”.??®

Los principales cambios al Acuerdo Comercial Multipartes tienen que ver con
el Trato Especial y Diferenciado que la Union Europea reconoci6 en beneficio de
Ecuador. Este Trato Especial y Diferenciado fue plasmado en el Marco General para
la Negociacion entre el Ecuador y la UE, suscrito el 22 de enero de 2009. Ademas,
este tratamiento también encuentra su fundamento en el marco de la situacion juridica
del Ecuador dentro de la Comunidad Andina, en donde el articulo 3 del Acuerdo de
Cartagena dispone expresamente que los objetivos de la CAN se alcanzaran a través
de otorgamiento de tratamientos preferenciales para Ecuador y Bolivia.??*

Esto implicd que se introdujeron especificaciones que implican un mejor trato
que el que Colombiay Per( recibieron del bloque europeo.??® También se introdujeron
nuevos anexos, los cuales contenian principalmente el tratamiento arancelario para las
mercancias ecuatorianas y europeas, asi como la lista positiva de las Partes que
contenia las obligaciones de acceso a los mercados, trato nacional y reservas del
régimen del comercio de servicios.

Se ha dicho que el Acuerdo Multipartes es un Acuerdo de tercera generacion,
es decir instrumentos “basados en valores globales, la democracia, los derechos
humanos y el desarrollo sostenible”,2%® asi como Acuerdos que tienen un claro enfoque
en la cooperacion entre las partes.??’. Esto implica un Acuerdo con objetivos mas

amplios que no se limitan Gnicamente al comercio de bienes, sino a otros ambitos como

221 |bid., articulo, 329.4

222 |bid., articulo 329.2

223 Ecuador. Protocolo de Adhesion del Acuerdo Comercial Multipartes entre la Union
Europea y sus estados miembros, por una parte, y Colombiay el Perd, por otra, para tomar en cuenta
la adhesion del Ecuador, Registro Oficial 906, Suplemento, 20 de diciembre de 20186, articulo |

224 Comunidad Andina de Naciones, Acuerdo de Integracion Subregional Andino, 26 de mayo
de 1969, articulo 3

225 por ejemplo se tienen mayores plazos de desgravacion para las mercancias que ingresan
desde la UE, mayores umbrales para la contratacion publica, normas para el fomento de MIPYME,
entre otras.

226 Angel Casas, El modelo regional andino. Enfoque de economia politica internacional
(Quito: ABYA YALA, 2003), 30

227 Angel Vifias, Al servicio de Europa: innovacion y crisis en la Comision Europea (Madrid:
Editorial Complutense, 2004), 132.
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el comercio de servicios, las medidas de defensa comercial o el comercio para un
desarrollo sostenible. Debido a estas caracteristicas, Granados ha indicado que estos
instrumentos permiten una integracion mas profunda a través de un mayor
pragmatismo, flexibilidad y ajuste a las necesidades de los paises.??® Debido a estas
caracteristicas, Granados ha indicado que estos instrumentos permiten una integracion
mas profunda a través de un mayor pragmatismo, flexibilidad y ajuste a las
necesidades de los paises.??® Al amparo de la definicion anterior, la estructura del

Protocolo de Adhesion del Ecuador es la siguiente:

Cuadro 5
Estructura del Protocolo de Adhesion del Ecuador al ACM

Protocolo de Adhesién del Ecuador al ACM

Anexo | Acuerdo Comercial Multipartes

Predmbulo (trato especial y diferenciado)

Titulo I Disposiciones iniciales

Titulo Il Disposiciones Institucionales

Titulo 111 Comercio de Mercancias

Titulo IV Comercio de Servicios

Titulo V Pagos Corrientes y Movimientos de Capital

Titulo VI Contratacion Publica

Titulo VII Propiedad Intelectual

Titulo VIII Competencia

Titulo IX Comercio y Desarrollo Sostenible

Titulo X Transparencia y procedimientos administrativos
Titulo X1 Excepciones Generales

Titulo X1l Solucién de Controversias

Titulo XI1I Asistencia Técnica

Titulo XIV Disposiciones Finales

Anexo Il a V Cronograma de eliminacién arancelaria UE y Ecuador
Anexo VI Normas de Origen

Anexo VII Contingentes

Anexo VI1II Puntos de contacto

Anexo IX Comercio de Servicios (modo 3 UE)

Anexo X Comercio de Servicios (modo 3 Ecuador)

Anexo X1 Comercio de Servicios (modo 1y 2 UE)

Anexo XI1 Comercio de Servicios (modo 1y 2 Ecuador)
Anexo X111 Comercio de Servicios (modo 4 UE)

Anexo X1V Comercio de Servicios (modo 4 Ecuador)
Anexo XV Comercio de Servicios (modo 4 UE)

Anexo XVI Comercio de Servicios (modo 4 Ecuador)
Anexo XVII Comercio de Servicios (servicios gubernamentales)
Anexo XVIII Contratacién Publica (Lista de Entidades UE)
Anexo XIX Contratacion Publica (Lista de Entidades Ecuador)

228 Jaime Granados, La integracién comercial centroamericana (Buenos Aires: BID,
2001), 24.



70

| Anexo XX Declaraciones Conjuntas
Fuente: Acuerdo Comercial Multipartes
Elaboracion propia.

Al apreciar su estructura y contenido, se desprende que se trata de un Acuerdo
amplio que contiene varios titulos que regulan tematicas distintas, lo que permite
definir al ACM como un acuerdo de tercera generacion. Para efectos del presente
analisis, se analizaran las normas del Titulo IV del ACM relativas al comercio de
servicios, asi como el Anexo 10 del Protocolo de Adhesién del Ecuador al ACM, el
cual contiene las reservas horizontales del Ecuador en el modo 3 o establecimiento de

personas juridicas europeas en el Ecuador.

2.1. Titulo sobre Comercio de Servicios en el Acuerdo

El Titulo de Comercio de Servicios en el Acuerdo se basa “principalmente en
los compromisos, derechos y obligaciones del pais en esta materia ante la
Organizacion Mundial del Comercio”,?® los cuales fueron analizados en el Capitulo
Il de este estudio. Esta incorporacion por referencia se aplica a las normas del AGCS,
méas no a los compromisos especificos de las Partes en lo que respecta a sectores
negociados y compromisos especificos.

Para definir los compromisos especificos de las Partes en materia de acceso a
los mercados y trato nacional; asi como para el establecimiento de reservas
horizontales o especificas, tanto la UE como el Ecuador acordaron una nueva lista
positiva. Debido a la coyuntura politica, juridica y econémica del Ecuador al momento
de las negociaciones con la Union Europea, las listas de compromisos del Ecuador asi
como las reservas horizontales planteadas varian notablemente de la lista que el

Ecuador negocid en su adhesion a la OMC, razon por la cual es pertinente su analisis.

