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1. Introduccion

os adelantos tecnologicos de los tltimos decenios en materia de transpor-

te, informatica y telecomunicaciones, han dado lugar a que las empresas

amplien sus mercados y los objetos que comercializan, tal el caso de los
servicios, que desde hace una décadas comparte los flujos comerciales interna-
cionales con los bienes.

Servicios, que no son simples objetos de comercio, su multifuncionalidad
econdmica, hace a estos un fendmeno comercial complejo, al cual no se le puede
aplicar bajo igualdad de circunstancia el régimen juridico comercial de las mer-
cancias. Distinta naturaleza econdmica, diversas formas de produccion, comer-
cializacion, venta y distribucion, estructuran las asimetrias comerciales.

La complejidad que entrafian los servicios hace necesario la elaboracion de
estudios descriptivos y analiticos para conocer algunos aspectos de su comer-
cializacion internacional. Asi, en el presente capitulo, analizaremos definicion,
clasificacion y caracteristicas de los intangibles, para posteriormente estudiar su
multifuncionalidad econdmica, que ha sido la principal causa de su crecimiento
comercial. Acto seguido, describiremos el contenido del Acuerdo General Sobre
el Comercio de Servicios (AGCS), complementando la explicacion de su conte-
nido con interpretaciones que algunos Grupos de Expertos (GE) han elaborado,
derivado de los casos a ellos sometidos. Para finalizar con la vinculacion en-
tre servicios e inversion, binomio comercial, que ha trastocado las regulaciones
comerciales.

2. Definicion

Definir “servicios” no es sencillo, si consideramos que se conforma de una
amplia gama de actividades que van desde el procesamiento de datos, hasta la
realizacion de actividades relacionadas con aspectos financieros. Es tal su diver-
sidad, que el AGCS omite definirlos, concretandose sélo a sefnalar en su articulo
1: “El término servicio comprende todo servicio de cualquier sector, excepto los
servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales™.'

Hasta la fecha, existen numerosas descripciones de los servicios sin llegar a

un consenso que permita establecer una definicion oficial internacionalmente

' Acuerdo General Sobre el Comercio de Servicios de la Organizacion Mundial de Comer-
cio. Diario Oficial de la Federacion, viernes 30 de diciembre de 1994, Seccion tercera, p. 59.
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aceptada. Asi se han definido atendiendo a su naturaleza, a sus caracteristicas, a
sus resultados, a su orden de aparicién en comparacidn con la agricultura y otras
actividades econdmicas etc.

No obstante, la falta de acuerdo, la definicion mas difundida es la de Hill, que
se refiere a los servicios como: “un cambio en la condicion de una persona o de
un bien perteneciente a una unidad econdmica, que es llevada acabo como resul-
tado de la actividad de otra unidad econdémica con el consentimiento anterior de
la persona o unidad econdémica”.?

Otras concepciones, se han centrado en distinguir a los servicios de la agri-
cultura, la mineria y la industria manufacturera con base en los procesos de pro-
duccién que se realizan en cada una de ellas y el resultado de dichos procesos
-vegetales, verduras, minerales que se traducen en insumos y productos manu-
facturados respectivamente-. En esta vision, los servicios, abarcan en multiples
ocasiones una gama de actividades que se encuentran mas allad de los confines
de las actividades tradicionales. De acuerdo con este tipo de definiciones “esta-
rian constituidos por todas aquellas industrias que claramente no pertenecen a la
agricultura, ni a la mineria, ni a las manufacturas”.?

Si bien, todas los servicios, al igual que la agricultura, mineria y manufactura
son actividades econodmicas, ya que satisfacen necesidades, también lo es, he
ahi lo relevante, que los factores de produccion tienen una participacion y peso
distinto en cada una de ellas. En el sector terciario, se requiere de mano de obra
altamente capacitada; su prestacion se dirige por lo general, en determinado sec-
tores, al consumidor final; y la producciéon es mayoritariamente de intangibles,
salvo en algunos servicios como los culturales.

Los servicios que actualmente se comercializan, se diferencian de la agricul-
tura, la mineria y la manufactura, por el tipo de conocimiento. Pues en estos, las
personas deben ser altamente calificadas o especializadas en una determinada
area cognitiva. Requieren de estudios de educacion superior, previamente acre-
ditados por las autoridades nacionales correspondientes.

2 T.P. Hill, “ On goods and services”. Review of Income and Wealth, Vol 23, diciembre de
1977, citado en Los Desafios de la Clasificacion de los Servicios y su Importancia para las
Negociaciones de Mercancias, Serie Comercio Internacional, No. 16, Documento LC/L1678-P,
Comision Economica para América Latina, Division de Comercio Internacional e Integra-
cion, Santiago de Chile, 2001, p. 10.

3 Luna Calderon, Manuel. Comercio de Servicios: Contribuciones al Debate Internacional,
Centro de Investigacion y Docencia Economica (CIDE), México, 1989, p. 11.
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Se pueden prestar servicios profesionales para las actividades antes descritas
(agricultura, mineria etc.), y ser catalogados como tales, pensemos en el agro-
nomo, en técnicos en perforaciones, quimicos etc. Pero las personas que esta
sujeta a un salario, una jornada, que trabaja con conocimientos basicos, con gran
experiencia pero sin aval de autoridades educativas y en tareas de recoleccion,
extraccion y ensamblaje, si bien presta un servicio, pues realiza una actividad
de conocimientos incipiente, éste no es catalogado como tal dentro del actual
contexto comercial.

La distincion entre el conocimiento especializado y reconocido oficialmente
por autoridades nacionales, y el incipiente o de cierto modo también especiali-
zado que se aplica en las actividades de agricultura, mineria y extraccion, es el
parte aguas entre los servicios y las actividades econdmicas tradicionales, deno-
tando al primero como caracteristica esencial del sector terciario.

En este orden de ideas, considerando a los servicios como actividades eco-
némicas, distintas a la ganaderia, agricultura, y mineria, que tiene como carac-
teristica fundamental al conocimiento, los definimos como “‘actividades eco-
nomicas que dan origen a intangibles o inmateriales de distintos grados de
complejidad, determinados por el contenido de conocimientos que impliquen
o envuelvan, que no son generados por la agricultura, mineria o industria y
que participan directa o indirectamente en la produccion o consumo de bienes
fisicos 0 manufactureras”.*

Definicion que reconoce, en primer lugar, que los servicios son actividades
econdmicas, accion mediante la cual el hombre busca producir bienes y servicios
escasos para satisfacer sus necesidades. En segundo lugar, que el factor humano
es decisivo en toda prestacion de los mismos, en razon de ser actividades realiza-
das mediante conocimientos especializados, que requieren de estudios profesio-
nales o técnicos, y finalmente, que los servicios dan origen a intangibles de distin-
tos grados de complejidad, que pueden llegar a convertirse en objetos materiales

Por lo tanto, la definicién antes analizada, es de la cual partimos, pues
reconoce ante todo que los servicios son actividades econdmicas que requieren
de un conocimiento especializado.

3. Caracteristicas

Hasta la fecha, ha sido mas facil para los estudiosos del sector servicios, iden-
tificar sus caracteristicas, que realizar definiciones, de hecho las notas distintivas

+  Witker, Jorge, et Hernandez, Laura. Régimen Juridico del Comercio Exterior de México,
segunda edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2001, p. 25.
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de los servicios han tomado como parametro los aspectos productivos-comer-
ciales de los bienes como objetos del comercio internacional. Por esta razon,
los invisibles se han caracterizado por requerir un conocimiento especializado
para su prestacion, ser intangibles, no almacenables, y ser simultdneos en su
prestacion-consumo.

3.1 Conocimiento

Una de las notas distintivas de los servicios, es el conocimiento especializado,
que se traduce en mano de obra calificada. Insumo indispensable para la presta-
cion de un servicio, que Paul Romer identificé como factor de produccion, en su
Teoria del Crecimiento Endogeno.