2.1.1. Contenido normativo

El articulo 3 del Acuerdo Comercial Multipartes contiene el objeto del
Acuerdo. En materia de servicios, dicha norma dispone que “las Partes establecen una

zona de libre comercio de conformidad con el [...] articulo V del Acuerdo General

230 Ecuador Ministerio de Comercio Exterior, Memorias de las Negociaciones del Acuerdo
Multipartes entre Ecuador y la Unién Europea (Quito: Ministerio de Comercio Exterior, 2016), 134
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Sobre Comercio de Servicios”.?*! En consecuencia, el objetivo del Acuerdo en materia
de comercio de servicios es “la liberalizacion progresiva del comercio de servicios” 2%

Posteriormente, la normativa especifica sobre el comercio de servicios entre
Ecuador y la Union Europea se puede apreciar en el Titulo 1V del Acuerdo Comercial
Multipartes. Asi, el articulo 107 del Acuerdo comienza por ratificar los compromisos
de las Partes en el marco de la OMC, por ser ésta la institucion que multilateral que
rige a los derechos y obligaciones de las partes en el &ambito del comercio de servicios,
y permite que sus Miembros suscriban Acuerdos Comerciales sin . El articulo citado
dispone:

Las Partes, reafirmando sus compromisos en virtud del Acuerdo sobre la OMC, y con
miras a facilitar su integracion econémica, su desarrollo sostenible y su integracion
continua en la economia global, y considerando las diferencias en el nivel de desarrollo
de las Partes, establecen las disposiciones necesarias para la liberalizacion progresiva
del establecimiento y el comercio de servicios y para la cooperacién en materia de
comercio electrénico.?®

En relacidn a su objetivo, la norma también indica que el Titulo de Comercio
de Servicios “no se aplicaran a los servicios suministrados en el ejercicio de facultades
gubernamentales [y que] cada parte conserva el derecho de ejercer sus competencias
y de regular e introducir nuevas reglamentaciones para cumplir objetivos legitimos de
politica ptiblica”.** Lo dltimo, con la finalidad de que existan ciertas “flexibilidades
a favor de Ecuador para mantener la potestad estatal de implementar normas
relacionadas al funcionamiento adecuado de servicios a nivel nacional, conforme a su
legislacion” 2%

En cuanto a definiciones, el ACM contiene una definicién amplia de servicio.
El articulo 108 indica que “servicio incluye cualquier servicio en cualquier sector,
excepto servicios suministrados en el ejercicio de facultades gubernamentales”.?*® Por

relacionarse exclusivamente con las inversiones extranjeras, el Acuerdo también

define a las personas juridicas de la siguiente forma:

Persona juridica de una Parte significa una persona juridica establecida de
conformidad con las leyes de esa Parte, y que tiene su domicilio social, administracion

231 E] articulo V del AGCS es la norma que faculta a los Miembros de la OMC a suscribir
Acuerdos Comerciales en los que se concedan mejores preferencias que las contenidas en sus listas ante
la OMC. Vid. Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, articulo 3

232 1pid., articulo 4.c

233 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, articulo 107

234 1pid.

235 Ecuador Ministerio de Comercio Exterior, Memorias de las Negociaciones del Acuerdo
Multipartes entre Ecuador y la Union Europea, 134

236 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, articulo 108
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central o domicilio comercial principal en el territorio de esa Parte; si la persona
juridica tuviera tnicamente su domicilio social o administracion central en el territorio
de una Parte, no serd considerada como una persona juridica de esa Parte a menos que
sus operaciones tengan un vinculo real y continuo con la economia de esa Parte.?%’

De forma complementaria, el articulo 110 contiene otras definiciones para el

comercio de servicios modo 3, o establecimiento de personas juridicas. Asi, dicha

norma define al establecimiento de la siguiente manera:

Establecimiento significa cualquier tipo de establecimiento comercial o profesional
(19) mediante:

(a) la constitucidn, adquisicién o mantenimiento de una persona juridica; o

(b) la creacion o mantenimiento de una sucursal u oficina de representacion;

(c) dentro del territorio de una Parte con el propésito de realizar una actividad
econémica.?*®

El Acuerdo también regula los compromisos especificos de las Partes en

materia de acceso a los mercados y trato nacional. En cuanto al acceso a los mercados,

el articulo 112 ACM dispone que las Partes concederan a los establecimientos de la

otra Parte un trato no menos favorable que el previsto en sus listas especificas.

239

Respecto a las obligaciones de las Partes en materia de acceso a los mercados, la norma

antes mencionada dispone que:

En los sectores en los que se contraigan compromisos de acceso a los mercados, las
medidas que ninguna Parte mantendra ni adoptard, ya sea sobre la base de una
subdivision regional o de la totalidad de su territorio, a menos que en el Anexo VII
(Lista de compromisos sobre establecimiento) se especifique algo distinto, se definen
del modo siguiente:

(a) limitaciones en el niamero de establecimientos, ya sea en forma de contingentes
numéricos, monopolios, derechos exclusivos u otras exigencias del establecimiento
tales como una prueba de necesidades econémicas;

(b) limitaciones en el valor total de las transacciones o activos en forma de
contingentes numéricos o la exigencia de una prueba de necesidades econdmicas;

(c) limitaciones en el nimero total de operaciones o en la cantidad total de produccidn
expresada en términos de unidades numéricas designadas en forma de contingentes o
la exigencia de una prueba de necesidades econémicas;

(d) limitaciones al nimero total de personas fisicas que puedan ser empleadas en una
determinada actividad econémica o que un establecimiento pueda emplear y que sean
necesarias para el desempefio de una actividad econdmica y estén directamente
relacionadas con dicha actividad, en forma de contingentes numéricos o mediante la
exigencia de una prueba de necesidades econémicas;

(e) limitaciones en la participacion de capital extranjero en forma de un limite
porcentual maximo de participacion accionaria extranjera o del valor total de la
inversion extranjera individual o agregada; y

237 |bid., articulo 108
238 |hid., articulo 110
239 pjd., articulo 112
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(F) medidas que restrinjan o prescriban tipos especificos de establecimiento (filial,
sucursal, oficina de representacion) o empresas conjuntas («joint ventures»), mediante
las cuales un inversionista de otra Parte puede desempefiar una actividad econdémica.?*°

La norma antes citada debe ser tomada en cuenta por los inversionistas, puesto
que ésta indica claramente que el Ecuador no podra limitar el nUmero de empresas
inversionistas de la UE, el valor de sus transacciones y operaciones, el niUmero de
empleados europeos, el monto de su capital europeo en el Ecuador; y no podra
implementar medidas que dispongan tipos especificos de empresas para la inversion
extranjera en ciertas areas o sectores.

En cuanto a la obligacion del trato nacional, el articulo 113 del Acuerdo
dispone:

En los sectores para los cuales Ecuador ha listado compromisos de acceso a los
mercados en el Anexo VII (Listas de compromisos sobre establecimiento), y con las
condiciones y salvedades establecidas en el mismo, Ecuador otorgard a los
establecimientos e inversionistas de la Parte UE, respecto a todas las medidas que
afectan al establecimiento, un trato no menos favorable que el que otorgue a sus
propios establecimientos e inversionistas similares.?

Finalmente, tomando en consideracion que los compromisos de las Partes en
materia de acceso a los mercados Yy trato nacional dependen de la lista especifica de
compromisos de cada Parte para todos los cuatro modos de suministro existentes, el
articulo 114 del ACM se encarga de especificar que los sectores comprometidos asi
como las reservas o limitaciones del Ecuador y de la UE se encuentran en cada lista
positiva de las Partes.?4?

La lista de compromisos del Ecuador en materia de servicios es una lista
positiva. Esto significa que no asume la Parte ningin compromiso en los sectores o
subsectores que no se encuentren enlistados.?*® En sentido inverso, implica que “sélo
los sectores indicados en la lista quedan cubiertos por las obligaciones del Acuerdo”.?*
Por tanto, Unicamente en los sectores y subsectores establecidos en la lista, el Ecuador
ha asumido obligaciones en materia de acceso a los mercados o trato nacional.