Siendo el conocimiento la nota esencial, también ha sido el principal obstacu-
lo para que el sector terciario sea considerado como productivo, pues la logica
comercial que responde a las mercancias, impedia ver en el conocimiento, y fac-
ticamente en la mano de obra especializada, productividad o valor. “Muchas de
las actividades consideradas como improductivas son trabajo circulante, y quie-
nes las aprecian desde el trabajo improductivo son bastantes miopes al tomar a
la circulacidon como la esfera en la cual se realizan intercambios simples, meras
transferencias de propiedad, en donde ningiin nuevo valor de uso es creado, pues
todo lo que estd involucrado es la “realizacién” del valor existente bajo la forma
dineraria”.®

El valor-conocimiento, ha sido dificil de asimilar en una comunidad in-
ternacional cuyos mecanismos € instituciones, asi como reglamentaciones inter-
nacionales y nacionales responden, a una légica de tangibles, sin embargo, los
actuales esfuerzos regulatorios-comerciales se encuentran tratando de estruc-
turar un nuevo pensamiento comercial que responda a las necesidades actuales
dentro de binomio servicios-bienes:

..... En esta época venidera, la gente ya no se sentira inclinada a consumir mas re-
cursos, energia y productos agricolas. En cambio, se interesara en valores creados
mediante el acceso al tiempo, al saber, es decir, al valor-conocimiento. Los productos
de mayor venta serdn los que contengan mucho valor-conocimiento. La creacion del
valor-conocimiento constituird la mayor fuente de crecimiento econdmico y rentabi-

5 R.A. Walker. “Is there a service economy? The changing capitalist deivision of labor
Science &Society, Vol. XLIX nim. 1, Estados Unidos de América, 1985, pp. 42-83.
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lidad empresarial ..... Incluso en los productos convencionales, decreceran el peso de
la materia prima y los costos de manufacturacion y surgira una estructura de precios
donde habra una hipervaloraion del valor-conocimiento: disefio, tecnologia e imagen

de producto”. ©

El valor conocimiento, en el comercio de servicios, no sélo se aplica en el
proceso de produccion, en sentido estricto, su participaciéon implica un mayor
campo de accion, no tan solo en la fabricacion de estos, sino en el de mercancias,
ya que servicios de publicidad, comercializacion, marketing etc., estan presen-
tes antes, durante y después de los procesos de produccion: crear una campana
publicitaria; elaborar una marca o logotipo del producto; fabricar un empaque
innovador para un bien; transportar los tangibles; comercializar las mercancias
a través de grandes empresas como Wal-mart, son muestra de la importancia del
conocimiento para el comercio de ambos objetos.

La importancia del conocimiento en la prestacion del servicio, presenta una
relevancia inusitada. En la medida en que se posea mayor conocimiento sobre
determinado sector terciario, mayor sera la calidad, el costo y la ganancia, en su
comercializacion, de ahi la creacién de empresas especializadas en determina-
dos servicios.

3.2 Intangibilidad

La intangibilidad, tiene su fundamento en la clasificacion que se realiza de los
bienes econdmicos, que son todas aquellas cosas reconocidas como aptas para
satisfacer necesidades humanas. “Atendido a su naturaleza, los bienes economi-
cos se clasifican en bienes materiales, objetos fisicos con forma, peso etc., requi-
riendo normalmente un tiempo largo para su consumo; y en bienes inmateriales
comunmente denominados servicios y que desaparecen en el instante mismo de
su prestacion”.’.

Los servicios, a diferencia de las mercancias carecen de materia. En algunas
ocasiones, los resultados de dichas actividades econdmicas pueden capturarse
dentro de determinados objetos fisicos, ejemplo de ello, software, que contienen

¢ Taichi, Sakaiya. La sociedad del futuro. Historia del conocimiento, Andrés Bello, Chile,
1994, pp. 226-227, Nueva York, Estados Unidos de América, 1991. Citado por Laura Hernandez,
Op.cit. p. 56.

7 Mari, Miguel Angel. Principios de Economia, Ediciones Macchi, Buenos Aires, Argenti-
na, 1992, p. 17.
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programas; peliculas que implican servicios culturales; discos compactos que
contienen musica, documentos etc.

En atencion al parrafo anterior, es pertinente realizar una distincion, que in-
cide en las restantes caracteristicas, y que deviene sin duda del valor-conoci-
miento. Una cosa es la intangibilidad del servicio durante su prestacion, y otra
el resultado de la aplicacion de los conocimientos que implica un determinado
servicio. Esta separacion, es importante, ya que solo podran ser tangibles los re-
sultados de la prestacion del servicio, més no el servicio en si. De ahi, que estos
en si, sean intangibles, siendo tangibles en ocasiones, sélo sus resultados.

Al respeto el Sistema Nacional de Cuentas de 1993 ¥(SNC) senala:

“Hay un grupo de industrias generalmente clasificadas como industrias de
los servicios, cuyas producciones tienen muchas de las caracteristicas de
los bienes; es el caso de las industrias relacionadas con el suministro, el
almacenamiento, la comunicacion y la difusion de la informacion, el aseso-
ramiento y el entretenimiento en el sentido mas amplio de esos términos — la
produccion de la informacion general o especializada, las noticias, los infor-
mes de consultorias, los programas de computacion, el cine, la musica, etc.
Las producciones de estas industrias, sobre las que se pueden establecer de-
rechos de propiedad, se almacenan frecuentemente en objetos fisicos -papel,
cintas, discos, etc.- que pueden comercializarse como los bienes ordinarios.
Esas producciones se caractericen como bienes o como servicios, poseen la
peculiaridad comun y esencial de que pueden ser producidos por una unidad y
suministrarse a otra, haciendo posible de esa manera la division del trabajo y
la aparicion de mercados.”

Por lo tanto los servicios en si son intangibles, pues el conocimiento no
tiene una forma fisica, no asi, el producto de un conocimiento aplicado, que se
puede plasmar en un objeto material.

3.3 No almacenables

Derivado de las caracteristicas anteriores, y de la distincion entre la prestacion
del servicio, y los resultados de ésta, deviene inmediatamente otra caracteristica,

¢ El Sistema Nacional de Cuentas de 1993, es un sistema de clasificacion del comercio de
servicios, que se basa en la balanza de pagos.
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los servicios como tales no pueden ser almacenados, porque al mismo tiempo
que se crean se consumen, sin embargo el resultado del servicio si pueden serlo,
ejemplo de ello, son las peliculas.

Los productores de servicios, no pueden acumular y por tanto almacenar
servicios, lo cual implica que las empresas de servicios tengan una capacidad
ociosa en sus factores de produccion mayor, a la de manufacturas.

La imposibilidad de almacenar servicios, no se debe sélo a su intangi-
bilidad, sino también a otra caracteristicas denominada ‘“‘simultaneidad”, que
impide tanto al prestador de servicios escoger localizacion y/o periodo optimo
de produccion, como al consumidor demandarlo cuando se produce en dptimas
condiciones. A diferencia de las mercancias, las cuales pueden sobre la base de
estudios micro y macroecondmicos, determinar estos aspectos.

Ahora bien, pensemos en que un bien posee valor intrinseco, aun si es
almacenado, no asi un servicio, el cual adquiere valor s6lo cuando el cliente lo
consume. Por tanto, los servicios no son almacenables, en razon de ser adqui-
ridos por los consumidores cuando son producidos. Aunque debemos tomar en
cuenta que los resultados de algunos servicios si pueden ser almacenables.

3.4 No transportables

La intangibilidad no permiten que sean almacenables, pero tampoco permite
que sea transportables, aunque sus resultados derivados de la prestacion del ser-
vicio si lo sean, por ejemplo, los servicios que son grabados en soportes materia-
les. Incluso podemos pensar en los servicios informdticos que son transporta-
dos através de satélites, o en los servicios de internet que utilizan la fibra Optica.

La no transportabilidad de los servicios, atiende no tan so6lo a la intangibili-
dad de los mismos, sino a su simultaneidad. Por ello, las notas principales de los
terciarios, son el conocimiento, la intangibilidad y la simultaneidad, pasando a
segundo orden la no almacenabilidad y transportabilidad.

3.5 Simultaneidad

A la facilidad que tiene de producirse y consumirse al mismo tiempo se le
denomina simultaneidad. Los servicios, derivado de su naturaleza, se consumen,
conforme se van produciendo. Pensemos en una consultoria o asesoria, en el pro-
cesamiento de datos, en las trasferencias bancarias, en servicios de limpieza, etc.
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El proceso de produccién de una mercancia es segmentado, sucede en mo-
mentos distintos, se realiza a través de ensamblajes y uniones de partes, como
materiales intermedios. La prestacion de un servicio,’ se realiza en un solo mo-
mento, de forma continua y sin fragmentaciones.

El SNC, al definir servicios, destaca como nota caracteristica de los mismos
la simultaneidad en su prestacion-consumo sefialando lo siguiente:

“Los servicios no son entidades independientes sobre las que se puedan establecer
derechos de propiedad; asimismo, no pueden intercambiarse por separado de su
produccion. Los servicios son productos heterogéneos producidos sobre pedido, que,
generalmente, consisten en cambios en las condiciones de las unidades que los con-
sumen, y que son el resultado de las actividades realizadas por sus productores a de-
manda de los consumidores. En el momento de concluir su produccion los servicios

han sido suministrados a sus consumidores.”'’

Esta concepcion de los invisibles, basada en cierta medida en la definicion de
Hill, resume lo que debe entenderse por simultaneidad, esto es: “los servicios
no pueden intercambiarse por separado de su produccion”. De ahi que la simul-
taneidad es una caracteristica que trasciende al proceso de prestacion de los
servicios, al igual que la intangibilidad.

°  De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafola, por produccion debemos
entender accion y efecto de producir, y por producir dentro del contexto econdmico, de acuerdo
con este mismo Diccionario, se debe entender crear cosas o servicios con valor agregado. Por
lo que al referirnos al proceso de elaboracion o fabricacion de los servicios podemos llamarlo
proceso de produccion. También la Real Academia ha definido como prestacion dentro del am-
bito juridico a las cosas o servicios que alguien recibe o debe recibir de otra persona en virtud
de un contrato o de una obligacion legal. Por lo que al proceso de fabricacion de los servicios se
les puede llamar indistintamente proceso de produccion en términos econdémicos o prestacion
en el contexto juridico.

10 Division de Estadisticas del Departamento de Asuntos Economicos y Sociales de Naciones
Unidas, Manual sobre Estadisticas del Comercio Internacional de Servicios. Documento es-
tadistico, Serie M. No. 86, ST/ESA/STAT/SER.M/86, Comision de las Comunidades europeas,
Fondo Monetario Internacional, Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economi-
co, Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y el Desarrollo, OMC, Naciones
Unidas, Ginebra, Luxemburgo, Nueva York, Paris, Washington D.C. 2003. p. 34.
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4. Clasificacion

Derivado de la problematica conceptual, muchos autores y organismos espe-
cializados han optado por clasificarlos. Las clasificaciones varian dependiendo
del contexto econdmico, asi encontramos dentro del ambito tedrico, aquellas
que se basan en el destino,!! produccion,'?> consumo,' funcion ! etc.

Para efectos del presente trabajo, independientemente de lo que puedan apor-
tar las clasificaciones antes sefialadas, es mas oportuno considerar aquella rea-
lizada por la Secretaria de la OMC, sobre la cual se han asumido compromisos
que divide a los servicios en 12 sectores:

* Servicios prestados a las empresas.
- Servicio Profesionales
- Servicios informaticos
- Servicios de investigacion etc.
» Comunicaciones, como:
- Correos y mensajeria.
- Telecomunicaciones.
* Construccion y servicios de ingenieria conexos.
* Distribucion.

' De acuerdo a su destino se clasifican en servicios al consumidor; servicios al productor;
servicios publicos y servicios profesionales.

12 De las clasificaciones basadas en su produccion se han ocupado los tratadistas Clark, Fi-
sher, Sanbolo y Fuch. Clark Fisher los clasifica en Primarios(agricultura, mineria), secunda-
rios (manufactura) y terciarios (residual). Sabolo en primario (agricultura, pesca), no prima-
rios, Alto uso de capital y habilidades, (pieles, transporte, manufactura) Bajo uso de capital
y habilidades(comercio), Alto uso de habilidades, bajo uso de capital (finanzas). Fuchs los
clasifica en Agricultura, Industria y servicios.

13 Por su consumo se dividen en consumo por la industria, consumo por el publico y consu-
mo por los individuos.

14 Basados en su funcion Foote y Hatt los sistematizan en: terciarios (restaurantes, hoteles, re-
paracion mantenimiento, lavanderia); cuaternarios (transportacion, comunicacién, comercio,
finanzas); quintenario (salud, educacion, recreacion). Katouzian los ordena en servicios com-
plementarios (finanzas, transporte y comercio); salud, educacion y entretenimiento; servicios
antiguos domésticos. Browning y Singlemann los clasifican en servicios de comercio; servi-
cios de produccion (financieros profesionales); servicios sociales (salud, educacion, defensa,
domésticos). La Oficina de Censos de EUA, Departamento de Comercio en 1984 los clasifico
en: Transportacion, comunicacion; Utilidades totales y comercio total; Finanzas, seguros y
estados reales de negocios.

10
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* Ensefianza y en particular: formacién profesional.
* Servicios relacionados con el medio ambiente
* Servicios financieros:
- Bancarios.
- Corretajes.
- Seguros.
* Servicios de salud.
* Turismo y servicios relacionados con los viajes como:
- Hoteleria.
- Conferencias internacionales.
* Esparcimiento, cultura, deporte y en particular:
- Produccion cinematografica.
- Imprenta y edicion.
* Transporte. Aviacion y aeropuertos; embarques y servicios portuarios.
* Otros servicios no incluidos arriba, como: mantenimiento de la paz

Dicha clasificacion, contenida en el Documento DW120, fue elaborada por
el Grupo de Negociaciones sobre Servicios (GNS), considerando los principales
sistemas de clasificacion internacional y atendiendo a dos aspectos:

a) La distincion entre los productos de servicios y los servicios como activi-
dades econdmicas.
b) Las formas de comercializacion de los intangibles.

A mitad del periodo ministerial de la Ronda Uruguay, se realiz6 el primer
intento de clasificacion. La Declaracion Ministerial de Montreal de 1988, en la
seccion relativa a los trabajos futuros, establecia la compilacion de una lista de
referencia de sectores de servicios que debia elaborar la Secretaria del Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, conocido por sus siglas en
ingles como GATT. Lo que llevé a la eleccion de un sistema adecuado para tal
encomienda, que abarcara el mayor numero de servicios que se comercializaran.

Tres fueron los sistemas entre los cuales se podria optar, que respondia a tres
enfoques distintos:"

15 Ver Mattos, José, Carlos. Los Desafios de la Clasificacion de los Servicios y su Importan-
cia para las Negociaciones Comerciales. Documento LC/L.1678-P, Serie Comercio Interna-
cional, Num. 16, Division de Comercio Internacional e Integracion, Comision Econdmica para
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ENFOQUE SISTEMA DE CLASIFICACION

Balanza de pagos del Fondo Monetario

Transacciones internacionales de servicios .
Internacional (FMI)

Clasificacion Industrial Internaciona

Actividades de servicios Uniforme (CIIU)

Clasificacion Central de Productos de Naciones

Productos de servicios Unidas (CPC)

El enfoque de la CPC fue ampliamente preferido por su cobertura implicita
de todos los modos de prestacion de servicios y por su naturaleza altamente des-
agregada que permite una descripcion detallada de los sectores y subsectores de
Servicios.

La CPC, en términos de andlisis no tan solo fue la idonea por su amplia co-
bertura, sino por abarcar todos los modos de prestacion de los servicios: comer-
cio transfronterizo, consumo en el extranjero; presencia comercia y entrada de
personas fisicas:

“Por una parte, las necesidades estadisticas del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (AGCS) iban mas alla de la cobertura del comercio de servicios del Manual
de Balanza de Pagos (MBP) del FMI y del nivel de detalle a que llega. La Quinta
Version del MBP (MBP5) basa su cobertura en el concepto de residencia, en tanto que
el AGCS identifica cuatro modos separados de prestacion de servicios. De esta for-
ma, el MBP5 abarca solamente el primer y el segundo modos de prestacion, a saber:
Comercio transfronterizo y consumo en el exterior y apenas parte del cuarto modo de
suministro: presencia de personas naturales (prestadoras de servicios)

El tercer modo de prestacion identificado por el AGCS es el de presencia comercial o,
en otras palabras, comercio de servicios de afiliadas en el exterior, la cual se encuentra
fuera del alcance del MBP5. Asimismo, el cuarto modo de prestacion se refiere a la
prestacion de servicios cuando el proveedor se mueve al territorio nacional del con-
sumidor. En este caso, el criterio de residencia utilizado por el MBP5, representado
por la reglas de un afo es demasiado restrictivo para los propositos de este modo de
suministro. Esto porque se requiere informacion respecto a las actividades de un ciu-
dadano de un pais que va al exterior a proveer servicios en otro territorio econdémico,
tanto de forma directa como también a servicio de empresas proveedoras de servicios
controladas desde el exterior que actlian en el territorio del pais recipiente. En otras
palabras, la CPC también abarca implicitamente el movimiento de los factores de
produccion, lo que no hace el MBP5.

América Latina y el Caribe (CEPAL) de las Naciones Unidas, Santiago de Chile, 2001.
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Respecto a las necesidades de clasificacion del Grupo de Negociaciones sobre servi-
cios (GNS) se levantaron dos grandes inconvenientes para la utilizacion de la UIIC
como lista sectorial de servicios. La primera es que, como toda clasificacion basada
en actividades, ella es incompleta. Las unidades clasificadas dentro de una categoria
determinada de la CIIU pueden incluir servicios que no sean caracteristicos de la acti-
vidad econdémica primordial de la unidad de produccion. Un ejemplo en cuestion seria
de los servicios de publicidad. Las exportaciones de estos servicios se dan principal-
mente bajo la rama de la publicidad (la cual esta clasificada en la CIIU) pero, también
pueden provenir desde una rama distinta a la publicidad, la cual puede no estar clasi-
ficada. El segundo inconveniente o limitacion de la CIIU es que lo que se registra en
el comercio internacional y, en tltima instancia, lo que es objeto de compromisos por
parte de los paises son los servicios producidos (lo que se comercia), y no la actividad

que genera los servicios (quien comercia)”.'®

Por tanto, las formas de comercializacion de los servicios, constituye infor-
macion precisa, que ilustra el intercambio mundial de intangibles, aportan datos
significativos no solo para clasificar los servicios que actualmente se comercia-
lizan, sino para abordar otros temas y proponer regulaciones adecuadas.

5. Importancia economica

El impulso comercial que reflejan los servicios dentro de las economias pro-
ducto del avance tecnologico, catalizador de fendémeno globalizador, es relati-
vamente reciente, pese a que su comercio existe desde que el hombre presta sus
servicios para satisfacer sus necesidades a cambio de una contraprestacion en
dinero o especie.