La lista ecuatoriana también contiene reservas horizontales que son aplicables

a todos los tipos de servicios cubiertos. Como se indicé en el Capitulo 11, las reservas

240 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, articulo 112.2

241 |bid., articulo 113

242 1pid., articulo 114

243 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, articulo X.

244 Ecuador Ministerio de Comercio Exterior, Memorias de las Negociaciones del Acuerdo
Multipartes entre Ecuador y la Unién Europea, 135
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horizontales son “excepciones que limitan el alcance de los compromisos en todos los
sectores de servicios que Ecuador incluyé en el Acuerdo”.?* El Anexo X, relativo al
comercio de servicios modo 3 o establecimiento de personas fisicas dispone que “los
compromisos en sectores o subsectores especificos se someten a las reservas y
limitaciones horizontales incorporadas en la primera seccién, los cuales se aplican de
forma transversal e irrestricta a todos los sectores, salvo que se especifique lo
contrario”.24

Un ejemplo de lo concedido por el Ecuador a la Union Europea en materia de

comercio de servicios modo 3 se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Cuadro 6
Compromisos especificos del Ecuador en materia de comercio de servicios modo 3

Sector o subsector Descripcion de las reservas
1. AGRICULTURA, GANADERIA, CAZA
Y SILVICULTURA
A Agricultura, caza | AM: Ninguna
(CHIU Rev. 3.1: 011, 012, 013, 014, 015) | TN: Ninguna
excluyendo servicios de asesoria y

consultoria

B Silvicultura, extraccion de madera AM: Ninguna, excepto para nimero de
(CHIU Rev. 3.1: 020) excluyendo servicios | establecimientos, nimero  total de
de asesoria y consultoria operaciones y cantidad total de produccion.

TN: Ninguna

3. EXPLOTACION DE MINAS Y
CANTERAS

C) Extraccion de minerales metaliferos | AM, TN: Ninguna
(CllU Rev. 3.1: 13)

4. INDUSTRIAS MANUFACTURERAS
B. Elaboracion de productos de tabaco (CIIU | AM, TN: Ninguna

Rev. 3.1: 16)

A. Servicios profesionales Para ejercer la mayor parte de servicios
profesionales en el Ecuador los titulos
profesionales obtenidos en el extranjero

245 |bid., 138

246 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, anexo X.
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deben ser reconocidos por la autoridad
competente nacional que suele exigir la
residencia en el Ecuador, para conceder

dicho reconocimiento.

c) Servicios de asesoramiento tributario | AM, TN: Ninguna

(CCP 863)

Fuente: Acuerdo Comercial Multipartes.

Elaboracion propia

Como se comenté anteriormente, la lista ecuatoriana también contiene reservas

horizontales, las cuales son

entendidas como “una declaracion unilateral [...] hecha

por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a él, con

el objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de ciertas disposiciones del tratado

en su aplicacion a ese Estado”.2*” En el siguiente cuadro se puede apreciar un ejemplo

de dichas reservas:

Cuadro 7

Reservas Horizontales del Ecuador en materia de comercio de servicios modo 3

Sector o subsector

Descripcion de las reservas

TODOS LOS SECTORES

adquirir, a ningun titulo, con fines de explotacion econdmica,

tierras o concesiones en zonas de seguridad nacional.

Propiedad de tierras o aguas

Las personas naturales o juridicas extranjeras no podran

Ecuador se reserva el derecho de adoptar o mantener medidas
relacionadas con la propiedad de bienes inmuebles por parte
de extranjeros en las regiones limitrofes, las costas nacionales
o el territorio insular.

Contratacién de trabajadores extranjeros

Todo empleador que cuente con un personal de mas de 10
empleados debe emplear a personas de nacionalidad
ecuatoriana en proporcion no inferior al 90 por ciento de los
trabajadores ordinarios y no inferior al 80 por ciento de los

empleados calificados o especialistas, el personal

administrativo o las personas con cargos de responsabilidad.

247 Organizacion de las
Tratados, 1969, Parte |

Naciones Unidas, Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los
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Esta limitacion no es aplicable a los empleadores que cuentan

con un personal de hasta 10 empleados.

Fuente: Acuerdo Comercial Multipartes.
Elaboracion propia

Sin perjuicio de lo anterior, y tomando en consideracion la importancia de la
inversion extranjera directa a través de la constitucion o domiciliacion de compaifiias,
para este analisis se tratard la reserva horizontal que el Ecuador establecié para
proteger a sus sectores estratégicos, y como ésta se relaciona con el control de las

empresas que operan en dichos sectores.

2.2. La reserva horizontal relacionada con sectores estratégicos

En materia de comercio de servicios modo 3, se manifestd que una de las
principales caracteristicas del Acuerdo consiste en que “la UE reconoce y respeta la
soberania de Ecuador en la administracion, regulacién, control y gestion de los
servicios publicos y sectores estratégicos, de conformidad con la Constitucion de
Ecuador”.?*® En consecuencia, en el marco de lo que dispone la Constitucion
ecuatoriana, el Ecuador establecio una reserva horizontal relacionada con los sectores

estratégicos. Dicha reserva esta establecida en el Anexo X del ACM vy dispone:

Cuadro 8
Reservas Horizontales del Ecuador en materia de sectores estratégicos
Sector o Descripcion de las reservas
subsector
TODOS LOS Inversion

SECTORES La inversion en determinadas actividades econdmicas relacionadas con la
explotacion de sectores estratégicos o para la prestacion de servicios
publicos se requerira la previa obtencion de derechos de concesion,
licencias, autorizaciones u otro titulo habilitante de conformidad con la
respectiva legislacion aplicable para el respectivo sector, asi como, la
domiciliacion o constitucién de un establecimiento en el Ecuador para el
caso de persona juridica constituida bajo las leyes de otro pais y con

domicilio principal en el exterior.

248 Ecuador Ministerio de Comercio Exterior, Memorias de las Negociaciones del Acuerdo
Multipartes entre Ecuador y la Union Europea, 135
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Dicha exigencia es aplicable para la provision de servicios publicos de
agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias,
servicios de explotacion de energia en todas sus formas, la explotacion de
recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion de
hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el agua, el
espectro radioeléctrico.

La adquisicion total o parcial de paquetes accionarios o cualquier derecho
sobre el control, direccion o administracién, sobre empresas dedicadas a
los ambitos cubiertos en el parrafo anterior, puede estar sujeta a la
aprobacion de las autoridades competentes.

Los criterios de otorgamiento de licencias, autorizaciones y otros titulos
habilitantes seran transparentes y no discriminatorios sobre la
participacion de establecimientos de la Parte de la UE y no constituiran
una restriccion cuantitativa para el establecimiento.

Los compromisos especificos asumidos por el Ecuador en este Acuerdo
en sectores estratégicos y servicios publicos, seran considerados como
constitutivos de la situacién de excepcionalidad prevista en la legislacion
nacional en relacion con la delegacion a la iniciativa privada en la

prestacion de servicios publicos y en los sectores estratégicos.

Fuente: Acuerdo Comercial Multipartes
Elaboracién propia

Esta reserva rige para todos los sectores negociados en la lista del Ecuador.
Implica a su vez que las compafiias europeas que inviertan en el Ecuador estaran
sujetas a sus disposiciones. Tomando en consideracion la importancia de esta reserva
horizontal, y que el articulo 417 de la Constitucion del 2008 dispone expresamente
que “los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo
establecido en la Constitucion”,*° es pertinente analizar el contenido de la reserva, a

fin de comprender su fundamento legal e implicaciones.

2.2.1 Implicaciones de la reserva del Ecuador en los sectores estratégicos
y el control sobre las empresas

La reserva ecuatoriana empieza disponiendo que la inversion europea

“relacionada con la explotacion de los sectores estratégicos [...] requerird la previa

249 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 417
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obtencion de derechos de concesién, licencias, autorizaciones u otro titulo
habilitante”.2>® Al final, la reserva también dispone que los compromisos en materia
de acceso a los mercados y trato nacional que el Estado asuma para los sectores
estratégicos “serdn considerados como constitutivos de la situacion de
excepcionalidad prevista en la legislacion nacional en relacion con la delegacion a la
iniciativa privada en la prestacion de servicios publicos y en los sectores estratégicos”.

Como se pudo apreciar en el Capitulo I, desde la Constitucion del afio 1945, el
Ecuador ha protegido a sus sectores estratégicos, al estar éstos vinculados con los
recursos naturales de nuestro pais y otras areas de interés pablico. Esta proteccion se
ha efectuado debido a que se tratan de “bienes que no tienen sustituto y cuyo consumo
no es excluyente, como es el caso del medio ambiente, asi como el derecho al agua
potable y a diversos servicios puiblicos basicos”.?®! De esta forma, surge la necesidad
de proteger dichos sectores frente a la inversion extranjera ya que “las empresas
transnacionales se orientan basicamente por el beneficio mientras que los gobiernos se
responsabilizan principalmente de la defensa de los intereses ptiblicos”.?>

Por otro lado, esta concepcion también se encuentra amparada en varios
instrumentos de carécter juridico, como la Declaracion para el Establecimiento del
Nuevo Orden Econdémico Internacional, 5% la Carta de Derechos y Deberes
Econdmicos de los Estados®®* de la ONU, o los acuerdos relacionados con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Este fundamento es muy importante ya que
bajo los pardmetros de los Acuerdos internacionales en materia de DDHH, la falta de
garantia de los derechos contenidos podria implicar la responsabilidad internacional
del Estado, raz6n que motiva que un Estado cumpla con sus obligaciones para con sus
ciudadanos.

En las negociaciones con la Union Europea la proteccidon a los sectores
estratégicos no fue una excepcién. Como se expuso anteriormente, el articulo 1 de la

actual Constitucion establece que los recursos naturales son el patrimonio inalienable,

250 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, Anexo X.

251 Barnali Choudhury, “Recapturing Public Power: Is Investment Arbitration’s Engagement
of the Public Interest Contributing to the Democratic deficit?, Vanderbilt Journal of Transnational Law
17, n° 41, (2008): 17

%2 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Regulacion
Internacional de la Inversidn: Balance, retos y camino a seguir (Ginebra: Naciones Unidas, 2008), 49

253 Establecia la soberania de los Estados frente a sus recursos naturales y la facultad de los
paises de regular la inversién extranjera.

25 Confirmando la soberania de los Estados ante sus recursos naturales.
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irrenunciable e imprescriptible del Ecuador.?® Adicionalmente, la Carta Magna
dispone expresamente que “el Estado se reserva el derecho de administrar, regular,
controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia”.?®® En consideracion a
lo anterior, se puede afirmar que el Ecuador estaba obligado a proteger a sus sectores
estratégicos, en cumplimiento con la Carta Suprema.

Lo anterior no implica que exista una prohibicion absoluta sobre las inversiones
de privados extranjeros en dichos sectores. Es por eso que el Ecuador establecid en su
reserva que para la inversion extranjera en dichos sectores se necesitara un titulo
habilitante. Este derecho que el inversionista debe obtener se encuentra fundamentado
en el régimen de excepcionalidad que rige en el Ecuador para la inversion extranjera
en los sectores estratégicos.

Para doctrinarios como Kundmueller, el régimen de excepcionalidad surge
como fundamento del rol del Estado como guardian permanente del interés publico,
quien debe ponderar dicha obligacion a través de politicas de promocion de
inversiones.?’ Dicho régimen de excepcionalidad surge también por la obligacion
estatal de proveer los servicios relacionados con los sectores estratégicos, en donde
frente a una imposibilidad de cumplir con dicho deber, surge la posibilidad de la
inversion extranjera como una alternativa.

Por otro lado, este régimen surge debido a que hay sectores que afirman que la
inversion extranjera no ha aportado sustancialmente al desarrollo de un pais. Segun la
UNCTAD, “la dimensioén de desarrollo no ocupa un lugar muy destacado en la agenda
de la regulacion internacional de la inversion actual [lo que ha permitido a los
Estados] establecer excepciones, reservas y otras medidas semejantes”. 2 En
consecuencia, los Estados limitan la presencia de la inversion privada en sectores
estratégicos para alcanzar sus objetivos de desarrollo por sus propios medios. En el

mismo sentido, bajo esta premisa la inversion extranjera sirve para financiar el

25 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 1

256 1pid., articulo 313

257 Franz Kundmueller, Apuntes sobre el Derecho Internacional de las Inversiones y el Interés
Publico, 2010,
https://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=4&cad=rja&uact=8&ved=
0ahUKEwjKI6u_x5DcAhWQr1kKHbJoCG8QFgg-
MAM&url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fderechoadministrativo%2Fartic
le%2Fdownload%2F14028%2F14650&usg=A0VvVawONjjrrKroGKB4_vtvsJ2BO

%8 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Regulacion
Internacional de la Inversién: Balance, retos y camino a seguir (Ginebra: Naciones Unidas, 2008), 56
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desarrollo, es decir constituye un mecanismo subsidiario para financiar el
desarrollo.?®

Este régimen también tiene su fundamento en la preocupacion de los paises
receptores de inversiones “por la restriccion del espacio para su politica doméstica
[limitada] por arbitros internacionales [...] capaces de restringir incluso decisiones de
politica ptblica”.?® Asi, el permitir de forma directa la inversion extranjera en sectores
estratégicos va da la mano con el otorgamiento de ‘“estandares especificos de
proteccion en contra de ciertas acciones del Estado y la posibilidad de demandar
directamente al Estado anfitrion ante instancias internacionales”.?® Por tanto, este
fundamento estd estrechamente vinculado con los procesos de solucion de
controversias interpuestos por los inversionistas en contra de los Estados, en donde el
régimen de excepcionalidad viene a ser una forma de prevenir dichos procesos.

En consecuencia de lo anterior, el articulo 316 de la Constitucién dispone que
“el Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia
popular y solidaria, el ejercicio [de la inversion en sectores estratégicos], en los casos
que establezca la ley”.?%2 Para reforzar el concepto de excepcionalidad, el articulo 17
del Codigo Organico de Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI) introduce un
elemento de complementariedad. Dicho articulo dispone:

Las inversiones extranjeras tendran un rol de complementacion directa en los sectores
estratégicos de la economia, que requieran inversion y financiamiento, para alcanzar
los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo, y con sujecion a la legislacion aplicable.
En los demas sectores de la economia, los inversionistas extranjeros podran participar
directamente sin necesidad de autorizacién adicional a las previstas para los
inversionistas nacionales.?63

El COPCI también consagra en otros articulos el régimen de excepcionalidad.
El articulo 96 dispone, casi al igual que la Constitucion, que “el Estado podra delegar
excepcionalmente, a la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, las
inversiones en los sectores estratégicos en los casos que se establezcan en las leyes de

cada sector y, subsidiariamente, en el presente Codigo”.?%* Por otro lado, su articulo

259 Omar Garcia-Bolivar, “La crisis del Derecho Internacional de Inversiones Extranjeras”,
Revista de la Secretaria Permanente de Revision 3, n°. 5 (2015): 139

260 Stephan Schill, Derecho Internacional de Inversiones y Derecho Puablico comparado en
una perspectiva latinoamericana (Amsterdam, Universidad de Amsterdam, 2017), 7.