No obstante, la vision improductiva que se tenia sobre los servicios, los estu-
dios econdmicos al respecto fueron evidenciando su contribucién a la economia
de los paises, calificindolos como un sector terciario, residual o posindustrial.
Calificativos que nominalmente respondian a la improductividad de los servi-
cios, pero s6lo nominalmente, pues de hecho estas denominaciones otorgan un
caracter de reconocimiento econdmico posterior al de otras actividades:

“En 1935 Fisher Clark invent6 el termino de terciario para designar al sector servicios,
utilizandolo como paralelo a la elaboracion de los términos primario y secundario

1o [bidem. p. 18
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cuando estos eran usados en Australia y Nueva Zelanda, al referirse respectivamente a
los sectores de agricultura/pastoral y manufacturero. Desafortunadamente, el término
terciario hace pensar que estos servicios son, en la actividad econdmica, de menor im-
portancia, o sea terceros en importancia. La intencion de Fisher fue sefialar un tercer
grupo de actividad econdmica en adicion al segundo, tradicionalmente analizado por
los economistas, considerando que se ha denominado sector primario a la agricultura,
pesca, caza, silvicultura y mineria.!” De igual forma el término residual menosprecia
la importancia de los servicios.

Bell utilizoé el término posindustrial en 1973 al referirse al sector servicios. Se baso
en el proceso de desarrollo aparente de las economias de Europa Occidental a partir
de las sociedades agrarias y en sociedades manufactureras, donde los servicios in-
dustriales asumian un rol importante en el presente siglo. Sustent6 dicho argumento
observando el desarrollo econdmico bajo los cambios del desarrollo de empleo, mas

que el producto nacional bruto”.'®

Tal ha sido su impacto que segin datos de la OMC estimados en 1999, el
comercio de servicios equivale a mas de un quinto del comercio mundial total,
proporcion que se ha mantenido por més de una década, considerando solo el
comercio transfronterizo de servicios, excluyendo las ventas a través de filiales
extranjeras. Exclusion que desde luego disminuye severamente su proporcion
dentro del intercambio mercantil, pues el suministro de un servicio a través de
presencia comercial, es una de las formas mas comunes de comercializacion.
Los servicios de telecomunicaciones y sobre todo los servicios financieros, con-
cretamente los bancarios, son una muestra de esto.

Por su parte, la Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CE-
PAL) en un estudio realizado en 2003, referido a la exportacion de servicios,
estimo que el comercio de estos, dentro de diez afios superara al intercambio de
mercancias.

Su importancia econdmica atiende concretamente a su multifuncionalidad.
Esto es, que los intangibles no solo constituyen el soporte del tejido econdmi-
co y social (transportes, servicios financieros, distribucion, educacion, salud),

7 Hernandez Ramirez, Laura, Comercializacion Internacional de los Servicios en México.
Marco Juridico, Serie Juridica, Mc Graw Hill, México 1998. P. 3

8 [bidem. Pag. 4.

¥ Vide PRIETO Francisco. El Fomento y Diversificacion de las Exportaciones de Servicios,
Documento LC/L.2041-P, Serie Comercio Internacional, Num. 38, Division de Comercio In-
ternacional e Integracion, Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) de
las Naciones Unidas, Santiago de Chile 2003.
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sino son también vehiculo para el intercambio de otros invisibles (telecomuni-
caciones); generadores de valor agregado (servicios a la empresa); soporte de la
innovacidn tecnologica (software, servicios de gestion); protectores del medio
ambiente (servicios ambientales), capaces de demandar inversiones y tecnolo-
gia, asi como también generar empleo y divisas.

Su multifuncionalidad, atendiendo a su naturaleza econdmica incentiva la in-
version extranjera, influye en la trasferencia de tecnologia, genera empleo, con-
tribuye al producto interno bruto (PIB) etc., repercutiendo en el crecimiento y la
eficiencia de un amplio grupo de industrias usuarias y en los grandes agregados
macroeconomicos.

En cuento al fomento de la inversidon extranjera, la simultaneidad del comer-
cio de servicios, exige que las empresas proveedoras establezcan un contacto
directo con el consumidor final. Segtn estadisticas realizadas por el Banco In-
teramericano de Desarrollo (BID) y el Instituto de Relaciones Europeo-Lati-
noamericanos (IRELA),? los principales paises proveedores de servicios, como
EUA. Inglaterra, Francia, Japon y Alemania, desde finales de los noventa, han
optado por establecerse en mercados inmaduros, donde han encontrado buenas
oportunidades de desarrollo y crecimiento econdmico. México, Brasil y Argenti-
na sobre todo, en América Latina, han sido los mas beneficiados con esta nueva
estrategia de las empresas de servicios: HSBC, Bell South, BBV, France Tele-
com. Donde sectores como los financieros y telecomunicaciones se han coloca-
do como los mayores atractivos para invertir. (Ver cuadro 1)

Al incentivar la inversion extranjera directa en servicios, se fomenta la trans-
ferencia de tecnologia. Programas elaborados por la Comision Econdémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL) y la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) %' han reconocido a la inversion extranjera, junto con “los joint-ventures,
los contratos de compra de tecnologia (licencias, patentes, marcas), y las tran-
sacciones de materia primas, de bienes de capital y de soporte técnico, como
actos propios del mercado internacional de tecnologia”.?* Tecnologia, producto
de servicios de investigacion y desarrollo.

2 Vide Inversion extranjera directa en América Latina: La perspectiva de los principales
inversores, Banco Interamericano de Desarrollo, Instituto de Relaciones Europeo-Latinoame-
ricanas, Madrid, Espafia, 1998.

2 La CEPAL implemento la Estrategia Internacional para el Desarrollo (1971-1980) y la
OEA, puso en marcha el Proyecto Piloto de Transferencia de Tecnologia.

22 Plaza, Oscar. “La politica de transferencia de tecnologia en América Latina”, en Estudios
Internacionales, Revista del Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Chile,
Num. 139, Ano XXXV, Chile, octubre-diciembre 2002, pp. 121-122.
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CuaDRroO 1

AMERICA LATINA Y EL CARIBE: ESTRATEGIAS DE LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES
EN LOS ANOS NOVENTA

Estrategia Busquedad de eficiencia Busquedad de Busquedad de acceso al
corporativa Sector materias primas mercado (Nacional o Subregional)
Primario Petréleo/gas: Argentina,

Bolivia, Brasil, Colombia,
Ecuador,Perd, Trinidad y
Tabago y Venezuela

Manufacturas Industria automotriz: México Industria automotriz: Argentina 'y
Electrénica: México, Cen- Brasil
troamérica y paises del Caribe Agroindustria: Argentina, Brasil y
Confecciones: Centroamérica México
y paises del Caribe, México Quimica: Brasil
Servicios Financieros: Argentina, Brasil,
Chile,Colombia,

México, Peru y Venezuela
Telecomunicaciones:

Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
México, Peru y Venezuela

Energia eléctrica: Argentina, Brasil,
Chile,Colombia, y paises de Cen-
troamérica

Distribucion de gas natural: Argenti-
na, Brasil, Chile,Colombia, y México,
Comercio minorista: Argentina, Brasil,
Chile,Colombia y México

Fuente:CEPAL, Unidad de inversiones y Estrategias Empresariales, Division de Desarrollo Productivo y Empresarial

Por lo que respecta al fomento del empleo, las contribuciones del comercio
de servicios en este rubro, se han incrementado. Si se considera la evolucion en
el durante el periodo comprendido entre 1990 y 2001, se observa un desplaza-
miento significativo del empleo de los sectores de la agricultura y la industria al
sector de produccion de servicios. La contribucion de los servicios al empleo
total aument6 en promedio 5 puntos porcentuales en los paises de ingresos al-
tos, y la informacion disponible indica que el aumento fue mayor en los paises
de ingresos medios altos ( como Polonia, en donde el crecimiento fue de 15
puntos porcentuales). También aument6 en la mayoria de los paises de ingresos
medios bajos (como Brasil e Indonesia), pero dos de los tres paises de ingresos
bajos sobre los que existen datos notificaron un estancamiento de la contribu-
cion de los servicios al empleo total, en un nivel relativamente bajo (el 38 por
ciento en Nicaragua).?