%61 Omar Garcia-Bolivar, “La crisis del Derecho Internacional de Inversiones Extranjeras”, 139

262 Ecuador, Constitucion de la RepUblica del Ecuador de 2008, art. 316

263 Ecuador, Codigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, Registro Oficial
351, Suplemento, 29 de diciembre de 2010, art. 17

%64 1pid., articulo 96
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100 desarrolla con mayor profundidad el régimen de excepcionalidad al establecer
que:

En forma excepcional debidamente decretada por el Presidente de la Republica cuando
sea necesario y adecuado para satisfacer el interés pablico, colectivo o general, cuando
no se tenga la capacidad técnica o econémica o cuando la demanda del servicio no
pueda ser cubierta por empresas publicas o mixtas, el Estado o sus instituciones podran
delegar a la iniciativa privada o a la economia popular y solidaria, la gestion de los
sectores estratégicos y la provision de los servicios publicos de electricidad, vialidad,
infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferroviarias y otros.

Se garantizara lo dispuesto en la Constitucion y se precautelara que los precios
y tarifas por los servicios sean equitativos y que su control y regulaciéon sean
establecidos por la institucionalidad estatal.

La modalidad de delegacidon podra ser la de concesién, asociacion, alianza
estratégica, u otras formas contractuales de acuerdo a la ley, observando, para la
seleccion del delegatario, los procedimientos de concurso publico que determine el
reglamento, salvo cuando se trate de empresas de propiedad estatal de los paises que
formen parte de la comunidad internacional, en cuyo caso la delegacion podra hacerse
de forma directa.26®

La importancia de estos articulos radica no solo en la reiteracion del régimen
de excepcionalidad, sino en que el articulo 100 COPCI regula con mayor especificidad
lo que implica al régimen de excepcionalidad. Asi, de dicha norma se desprende que
el régimen se aplicaria inicamente por Decreto Ejecutivo por razones de (1) necesidad
para el interés pablico, colectivo, (2) por falta de capacidad técnica o econdmica del
Estado y (3) si el mismo no puede cumplir con la demanda del servicio. Ademas, el
régimen de excepcionalidad implica que el Estado se reserva también el derecho de
regular las tarifas que el inversionista pudiera cobrar. Finalmente, el articulo enumera
a manera ejemplificativa a los titulos habilitantes que pudiera aplicarse dependiendo
del sector. Estos son la concesion, asociacion, alianza estratégica u otras.

Es importante resaltar que el régimen de excepcionalidad respeta “los
principales principios o estandares del derecho internacional pablico de inversion que
tienen aplicacion a los contratos administrativos”,?%® como la no discriminacion, la
prohibicion de expropiacién, entre otros. No obstante, a pesar del claro fundamento
del regimen de excepcionalidad vigente en el Acuerdo suscrito con la Unién Europea,
resulta relevante anotar que este régimen se encuentra muy ligado a la discrecion del

Estado Central, por lo que podrian darse supuestos que limiten la inversion extranjera

265 |bid., art. 100
266 Javier Robalino, “Los contratos administrativos y el derecho internacional de la inversion”.
Revista ecuatoriana de arbitraje, n° 1 (2009): 42
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por la aplicacion practica de estas normas asi como por las autoridades que conformen
el Ejecutivo.

La parte de la reserva horizontal relacionada a los titulos habilitantes como
derechos de concesion, licencias, autorizaciones u otros es abierta ya que cada
legislacion regulara el derecho que el inversionista pueda adquirir de conformidad con
su normativa. Esto porque cada sector estratégico tiene sus caracteristicas diferentes y
es regulado por diferentes instituciones y normativas. Es por eso que el mismo COPCI
dispone que “el contrato de inversion no podra entenderse como autorizacién para el
desarrollo de actividades en sectores estratégicos, en los que se requieran otros titulos
habilitantes especificos definidos por las leyes sectoriales, tales como contratos,
permisos, autorizaciones, concesiones, etc.”.?%” En tal sentido, es evidente que para
conocer el titulo habilitante necesario se debe acudir a la legislacion especifica para
cada sector estratégico regulado.

Para ejemplificar los titulos habilitantes, se puede hacer referencia al sector de
las telecomunicaciones. Para poder explotar redes publicas de telecomunicaciones, el
articulo 11 de la Ley Orgéanica de Comunicaciones dispone que “el establecimiento o
instalacion y explotacion de redes publicas de telecomunicaciones requiere la
obtencion del correspondiente titulo habilitante otorgado por la Agencia de Regulacion
y Control de las Telecomunicaciones”.2®® En el mismo sentido el articulo 15 del cuerpo
juridico antes citado indica que, para que la Agencia otorgue titulos de delegacion a
privados considerara:

Para la iniciativa privada y a la economia popular y solidaria, se otorgaran titulos
habilitantes para la provision de servicios publicos de telecomunicaciones y para el
uso del espectro radioeléctrico asociado a dicha provision, en los siguientes casos:

1. Cuando sea necesario y adecuado para satisfacer el interés publico, colectivo o
general;

2. Cuando la demanda del servicio no pueda ser cubierta por empresas publicas o
mixtas en las que el Estado tenga mayoria accionaria;

3. Cuando el Estado no tenga la capacidad técnica o0 econdmica;
4. Cuando los servicios de telecomunicaciones se estén prestando en régimen de
competencia por empresas publicas y privadas de telecomunicaciones;
5. Cuando sea necesario para promover la competencia en un determinado mercado;
Y

6. Para garantizar el derecho de los usuarios a disponer de servicios publicos de
telecomunicaciones de 6ptima calidad a precios y tarifas equitativas.?%°

267 Ecuador, Cddigo Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones, art. 97

268 Ecuador, Ley Organica de Telecomunicaciones, Registro Oficial 439, Suplemento, 18 de
febrero de 2015, art. 11

269 Ecuador, Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, art. 15
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Para concretar los titulos habilitantes del sector, el articulo 37 de la Ley de
Telecomunicaciones consagra los siguientes titulos habilitantes:

La Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones podra otorgar los
siguientes titulos habilitantes:

1. Concesion: Para servicios tales como telefonia fija y servicio movil avanzado asi
como para el uso y explotacién del espectro radioeléctrico, por empresas de economia
mixta, por la iniciativa privada y la economia popular y solidaria.
2. Autorizaciones: Para el uso y explotacion del espectro radioeléctrico, por las
empresas publicas e instituciones del Estado. Para la prestacion de servicios de audio
y video por suscripcion, para personas naturales y juridicas de derecho privado, la
autorizacion se instrumentara a través de un permiso.

3. Registro de servicios: Los servicios para cuya prestacion se requiere el Registro, son
entre otros los siguientes: servicios portadores, operadores de cable submarino,
radioaficionados, valor agregado, de radiocomunicacion, redes y actividades de uso
privado y reventa.?”°

De lo descrito se puede apreciar como el Ecuador se reservé en el Acuerdo
Multipartes el que la inversidn en sectores estratégicos se dé por parte de privados bajo
un régimen de excepcionalidad estipulado en la Constitucion ecuatoriana, asi como en
las leyes secundarias, las cuales regulan los diferentes titulos habilitantes que se
pueden tramitar. En esta parte de la reserva también hay una confrontacion entre la
regulacion normativa del titulo habilitante y su aplicacion préactica, en donde el tramite
de obtencion del titulo podria estar sujeto también a arbitrariedades. Ademas, al ser
legislacion secundaria y facilmente modificable, podrian darse modificaciones
normativas empleadas a conveniencia del Estado Central y en perjuicio del
inversionista.

La reserva horizontal planteada por el Ecuador en su lista también dispone que
“la inversion en determinadas actividades econdmicas relacionadas con la explotacion
de sectores estratégicos [...] requerird [...] la domiciliacion o constitucion de un
establecimiento en el Ecuador para el caso de persona juridica constituida bajo las
leyes de otro pais y con domicilio principal en el exterior”.?’* En otras palabras, esta
parte de la reserva refleja al requisito de domiciliacion o constitucion de las empresas.

Esta reserva tiene su fundamento en el articulo 6 de la Ley de Compaiiias, el
cual dispone que “si las actividades que una compafiia extranjera va a ejercer en el
Ecuador implicaren la ejecucion de obras publicas, la prestacion de servicios publicos

o la explotacién de recursos naturales del pais, estara obligara a establecerse en él con

270 |bid., articulo 37
271 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, Anexo X.
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arreglo a lo dispuesto en la Seccion XIII de la presente Ley”.?’? La Seccion XXII
regula el proceso de domiciliacion de compafiias extranjeras ante la Superintendencia
de Compaiiias.

El articulo 6 de la Ley de Compafiias se remite también al cumplimiento del
articulo 415 de dicha norma. Esto implica que la reserva del Ecuador también esta

abarcada por dicho articulo junto con sus requisitos. Dicha norma estipula lo siguiente:

Para que una compafiia constituida en el extranjero pueda ejercer habitualmente sus
actividades en el Ecuador deberé:

1. Comprobar que esta legalmente constituida de acuerdo con la Ley del pais en el que
se hubiere organizado;

2. Comprobar que, conforme a dicha ley y a sus estatutos, puede acordar la creacion
de sucursales y tiene facultad para negociar en el exterior, y que ha sido validamente
adoptada la decision pertinente.

3. Tener permanentemente en el Ecuador, cuando menos, un representante con amplias
facultades para realizar todos los actos y negocios juridicos que hayan de celebrarse y
surtir efectos en territorio nacional, y especialmente para que pueda contestar las
demandas y cumplir las obligaciones contraidas.

Igual obligacion tendran las empresas extranjeras que, no siendo compafiias, ejerzan
actividades lucrativas en el Ecuador; y,

4. Constituir en el Ecuador un capital destinado a la actividad que se vaya a desarrollar.
Su reduccidn s6lo podra hacerse observando las normas de esta Ley para la reduccion
del capital.

Para justificar estos requisitos se presentard a la Superintendencia de Compaiiias y
Valores los documentos constitutivos y los estatutos de la compafiia, un certificado
expedido por el Cénsul del Ecuador que acredite estar constituida y autorizada en el
pais de su domicilio y que tiene facultad para negociar en el exterior. Debera también
presentar el poder otorgado al representante y una certificacion en la que consten la
resolucion de la compafiia de operar en el Ecuador y el capital asignado para el efecto,
capital que no podra ser menor al fijado por el Superintendente de Compafiias y
Valores, sin perjuicio de las normas especiales que rijan en materia de inversion
extranjera.?”®

Como se puede ver, la norma antes citada contiene algunos requisitos
adicionales que el inversionista debe cumplir para iniciar operaciones en el Ecuador.
Cabe indicar, que el incumplimiento de esta obligacion de domiciliacion o constitucion
trae como consecuencia la nulidad del contrato o del titulo habilitante que el
inversionista deba obtener. El articulo 6 de la mencionada Ley dispone también que el
inversionista debe tener su domicilio en el pais “antes de la celebracion del contrato
correspondiente. EI incumplimiento de esta obligacion, determinara la nulidad del

contrato respectivo”.2’

22Ecuador, Ley de Compaiiias, Registro Oficial 312, Suplemento, 5 de noviembre de 1999),
art. 37

273 Ecuador, Ley de Compaiifas, articulo 415

274 Ecuador, Ley de Compaiifas, articulo 6
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Esta parte de la reserva amerita un especial contraste con los modos de
prestacion del servicio. Al exigir la reserva el domicilio del inversionista, ésta se limita
exclusivamente al modo 3 de comercio de servicios o presencia comercial, e inhabilita
automaticamente la aplicabilidad de los demas modos de suministro. Esto porque el
modo 1 no exige la presencia del proveedor en el territorio receptor; y porque los
modos 2 y 4 se vinculan con personas naturales mas no con personas juridicas.

La legislacion especifica para cada sector también regula este particular. Asi
por ejemplo, la Ley de Telecomunicaciones dispone que “se podran otorgar titulos
habilitantes para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, uso o explotacion
del espectro radioeléctrico y establecimiento y operacion de redes de
telecomunicaciones a personas naturales residentes o juridicas domiciliadas en el
Ecuador”. 2" Estos requisitos especificos se deben cumplir a través del proceso
regulado por la Ley de Compafiias.

La siguiente parte de la reserva hace referencia a los sectores estratégicos
cubiertos por la reserva. La reserva dispone que la exigencia de obtener un titulo
habilitante asi como de domiciliacion sera exigible para:

[L]a provision de servicios publicos de agua potable y de riego, saneamiento, energia
eléctrica, telecomunicaciones, vialidad, infraestructuras portuarias y aeroportuarias,
servicios de explotacion de energia en todas sus formas, la explotacion de recursos
naturales no renovables, el transporte y la refinacion de hidrocarburos, la biodiversidad
y el patrimonio genético, el agua, el espectro radioeléctrico.?"®

Esta referencia sectorial para la inversion extranjera en el ACM tiene también
un fundamento constitucional. El articulo 313 de la Constitucion del 2018 dispone que
“se consideran sectores estratégicos la energia en todas sus formas, las
telecomunicaciones, los recursos naturales no renovables, el transporte y la refinacion
de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio genético, el espectro radioeléctrico,
el agua, y los demas que determine la ley.?’” Complementariamente, el articulo 314
dispone que “el Estado serd responsable de la provision de los servicios publicos de
agua potable y de riego, saneamiento, energia eléctrica, telecomunicaciones, vialidad,

infragstructuras portuarias y aeroportuarias, y los demas que determine la ley”.?’® De

275 pid., articulo 19

276 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, Anexo X.

277 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 313
278 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 314
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esta forma se desprende como la reserva ecuatoriana se remite expresamente a los
sectores estratégicos definidos por la Constitucion del Ecuador.