2 Organizacion Mundial de Comercio, La medicion del comercio de servicios, Marzo, 2006, p. 9
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Estados Unidos de América (EUA) es un claro ejemplo de los efectos de la
industria de servicios en el empleo, cual desde el siglo XIX ha sido calificada
como una economia “intensiva en servicios’” en comparacion con otras naciones
capitalistas desarrollas, al registrar en las ultimas tres décadas del siglo XX,
mayor creacion de empleos en comparacion con las industrias productoras de
mercancias.?* Dentro del periodo 1990-2001 el 75% del empleo en EUA es
generado por el sector servicios. (Ver cuadro 2)

Cuadro 2
EMPLEO EN EL SECTOR SERVICIOS
Parte del empleo en los servicios en el empleo total, 1990 y 2001 (porcentaje)
80%
70% -
60% A
50% A
40% +
30% -
20% A
10% A
0% -
Paises de E.UA UE-15 Polonia Brasil Indonesia
ingresos altos lm'

Fuente: Banco Mundial, World Development Indicators (WDI) database on line y EUROSTAT New Cronos
database Theme 2 (junio de 2005) (datos correspondientes a la UE)

2 Asi, entre 1970 y 1990 en los Estados Unidos, la proporcion de las personas ocupadas en
la produccion de bienes (manufacturas, agricultura, mineria y construccion) se redujo con
respecto al empleo total de 38.5% a 27%, y a cerca de 25% en 2000. Entre 1980 y 1995, el con-
tingente de empleados en algunas ramas de servicios (que incluyen servicios a las empresas,
personales, profesionales y de esparcimiento) aument6 de 28.7 millones de personas a casi 44
millones, y en 2000 representaba el 37% del total de los empleos nacionales. Desde 1990, la
industria del cine en los Estados Unidos ha creado mas empleos que todas las plantas auto-
motrices, empresas farmacéuticas y hoteleras, sumadas en su conjunto. En 1970, el nimero
de personas que estaban empleadas en empresas manufactureras era similar a lo que estaba
empleada en los servicios mencionados (alrededor de 20 millones de personas). Sin embargo
en las décadas siguientes, el nimero de empleados en manufacturas se mantuvo inalterado en
tanto que el namero de trabajadores empleado en los servicios, se duplicé llegando a casi 50
millones, en 2000. Ver Venturas-Dias, Vivianne, Acosta, Maria José y otros. Globalizacion y
Servicios: Cambios Estructurales en el Comercio Internacional, Serie Comercio Exterior, Di-
vision de Comercio Internacional e Integracion, CEPAL, Santiago de Chile, Diciembre, 2003.
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Por otro lado, los servicios representan mas de dos tercios del producto
interno bruto (PIB) mundial. La parte del valor afiadido de los servicios en el
PIB, tiende a aumentar significativamente con el nivel de ingresos de los paises,
siendo del 71% en los paises de ingresos altos (del 75% los Estados Unidos) y
del 55% y el 47% respectivamente, en los paises de ingresos medios y bajos.
Incluso en este ultimo grupo de paises, la produccion de servicios es en general
una actividad econémica basica, cuya contribucion al PIB es superior a la de la
industria y la agricultura. (Ver cuadro 3)

Cuadro 3
LOS SERVICIOS Y EL PIB MUNDIAL
100% VContribucién de la actividad al PIB de determinados paises y grupos de paises, 2001 (porcentajes)
90% A
80% A
70% A
60% A
50% A
40% A
30% A
20% A
10% -
0% -
Mundo Altos Medios Bajos E.U.A UE-15 Japon Brasil India Nigeria
@ Servicios W Agricultura O Industria

Fuente: Banco Mundial, World Development Indicators (WDI) database on line y EUROSTAT New Cronos
database Theme 2 (junio de 2005) (datos correspondientes a la UE)

Asi, el fomento de la inversion directa, la transferencia de tecnologia, el em-
pleo, PIB, son algunos de los rubros resultado de la multifuncionalidad econ6-
mica de los servicios.

6. Formas de suministro

El comercio de servicios, de acuerdo con el parrafo segundo del articulo pri-
mero del AGCS se define en los términos siguientes:

2 [bidem. p. 8.
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“Para los efectos del articulo 1 del GATS, se define el comercio de servicios como

el suministro de un servicio:

a) del territorio de un miembro al territorio de otro miembro;

b) en territorio de un miembro a un consumidor de servicios de otro miembro;

¢) por un proveedor de servicios de un miembro, mediante la presencia comercial
en el territorio de otro miembro.

d) Porun proveedor de servicios de un miembro, mediante la presencia de personas

fisicas de un miembro en el territorio de otro miembro.” *

“Suministro”, que de acuerdo al articulo XXVIII, inciso b), abarca no
solo la comercializacion, sino la produccion, distribucion, venta y prestacion de
un intangible.

Estas cuatro formas de comercializar los servicios, identificadas como “co-
mercio transfronterizo”, “consumo en el extranjero”, “presencia comercial’ y
“entrada de personas” (Ver cuadro 4) son muy diferentes a la concepcion del
intercambio de bienes, donde simplemente los productores de un pais envian
mercancias que cruzan las fronteras hacia otro pais. Asi, “en el ambito de los
servicios, la situacion es mas compleja; en muchos casos el proveedor y el clien-
te se encuentran en un mismo pais, como ocurre en el turismo. Esto implica
que hay cuatro formas de desplazamiento, el servicio pasa la frontera; el cliente
pasa la frontera para recibir el servicio, el productor pasa la frontera para recibir
el servicio, el productor pasa la frontera para prestar el servicio por intermedio
de un establecimiento comercial, o el productor pasa la frontera para prestar el
servicio por intermedio de un establecimiento comercial, o el productor pasa la
frontera temporalmente para prestar el servicio”. %’

En cualquiera de sus formas, salvo el caso de presencia comercial o tercer
modo de suministro de acuerdo a la prelacion establecida en los incisos del mul-
ticitado articulo primero del AGCS, el comercio es entre residentes y no resi-
dentes, que pueden coincidir por la simultaneidad de un servicio en un mismo
territorio.

% Acuerdo sobre el Comercio de Servicios, Articulo 1, parrafo segundo, Op. cit., p. 84.

27 Riddle, Dorothy. “Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios. Posibilidades para los
Paises en Desarrollo”. Forum Revista del Comercio Internacional, Numero 1, Genera, Suiza,
2001, p. 25.
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6.1 Comercio transfronterizo

El comercio transfronterizo® es definido por el articulo primero inciso a) del
AGCS como “el suministro de un servicio del territorio de un Miembro al terri-
torio de cualquier otro Miembro ™.

Se denomina transfronterizo, porque el servicio cruza la frontera, mediante los
avances tecnologicos, sobre todo en materia de informacion, con independencia
del proveedor o consumidor. El servicio se desplaza de un territorio aduanero a
otro, gracias a la infraestructura en telecomunicaciones, consultorias juridicas rea-
lizadas por internet; telefonia de larga distancia; envio de estudios de mercado; al-
gunos servicios bancarios como las transacciones de dinero etc., son un ejemplo.”’

Cuadro 4

MODOS DE SUMINISTRO

PAIS A | PAls B

\
Modo 1. Transacciones de servicios !

'
. El servicio cruza la frontera
Consumidor de A ) ; Proveedor
H
'

Modo 2. Transacciones de servicios

! Suministro
. El consumidor va al extranjero 1 . de servicios
Consumidorde A) _ o iiee-eeeeo---L1___y/ConsumidordeA Proveedor
'
1
'

Modo 3. Transacciones de servicios

Suministro ' . )
de servicios ' Inversién directa en el pais A
Consumidor de A ) - --ooooooo Filial extranjera ) ! Empresa
.
1
H

.
Modo 4. Transacciones de servicios !

Suministro Trabajador independiente que va al pais A
de servicios | o empleado que envia una empresa de B .,
Consumidor de A Persona fisica e e e e Persona fisica
'
|

Modo 4. Empleo

1
H
Empresa de Empleado temporal | »
T )em e e e e R Persona fisica

servicios '

'

1

'

N

Fuente: FMI, OMC, OCDE, Conferencia de Naciones Unidas sobre el Comercio y Desarrollo, Manual de
Estadisticas del Comercio Internacional de Servicios, Serie M, No. 86. Washington D.C. 2003, p. 23.

2% De acuerdo a estudios realizados por la OMC, el comercio transfronterizo de servicios,
constituye casi una cuarta parte del comercio mundial de servicios. http://www.wto.org, con-
sulta realizada el 13 de marzo del 2004

»  Los transportes de carga que apoyan al comercio de mercancias, los cursos por correspon-
dencia y el telediagndstico son otros ejemplos.
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Este tipo de intercambio mercantil se asemeja al intercambio de mercan-
cias, cuando los servicios se apoyan en un soporte material que puede ser alma-
cenado y transportado como un bien, como las peliculas (servicios culturales),
los DVD’s, software (servicios informaticos) etc.

Con el rapido crecimiento en la habilidad de trasmitir informacion elec-
tronicamente, las empresas de servicios llegan a ser ahora menos dependientes
de la presencia comercial o del movimiento de personas, aumentando el comer-
cio transfronterizo, ya que toda informacién que se puede digitalizar, también
se puede manipular a distancia y, la tecnologia de internet en tiempo real hace
posible las conversaciones y las conferencias de videos econémicas en linea.

6.2 Consumo en el extranjero

“El suministro de un servicio, en el territorio de un Miembro, al consumidor
de servicios de cualquier otro Miembro”, es llamada consumo en el extranjero,
ya que el cliente o consumidor cruza de un territorio aduanero a otro para com-
prar y consumir un servicio. El comercio se efectia entre residentes de distintos
paises, que confluyen en un mismo territorio para consumo y prestacion del
mismo.

El consumidor del pais A se desplaza al pais B para adquirir, disfrutar o consu-
mir un servicio de un proveedor que reside en un pais B. Los servicios turisticos
(servicios de hotel y restaurante); de salud; educativos (programas de formacion
para estudiantes extranjeros); el envio de un barco, maquinaria al extranjero para
su reparacion constituyen algunos ejemplos.