Existe también legislacion que regula esta definicion. Asi por ejemplo el
articulo 100 del COPCI dispone que el Estado puede delegar a inversionistas “la
gestion de los sectores estratégicos y la provision de los servicios publicos de
electricidad, vialidad, infraestructuras portuarias o aeroportuarias, ferroviarias y
otros”.2’® Otro ejemplo se desprende de la Ley de Telecomunicaciones, cuyo objeto
consiste en “desarrollar, el régimen general de telecomunicaciones y del espectro
radioeléctrico como sectores estratégicos del Estado [...]”.%°

La reserva ecuatoriana también dispone que “la adquisicion total o parcial de
paquetes accionarios o cualquier derecho sobre el control, direccién o administracion,
sobre empresas dedicadas a los &mbitos cubiertos en el parrafo anterior, puede estar
sujeta a la aprobacion de las autoridades competentes”. 28!

Esta reserva podria levantar cuestionamientos por parte de los inversionistas,
principalmente en lo relativo a la libre transferencia de acciones. Por un lado, la Ley
de Compaiiias dispone que las transferencias de acciones de las compaiias “sujetas a
la vigilancia de la Superintendencia de Compafias y Valores; seran comunicadas a
ésta” 282 Este supuesto denota una obligacion de notificacion de las compaiiias, mas
no una que implique la solicitud de autorizacién por parte de las autoridades. Por otro
lado, cuando el COPCI se refiere a los derechos de los inversionistas, indica que éstos
tendran la “libertad para adquirir, transferir o enajenar acciones, participaciones o
derechos de propiedad sobre su inversion a terceros, en el pais o en el extranjero,
cumpliendo las formalidades previstas por la ley”.%

Por citar un ejemplo, si un inversionista europeo opera en el Ecuador a traves
de una compafiia anénima, y éste transfiere sus acciones a una empresa teniendo toda
la flexibilidad para hacerlo por la naturaleza de las compafiias anénimas y las normas
antes citadas, entraria esta actividad en cierta inconformidad con el contenido de la
reserva objeto del presente analisis.

A pesar de que existan normas que pudieran contradecir lo dispuesto en la

reserva ecuatoriana, se debe tomar en cuenta que, a nivel constitucional, rige la

279 Ecuador, Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, art. 100
280 Ecuador, Ley Organica de Telecomunicaciones, Registro Oficial 439, art. 1
281 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, Anexo X.

282 Ecuador, Ley de Compaiifas, art 21

283 Ecuador, Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, art. 19
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excepcionalidad de la inversion extranjera privada para los sectores estratégicos.?®*
Siendo esto asi, se justifica la reserva en base a la sensibilidad que trae consigo el que
una compafiia privada invierta en sectores que son de exclusiva responsabilidad del
Estado, lo que motiva un mayor control.

Otro argumento que fundamenta dicha reserva es la regulacion normativa
especifica para cada sector estratégico. Tomando en cuenta que la legislacion varia
dependiendo del sector, el Ecuador establecio esta parte de la reserva de forma abierta,
para que sea el sector el que decida, a través de su normativa, si la autorizacion por
parte de la autoridad es requerida cuando se transfieren acciones o hay cambios en la
administracion y control de la empresa. De este modo, el articulo 44 de la Ley de
Comunicaciones dispone que:

Los titulos habilitantes no podran enajenarse, cederse, transferirse, arrendarse o
gravarse por ningln medio sin autorizacién de la Agencia de Regulacion y Control de
las Telecomunicaciones. Incurrir en esta prohibicion, serd causa suficiente para la
terminacién anticipada del titulo habilitante, sin perjuicio de las consecuencias
previstas en el ordenamiento juridico vigente.®

A pesar de que ante la Superintendencia de Compafiias solamente baste la
notificacion de una transferencia de acciones, y a pesar de que el COPCI consagra la
libre transferencia de acciones como un derecho del inversionista; se debe tener en
cuenta que debido al régimen de excepcionalidad que rige para los sectores
estratégicos, la autorizacion de este tipo de cambios puede estar sujeta a la autoridad
del ramo de inversidn. Esto constituye una caracteristica de este régimen de excepcion,
en donde dicha autorizacién dependera de la regulacién especifica del tipo de sector
estratégico asi como del contenido del titulo habilitante, en donde por la aplicacion
practica de estas normas o de una posibilidad de transferencia de acciones, podria darse
una limitacién a la inversion extranjera.

Finalmente, la reserva dispone que “l0s criterios de otorgamiento de licencias,
autorizaciones y otros titulos habilitantes seran transparentes y no discriminatorios
sobre la participacion de establecimientos de la Parte de la UE y no constituiran una

restriccion cuantitativa para el establecimiento” 2% Esta parte de la reserva refuerza lo

284 Régimen que, como se indico anteriormente, también esta estipulado en el articulo 96 y 100
del COPCI.

285 Ecuador, Ley Organica de Telecomunicaciones, art. 44

286 Acuerdo Comercial Multipartes, 2016, Anexo X.
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dispuesto por los articulos 112 y 113 del Acuerdo Comercial Multipartes, los cuales
regulan la obligacion de Acceso a Mercados y Trato Nacional entre las Partes.

Al respecto, la Constitucion ecuatoriana dispone en su articulo 339 que la
inversion extranjera estara sujeta al cumplimiento del ordenamiento juridico
ecuatoriano asi como a la aplicacion de los derechos.?®” En el mismo sentido, el
articulo 316 prescribe que la delegacion a la inversion extranjera directa se realizara
respetando los limites establecidos para cada sector estratégico.?®® De las normas antes
citadas se desprende que la Constitucion establece desde un inicio parametros y
limites, como la no discriminacion y transparencia, los cuales deberan ser
desarrollados en la normativa de cada sector estratégico.

En el mismo sentido, el articulo 17 del COPCI establece que:

Los inversionistas nacionales y extranjeros, las sociedades, empresas o entidades de
los sectores cooperativistas, y de la economia popular y solidaria, en las que éstos
participan, al igual que sus inversiones legalmente establecidas en el Ecuador, con las
limitaciones previstas en la Constitucion de la Republica, gozaran de igualdad de
condiciones respecto a la administracion, operacion, expansion y transferencia de sus
inversiones, y no seran objeto de medidas arbitrarias o discriminatorias. Las
inversiones y los inversionistas extranjeros gozardn de proteccion y seguridades
plenas, de tal manera que tendran la misma proteccion que reciben los ecuatorianos
dentro del territorio nacional.?&

La legislacion especifica de cada sector estratégico es la que debe cumplir con
esta obligacion. Cada sector debe estar regulado por legislacion promulgada de
conformidad con el procedimiento respectivo, a fin de dar cumplimiento con la
obligacion de transparencia del Ecuador. Ademas, estas normas no deben contener
elementos que sean considerados discriminatorios para los inversionistas extranjeros.
Un ejemplo de la transparencia y no discriminacion en los criterios de otorgamiento
de las licencias se desprende del articulo 40 de la Ley de Telecomunicacion. Dicha
norma determina que:

Para el otorgamiento y renovacion de los titulos habilitantes para la prestacion de
servicios a empresas mixtas, organizaciones de economia popular y solidaria y
empresas privadas, la Agencia de Regulacion y Control de las Telecomunicaciones
considerara la necesidad de atender: al desarrollo tecnoldgico, a la evolucién de los
mercados, al Plan Nacional de Telecomunicaciones, a las necesidades para el
desarrollo sostenido del sector y del Estado y el acceso universal a las tecnologias de
informacién y comunicacion, asi como a la satisfaccion efectiva del interés ptblico o
general. Podra negar el otorgamiento o renovacion de tales titulos considerando la

287 Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008, art. 339
288 |bid., articulo 316
289 Ecuador, Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones, art. 17
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normativa, disposiciones o politicas que se emitan para tal fin, antes del tramite de
solicitud de otorgamiento del titulo habilitante o su renovacion.?®®

Como se puede ver, la norma relativa al sector detalla los criterios para el
otorgamiento de los titulos habilitantes, de su contenido normativo no se desprende
que existan elementos que pudieran presumir una vulneracién al Trato Nacional en el
comercio del servicio. Sin embargo, al estar sujeta esta parte de la reserva al
otorgamiento por parte del Estado Central, podrian darse supuestos en donde la

autoridad incurra en arbitrariedades.

290 Ecuador, Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, art. 40
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Conclusiones

Desde los afios 40, en los que el mundo dio un giro hacia la tautologia de las
relaciones internacionales, la creacion de instituciones internacionales y la apertura de
mercados a través del comercio exterior, el Ecuador ha contado con seis
Constituciones, las cuales han consagrado distintos tintes politicos y econémicos.
Estas Cartas Magnas han defendido varios regimenes econdmicos, en los que el
Ecuador ha pasado de un régimen de economia de mercado a un régimen de economia
social y solidaria. Paralelamente, debido a diferentes ideologias que motivaron la
promulgacion de estas Constituciones, el nivel de intervencion del Estado en la
economia ha variado entre un notable intervencionismo o un régimen complementario
a la actividad exportadora.

Desde la Constitucion de 1945, con excepcidn en la de 1946, las Constituciones
del Ecuador han regulado a los sectores estratégicos otorgandole al Estado su
titularidad, y regulando el derecho de privados para su explotacion. En consecuencia,
las normas constitucionales del pais han regulado la forma en que los sectores
estratégicos podrian ser explotados por el sector privado extranjero, en donde
sobresalen las Constituciones del afio 1979 y 2008 como las que mas han regulado
estas actividades a través de regimenes de excepcion y de titulos habilitantes.

En lo que respecta a la relacion entre los instrumentos internacionales y la
legislacion nacional, el Ecuador ha mantenido tradicionalmente un sistema monista,
en donde la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico, y los
instrumentos internacionales, incluidos los comerciales, deben guardar conformidad
con el contenido de la Constitucion.

Las inversiones extranjeras estan fuertemente ligadas con el derecho de
comercio exterior, en particular con las normas de la Organizacion Mundial del
Comercio. El Ecuador se adhiridé a esta institucion internacional en el afio 1996
asumiendo asi los compromisos contenidos en sus Acuerdos Multilaterales.

El Acuerdo General sobre Comercio de Servicios administrado por la OMC es
el principal instrumento que regula a los derechos y obligaciones de sus Miembros en
este &mbito. Dentro de los modos de suministro de servicios estipulados en este
Acuerdo consta el modo 3 o establecimiento de personas juridicas. Esto implica la
domiciliacion o apertura de empresas extranjeras, relacionando asi a este modo con las

inversiones extranjeras.
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Bajo el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios, los Miembros de la
OMC deben contar con una lista de compromisos especificos en los diferentes sectores
y subsectores en los que se puede proveer un servicio. En ésta se consagran los
compromisos de acceso a los mercados y trato nacional en cada modo de suministro.

En la lista de compromisos de los Miembros de la OMC se pueden establecer
reservas horizontales aplicables a todos los sectores negociados. Estas reservas
responden principalmente a la necesidad de los paises de proteger al interés publico,
defender su soberania y sobre todo el mandato de sus Constituciones. La lista de
compromisos del Ecuador ante la OMC contiene pocos sectores negociados asi como
pocas reservas horizontales que no guardan relacion con la Constitucion de 1979, la
cual estuvo vigente cuando el Ecuador se adhirié a la OMC.

El articulo V del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios permite que
los Miembros se concedan mejores condiciones que las negociadas ante la OMC entre
si, a través de la suscripcion de Acuerdos Comerciales.

En el afio 2016, el Ecuador se adhirié al Acuerdo Comercial Multipartes que la
Union Europea habia suscrito con Colombia y Peru. En consecuencia, el Ecuador
negocié con la Union Europea una nueva lista de comercio de servicios con
compromisos y reservas que regiran unicamente dentro de la relacion comercial entre
nuestro pais y la Union Europea.

En el proceso de negociacion de la lista de compromisos en materia de
servicios, el Ecuador negocio con estricto apego a lo dispuesto por la Constitucion del
afio 2008. En consecuencia, establecié una reserva horizontal protegiendo lo dispuesto
por dicha Carta Magna en relacion a las inversiones de privados en sectores
estratégicos.

La reserva del Ecuador en materia de sectores estratégicos dispone
expresamente que la titularidad para la explotacién de estos sectores le correspondera
a nuestro pais, y que la inversion europea en éstos se dara bajo el régimen de
excepcionalidad que implica ademas la obtencidn de un titulo habilitante por parte del
inversionista, asi como su domiciliacion en el pais.

La explotacion de los sectores estratégicos le corresponde al Estado ya que
tradicionalmente han sido considerados como bienes publicos al servicio de la
comunidad, en donde se abre la posibilidad de la participacion del sector privado
extranjero de forma excepcional y cuando el Estado no pueda explotar el sector por si

solo.
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Los titulos habilitantes que el inversionista extranjero puede obtener son varios
y dependeran de la legislacion que regule a dicho sector. Estos titulos son otorgados
en base a estandares de transparencia y evitando arbitrariedades y tratos
discriminatorios.

Relacionado con el estricto régimen de excepcionalidad, la reserva ecuatoriana
también dispone que el inversionista podra estar obligado a notificar a la autoridad
relacionada con su inversion cuando se transfieran acciones de su empresa o se altera
la estructura de su administracion. A pesar de que esta parte de la reserva pudiera
contradecir ciertos principios y normas de caracter societario, el fundamento de esta
parte de la misma se vincula con el régimen de excepcionalidad, el cual ha sido
configurado para proteger al interés pablico y a los recursos agotables del Ecuador.

La reserva del Ecuador en el Acuerdo con la Union Europea trata a las
inversiones extranjeras de forma mas rigurosa que lo establecido por el Ecuador en su
adhesion a la Organizacion Mundial del Comercio, en donde a pesar de que las
Constituciones de 1979 y 2008 tengan ideologias similares, la actual demuestra como
el Estado Central se ha encargado de regular de forma estricta y concentrada a las
inversiones extranjeras.

A pesar de que la reserva tenga un fundamento constitucional muy claro, ésta
podria limitar de forma indirecta a la inversion extranjera en sectores estratégicos, ya
que su regulacion esta fuertemente ligada al Estado Central. Asi, su implementacion
se podria agravar en los supuestos en donde por la aplicacion practica del régimen de
excepcionalidad o de las normas que regulan el otorgamiento de titulos habilitantes, el
Estado Central, o quien lo represente, incurra en arbitrariedades en perjuicio de la
inversion extranjera.

Es imperioso que las negociaciones de acuerdos comerciales en materia de
servicios estén guiadas por el régimen de excepcionalidad. Esto debido a que los
instrumentos comerciales deben guardar conformidad con la Constitucion del
Ecuador, en donde la excepcionalidad viene a ser un principio constitucional. Sin
embargo, este principio podria resultar contraproducente si es que los principales
competidores del Ecuador en materia de fomento y atraccion de inversiones mantienen

estandares constitucionales mas flexibles.
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