6.3 Presencia Comercial

La presencia comercial * establecida como tercera forma de suministro den-
tro del AGCS, fundamenta la vinculacién de la inversion directa y el comercio
de servicios, traduciendo a éste, en forma indirecta en un acuerdo sobre inver-
siones en materia de servicios.

Al “suministro de un servicio por un proveedor de servicios de un Miem-
bro, mediante presencia comercial en el territorio de cualquier otro Miembro”,
se le conoce como presencia comercial, que es definida por el mismo Acuerdo

3 Segun datos de la OMC, mas de la mitad del comercio de servicios, se realiza por medio de
la presencia comercial. http:/www.wto.org, consulta realizada el 13 de marzo del 2004.
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(articulo XXVIII, inciso d) como todo tipo de establecimiento comercial o pro-
fesional, a través, entre otro medios de: la constitucion, adquisicion o manteni-
miento de una persona juridica, o la creacion o mantenimiento de una sucursal
u oficina de representacion, dentro del territorio de otro miembro con el fin de
suministrar un servicio.

En esta modalidad del comercio de activos intangibles, el proveedor de ser-
vicios del pais A, establece un oficina de representacion, filial, subsidiaria o
adquiere una empresa local para prestar el servicio en el pais B. Tal es el caso
de los servicios de distribucion como supermercados y grandes tiendas, servicio
bancarios, de seguros, cadenas de exhibicion de peliculas cinematograficas, ho-
teles, restaurantes y otros.

Dentro de la presencia comercial, se observa una peculiaridad, ya que el co-
mercio se da entre un proveedor, no residente, que establece una oficina de re-
presentacion o sucursal, misma que a su vez es residente dentro de un territorio
determinado, y que confluye con sus clientes o consumidores residentes. Dicha
situacion constituye una excepcion a la regla, ya que a diferencia de las mercan-
cias, en los servicios se presenta el comercio entre residentes:

“Aqui el proveedor de servicios es un afiliado, o una sucursal u oficina de representa-
cion de un proveedor no residente establecido en la localidad y que puede emplear a
personal local, estar constituido de conformidad con las leyes nacionales, etc. Mien-
tras que la provision del servicio actual la realiza un “residente”, el inversor es de
origen extranjero. En los ejemplos se incluyen oficinas nacionales de las empresas de

servicios multinacionales y oficinas para proyectos de infraestructura.” 3!

6.4 Movimiento de personas fisicas

Cuando hablamos de entrada de personas fisicas en el comercio de servicio,
nos referimos a los prestadores de servicios que ingresan a un determinado pais,
en representacion de los proveedores (empresas) o por cuenta propia temporal-
mente, es decir, sin la intension de residir, y para llevar acabo actividades rela-
cionadas con la comercializacion de los intangibles.*

3t PRIETO Francisco, Op. cit. p. 9

2 El modo 4 se refiere a la migracion transfronteriza de caracter temporal de personas natu-
rales o fisicas (natural persons) con el fin de proveer un servicio. En términos generales, este
movimiento se ha interpretado como la presencia de personal muy calificado, conformado por
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El AGCS, define esta forma de comercio de servicios, como “el suministro de
un servicio por un proveedor de servicios de un Miembro mediante la presencia
de personas fisicas de un Miembro en el territorio de cualquier otro Miembro™.

Esta forma de comercializar un servicio, es compleja, por los distintos intere-
ses involucrados, que la OMC, ha clasificado en los rubros siguientes: ¥

» Entrada temporal de empresas (no se obtiene rentas). Las personas que
viajan por negocios o para asistir a una conferencia en el extranjero
tropiezan con dificultades en los procedimientos de solicitud de visado:
estos tramites imposibilitan las actividades de desarrollo de mercados,
en los mercados objetivo, en los que la empresa todavia no es conocida, y
también dificultan las visitas espontaneas al mercado para explorar nuevas
oportunidades. También hacen imposible la asistencia a conferencias
profesionales sin un prolongado tiempo de espera para la adquisicion de
visados, y en algunas ocasiones los viajeros comerciales deben adquirir
visados no so6lo para los mercados de su destino, sino también para los
paises en los que deben hacer escala o conexiones de viaje pero que no
ofrecen facilidades de movimiento.

+ Entrada temporal de contrato especifico (se obtiene rentas). La entrada
temporal de personal especifico para un proyecto o las personas que deseen
trabajar temporalmente en un pais extranjero a titulo personal, a menudo
se ven sometidos a una prueba de medios econdmicos, por ejemplo, la
discrecion de limitar nuevas entradas a un nuevo mercado con referencia
a la capacidad local que ya existe. De forma caracteristica, las condiciones
para otorgar la entrada temporal en virtud de tal prueba incluyen la
determinacion de que en el pais anfitrion no se disponga de ninguin residente
o nacional cualificado para realizar la misma funcion, que el trabajo se haya
anunciado en los medios de comunicacion nacionales, que las condiciones
de empleo sean las mismas que para los nacionales (nivel, sueldos, que se
reconozcan las aptitudes profesionales y asi sucesivamente)

especialistas, visitantes de negocios y altos empresariales relacionados de manera estrecha
con el abastecimiento de un servicio. ESCALANTE, Sebastian. “Migracion Temporal para el
Suministro de Servicios: Retos del GATS”, en Comercio Exterior, Vol. 52, Num. 12, México,
diciembre del 2002, p. 1078.

3 Centro Comercio Internacional UNCTAD/OMC. Guia para la Comunidad Empresarial:
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios; Centro de Comercio Internacional,Com-
monwealth Secretariat, Ginebra 2000, p. 26, 27, 28.
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El AGCS, cuenta con un anexo que hace referencia en forma expresa al mo-
vimiento temporal de personas fisicas, en el que se indica que las disposiciones
estipuladas en el Acuerdo no pueden incidir en asuntos relacionados con la
adquisicion de ciudadania, la migracion o la residencia permanente,** ni la in-

Jorge Witker, Wendy Godinez Méndez

Entrada temporal asociada con la presencia comercial (se ganan sueldos).

Las personas fisicas que se transfieren entre una empresa matriz y su
sucursal, en ocasiones sufren demoras en su acceso al mercado extranjero,
debido a problemas en los procedimientos de visados.

Factor de movimiento de la mano de obra. Existe una amplia serie de
ejemplos que conciernen a los empleados que van del movimiento temporal
de los profesionales formados, a los trabajos en la agricultura y los servicios
domésticos. Debido a que los trabajadores a menudo permanecen en el
extranjero el tiempo suficiente para adquirir los derechos de la seguridad
social o apalancar el contrato de trabajo para hacer permanente la situacion
de inmigrante, las conversaciones que hacen han generado una polémica con
los funcionarios de inmigracion. Mientras que los trabajadores que viven y
trabajan temporalmente en el extranjero pueden enviar sus ganancias y de
ese modo generar divisas impactando el desarrollo economico de un pais.

corporacion inmediata al mercado de trabajo local o nacional®’:

El Acuerdo no sera aplicable a las medidas que afecten a personas
fisicas que traten de ingresar al mercado de trabajo de un miembro ni a las
disposiciones en materia de ciudadania, residencia o empleo de caracter
permanente;

El Acuerdo no impedira que un miembro aplique medidas para regular la
entrada o la estancia temporal de personas en su territorio, incluidas las
medidas necesarias para proteger la integridad de sus fronteras y garantizar
el movimiento ordenado de personas fisicas a través de las mismas; y

3 El AGCS no contiene disposiciones que influyan en las politicas migratorias nacionales
para facilitar el movimiento de personas, ni exime a los paises miembros de mecanismos de

visado impuestos por las partes contratantes.

3 Ver. http://menber.nifty.ne.jp/menu/wto/gats/gatse34.htm, consulta realizada en 24 de oc-

tubre de 2006.
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» Las partes del AGCS son libres de elegir tanto la admision, como la
permanencia de individuos en su territorio, asegurandose de que las medidas
que se adopten no se apliquen de tal manera, que nulifiquen o limiten
los beneficios de cualquier miembro en los términos de un compromiso
especifico.*

En este sentido, algunos paises consideran que la regulacion y la interpreta-
cion del modo 4, es un asunto complicado debido a su vinculacién con temas
migratorios. Ademas, dicho acuerdo no establece un criterio homogéneo en tor-
no al concepto de temporal, de manera que presencia temporal, movimiento
temporal de proveedores de servicios, migracion de trabajo temporal o trabaja-
dores temporales tiene muchas acepciones, las que incluso se traslapan entre si.
Un visitante de negocios se puede admitir hasta por noventa dias, mientras que
el personal intra-firma puede permanecer de dos hasta cinco afios.*’

7. El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS)

El ACGS, es un acuerdo multilateral de la OMC que regula el comercio de
intangibles, entra en vigor en enero de 1995. Sus principales promotores en las
Rondas del GATT de 1947, fueron Estados Unidos e Inglaterra, cuyas empresas
ya se desempefiaban desde los setenta en el comercio de intangibles. Su elabo-
racion fue uno de los principales logros de la Ronda Uruguay, que tuvo lugar de
1986 a 1993.

Estructurado en XXIX articulos y ocho anexos,*® tiene como objetivo prin-
cipal favorecer una liberalizacion progresiva de los servicios, bajo condiciones
de transparencia, ventajas mutuas y equilibrio general entre obligaciones y de-

% Ver. Howard Chang, “Migration as international trade: The economic Gains from the lib-
eralized movement of labor”, http://www.papers.ssrn.com, consulta realizada el 7 de octubre de
2006.

37 Ver. Allison Young, “Where next for labor mobility under GATS?”, en Pierre Sauvé,
GATS 2000, New Directions in Services Trade Liberalization, Brookings Institute, Estados
Unidos, 2000.

¥ Anexo que establece la lista de compromisos consignados en materia de acceso a mercados
y trato nacional; Anexo sobre exenciones al principio de Nacidon Mas Favorecida, Anexo sobre
el movimiento de personas fisicas proveedoras de servicios en el marco del Acuerdo; Anexo
sobre servicios de transporte aéreo; Anexo sobre servicios financieros; Segundo Anexo sobre
servicios financieros; Anexo relativo a las negociaciones sobre servicios de transporte mariti-
mo; Anexo sobre telecomunicaciones.
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rechos de los Miembros, considerando las asimetrias econdmicas y respetando
el derecho de todo pais a reglamentar el suministro de servicios atendiendo a
los objetivos de sus politicas nacionales. Condiciones y parametros que deben
“promover el crecimiento economico de todos los interlocutores comerciales y
el desarrollo de los paises en desarrollo”.*

Se aplica a todas las medidas adoptas por los paises que afecten el comercio de
servicios, es decir a todos las leyes, reglamentos, disposiciones administrativas, reglas,
procedimientos, implementados por los gobiernos centrales, regionales o locales o
por instituciones no gubernamentales en ejercicio de facultades delegadas por los

gobiernos respectivos,* que se refieran a:

i.  “la compra, pago o utilizaciéon de un servicio;

ii. el acceso a servicios que se ofrezcan al publico en general por prescripcion de
esos Miembros, y la utilizacién de los mismos con motivo de un servicio;

iii. la presencia, incluida la presencia comercial, de personas de un Miembro en el

territorio de otro Miembro para el suministro de un servicio”.*!

Estas medidas que afecten el comercio de servicios, pueden ser directas o indirectas.
Interpretacion establecida por el Grupo de Expertos (GE), en el caso sobre el Régimen
para la importacion, venta y distribucion de bananos de las Comunidades Europeas,
signado con el documento WT/DS27/R/ prescribe: “El AGCS abarca cualquier medida
adoptada por un Miembro que afecte al suministro de un servicio sin tener en cuenta si
esa medida rige o no el suministro de un servicio o regula otras cuestiones, pero afecta
de todas formas al comercio de servicios” ** Criterio que fue reforzado por el Organo
de Apelacion (OA) del caso respectivo.

¥ Acuerdo General Sobre el Comercio de Servicios, Op.cit. Cabe destacar que en multiples
estudios informativos e interpretativos del AGCS, realizados por la OMC, es una constante, el
argumento de no vincular el marco de normas y principios multilaterales aplicables al comer-
cio de servicios, unicamente con su liberalizacion progresiva, sino con el desarrollo y creci-
miento econdémico de los paises miembros, de tal suerte que matizan el comercio de servicios
con tintes sociales, despojandolo de una ideologia mercantilistas y neoliberal.

4 Esta interpretacion del ambito de aplicacion del acuerdo se realiza con fundamento en los
Articulos parrafo tercero, y XX VIII inciso a) del AGCS.

# Articulo XX VIII, inciso ¢) del Acuerdo General Sobre el Comercio de Servicios. Op. cit.
#  Informe del Grupo de Expertos, Caso Comunidades Europeas-Régimen para la importa-
cion, venta y distribucion de bananos, WT/DS27/R/, www.wto.org, parrafo 7.285.
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No obstante esta cobertura, el AGCS, no se aplica a los servicios suministrados en
ejercicio de facultades gubernamentales, esto es, a “los que no se comercialicen en
condiciones comerciales ni en competencia con uno o varios proveedores de servi-
cios”, por ejemplo aquellos que se prestan en ocasion de las operaciones de politica
monetaria, la seguridad social obligatoria, la administracion de impuestos y aduanas
etc. Esta exencidon ha generado un debate, en relacion con ciertos sectores como los
servicios educativos, planteandose las interrogantes siguientes: ;qué significa “ejerci-
cio de la autoridad gubernamental”? y ;qué significa de manera no comercial y no en
competencia? Cuestionamientos que resultan temas importantes, dada la amplia gama
de intangibles comercializados a la luz del actual proceso globalizador.®’

# Segun la OMC, se supone que el acuerdo aplica a todas las medidas que afectan los ser-
vicios excepto “aquellos servicios suministrados en el ejercicio de la autoridad gubernamen-
tal.” ;Pero qué significa ‘ejercicio de la autoridad gubernamental’? Los partidarios del AGCS
sostienen que la educacion suministrada y financiada por el gobierno est4 por lo tanto exenta.
Los escépticos cuestionan la amplia interpretacion de la clausula y piden un analisis mas deta-
llado. El acuerdo estipula que “en el ejercicio de la autoridad gubernamental” significa que el
servicio se presta de manera ‘no comercial’ y ‘no en competencia’ con otros proveedores. Esto
conduce a la siguiente pregunta: ;qué significa ‘de manera no comercial y no en competencia?
Estos temas estan en el centro del debate sobre cudles servicios estan cubiertos por el acuerdo.
Los criticos educativos del AGCS afirman que debido a la amplia interpretacion de los términos
‘no comercial’ y ‘no en competencia’, los proveedores de servicio del sector publico / gobierno
pueden de hecho no estar exentos. La situacion es particularmente complicada en aquellos pai-
ses donde hay un sistema de educacion superior mixto publico / privado, o donde gran parte de
la financiacion para las instituciones publicas proviene del sector privado. Otra complicacion
es que una institucion de educacion publica en un pais exportador se define a menudo como
privada/comercial cuando cruza la frontera y presta sus servicios en el pais importador. Por
consiguiente, es necesario cuestionar qué quiere decir realmente no comercial en términos del
comercio de la educacion superior.

£] debate sobre lo que ‘no en competencia’ significa es avivado por el hecho de que no parece
haber ningtn calificativo ni limite en el término." Por ejemplo, si los proveedores no guberna-
mentales (privados sin fines de lucro o comerciales) estdn prestando los servicios, (se consi-
dera que ellos estdn en competencia con los proveedores gubernamentales? En este escenario,
se puede decir que los proveedores publicos estan ‘en competencia’ por el sélo hecho de que
existen proveedores no gubernamentales. ;Influye el método de prestacion del servicio el con-
cepto de ‘en competencia’ o acaso lo limita? ;Cubre el término las situaciones donde hay una
forma de prestacion del servicio similar? ¢ Significa este término que se podria considerar, por
ejemplo, que los proveedores publicos que usan los métodos tradicionales de aula cara-a-cara
estan compitiendo con los proveedores extranjeros de aprendizaje electrénico?

Hay muchas preguntas sin respuesta que necesitan aclaracion. Los partidarios del GATS sefia-
lan que la educacion es en gran medida una funcion del gobierno y que el acuerdo no busca
desplazar los sistemas de educacion publica ni el derecho del gobierno a regular y cumplir los
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Otra excepcion, catalogada como especifica por aludir a un sector determinado, es la
referida al derecho de circulacion aérea. De conformidad con el Anexo sobre servicios de
transporte aérea, solo estan incluidas las medidas que afectan a los servicios de reparacion
y mantenimiento de aeronaves, a la venta y comercializacion de los servicios de transporte
aéreo y a los servicios de sistemas de reserva informatizados (SRI), excluyendo las me-
didas que afectan a los derechos de trafico y los servicios directamente relacionados
con su ejercicio. Esta exclusion esta sujeta a un examen periddico.

7.1 Obligaciones Generales

Dos son los tipos de obligaciones generales derivadas de este acuerdo: incondi-
cionales y condicionales. Dentro de la primera categoria encontramos las siguientes:

e Trato de Nacion Mas Favorecida.

Consagrado en el articulo II principio de Nacion mas Favorecida (NMF), esta-
blece que toda condicion de acceso favorable que se haya concedido a un pais, debe
otorgarse automaticamente a los demas, evitando asi las distorsiones y fricciones
donde el derecho a comerciar no dependa de la influencia econdmica o politica de
los paises, sino de garantias establecidas en un acuerdo marco.

El compromiso implica otorgar inmediata e incondicionalmente a los servicios
y a los proveedores de servicios de cualquier otro Miembro, un trato no menos
favorable, que el que se conceda a los servicios similares y a los proveedores de
servicios similares de cualquier otro pais.

La expresion de “no menos favorable” dentro del contexto del principio de NMF
del AGCS, debe ser entendido como un trato de jure y de facto, asi lo ha establecido
el GE del caso sobre las licencias de importacion del banano, ya referido, en donde
las Comunidades Europeas sefialaban que tal expresion tenia diferencias textuales
en el parrafo 1 del articulo I y en el parrafo 3 del articulo XVII (en ambos articulos
se alude a la expresion de “no menos favorable”, sefialando que en el articulo II,
referido a Nacion Mas Favorecida, solo se aplica un trato de jure, en cambio en el

objetivos de la politica interna. Otros expresan su preocupacion por el hecho de que el tema
mismo de la proteccion de los servicios publicos es muy incierto y esta potencialmente en ries-
go, en vista de la interpretacion tan limitada de lo que significa ‘autoridad gubernamental’ y la
amplia interpretacion de los términos ‘no en competencia’ y ‘de manera no comercial’. Queda
claro que la pregunta ;jcuales servicios de educacion superior y para adultos prestados en el
ejercicio de la autoridad gubernamental’ estan exentos del AGCS? debe ser objetivo y esencia
del debate sobre los riesgos y oportunidades asociadas con el acuerdo.
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articulo XVII, es un trato de facto). Interpretacion del GE que fue confirmada por
el 6rgano de apelacion (OA) de este caso, aunque con distintos argumentos.*

Otra expresion que ha sido objeto de andlisis en las controversias presentadas
en servicios, vinculado con el trato de NMF, ha sido la de ““servicios similares y
proveedores similares”, en las cuales se ha establecido por el GE que en la medida
que los servicios que prestan los proveedores de servicios son similares, los pro-
veedores de servicios son similares. En todo caso la evaluacion del caracter similar
de un servicio-al igual que en el caso de los bienes. Debe realizarse caso a caso.”

Laclausulade NMF, se aplica atodos los sectores, sin embargo puede ser objeto

4 En efecto el OA recordo en su analisis que los “articulos [ y II del GATT de 1994 han sido
aplicados, en la practica anterior, a medidas que involucraban una discriminacion de hecho”.
Asimismo, de acuerdo con las observaciones del OA los “negociadores del AGCS optaron por
utilizar textos distintos en el articulo II y en el articulo XVII para expresar la obligacion de
dar un “trato no menos favorable”. Se plantea naturalmente la cuestion siguiente: si los nego-
ciadores del AGCS deseaban que la expresion “trato no menos favorable” tuviese exactamente
el mismo

significado en los articulos I y XVII del AGCS, ;por qué no repitieron los parrafos 2 y 3 del
articulo XVII en el articulo I1? Pero no es eso lo que se plantea aqui. Aqui se plantea el signifi-
cado de la expresion “trato no menos favorable” con respecto a la obligacion NMF prevista en
el articulo I del AGCS. Hay mas de una forma de redactar una disposicion sobre la no discri-
minacion de facto. El articulo X VII del AGCS es simplemente una de las muchas disposiciones
del Acuerdo de la OMC que establece la obligacion de otorgar un “trato no menos favorable”.
La posibilidad de que ambos articulos no tengan exactamente el mismo significado no implica
que la intencion de los redactores del AGCS fuese aplicar un criterio de jure, o formal, en el ar-
ticulo II del AGCS. Si esa era la intencion, ;por qué no la expresa el articulo I1? La obligacion
impuesta por el articulo II no esté sujeta a salvedades. El sentido corriente de esta disposicion
no excluye la discriminacion de facto. Por otra parte, si el articulo II no era aplicable a la discri-
minacion de facto, no seria dificil -y, por cierto, seria mucho mas facil en el caso del comercio
de servicios que en el caso del comercio de mercancias- concebir medidas discriminatorias
encaminadas a eludir la finalidad fundamental de ese articulo”. Por estas razones el OA sefialo
que “llegamos a la conclusion de que la expresion “trato no menos favorable” del parrafo 1 del
articulo II del AGCS debe interpretarse de modo que incluya tanto la discriminacion de facto
como la discriminacion de jure. Debemos dejar claro que no limitamos nuestra conclusion a
este caso. Tenemos cierta dificultad para comprender por qué el Grupo Especial indicd que
su interpretacion del articulo II del AGCS se aplicaba “in casu”.Informes del Grupo Especial,
WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/R/MEX y WT/DS27/R/USA, parrafo 7.304. Las conclusiones
del OA se pueden consultar Comunidades Europeas - Régimen para la Importacion, Venta y
Distribucion de Bananos, WT/DS27/AB/R, en parrafos 229-234.

4 Los casos en los cuales se ha abordado el analisis de esta expresion son: Canada Deter-
minadas Medidas que afectan a la Industria del Automovil WT/DS139/AB/RWT/DS142/AB/R
y Comunidades Europeas - Régimen para la Importacion, Venta y Distribucion de Bananos,
WT/DS27/AB/R.
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de las exenciones siguientes: acuerdos de integracion economica (articulo V),
incluidos acuerdos de integracion de mercados (articulo V-bis); acuerdos de
reconocimiento mutuo (articulo VII); por medidas adoptadas al amparo del
acuerdos de doble tributacién (articulo XIV) y por contratacion de servicios por
parte de organismos gubernamentales (articulo XIII sobre Contratacion Publica).

Exenciones que deben hacer al momento de aceptacion o adhesion del acuer-
do, sujetas a revision periodica, con un plazo tedrico maximo de 10 afos y que
se consignan en la lista negativa respectiva (Anexo Il del acuerdo). Se llama lista
negativa porque en ella se establecen exenciones, es decir no aplicaciones de
la clausula de NMF, a diferencia de las listas positivas como son las referidas al
trato nacional, donde se consignan compromisos que permiten la aplicacion de
este principio.

En la actualidad més de 80 paises mantienen tales exenciones, que fundamen-
talmente se refieren a preferencias comerciales de &mbito regional, siendo los
sectores mas afectados el transporte por carretera, los servicios audiovisuales, el
transporte maritimo y los servicios bancarios.

* Transparencia

El AGCS contiene diversas disposiciones orientadas a asegurar que el co-
mercio de servicios se regule en forma transparente y estable. Se definen reglas
minimas de funcionamiento que aseguren el desarrollo de este comercio. Busca
evitar la proliferacion de medidas que anulen o menoscaben las concesiones
negociadas o restrinjan el comercio de servicios. Es por ello, que el articulado
incluye obligaciones en materia de transparencia que consagra el compromiso,
de que las medidas que afectan el comercio de servicios sean publicas.

El principio de transparencia, se encuentra desglosado en tres articulos III,
[II-Bis y IV. Con fundamento en el articulo III, cada pais, tiene la obligacion
particular de publicar con prontitud todas las medidas pertinentes de aplicacion
general que afecten el funcionamiento del acuerdo. De igual, forma deben no-
tificar al Consejo de Comercio de Servicios las leyes, reglamentos o directrices
administrativas nuevos o modificados que afecten significativamente al comer-
cio en sectores sujetos a compromisos especificos. Estas obligaciones de trans-
parencia, son particularmente pertinentes en la esfera de los servicios, en donde
la funcion normativa -como instrumento protector del comercio y/o instrumento
de politica nacional-, tienden a figurar de manera mas destacada que en la mayo-
ria de los demas sectores de la economia.
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Otras obligaciones que se desprenden de este principio son: el establecimien-
to de servicios de informacion para responder a las peticiones de otros paises
(Articulo IIT); y el establecimiento de los paises desarrollados, de puntos de
contacto, a los cuales puedan dirigirse los proveedores de servicios de los paises
en desarrollo para solicitar informacidn pertinente (Articulo IV).

* Reglamentacion nacional

Esta disposicion general del acuerdo (Articulo VI), se considera como un
obligacion general, cuando no se refiere a sectores especificos, y como una obli-
gacion condicional, cuando a lude a tales.

Establece como primera obligacion “que todas las medidas de aplicacion
general que afecten el comercio de servicios sean administradas de manera
razonable, objetiva e imparcial”, en aquellos sectores en los que no se hayan
adquirido compromisos especificos.

Del mismo modo, todo pais debe mantener o establecer tribunales o pro-
cedimientos judiciales, arbitrales o administrativos que permitan a peticion de
un proveedor de servicios afectado la pronta revision de las decisiones admi-
nistrativas que afecten el comercio de servicios y cuando, esté justificado, la
aplicacion de los remedios apropiados. Es decir, como obligacion general pres-
cribe el compromiso de los paises a utilizar mecanismos nacionales, de indole
variable, dada la gama y sectores de servicios, que permitan a los proveedores
de servicios, pedir reparacion legal, y garanticen, un estandar minimo de debido
proceso en las actuaciones de las autoridades competentes, para prevenir deci-
siones arbitrarias y sin fundamentos conocidos.

* Monopolios y practicas comerciales

El Articulo VIII, establece como una obligacion general, que cada pais del acuer-
do, se asegure que ningn proveedor monopolista *¢ establecido en su territorio,
actiie al momento de prestar un servicio de manera incompatible con las obliga-
ciones del acuerdo: Trato de Nacion Mas Favorecida y compromisos contraidos.

4 Articulo XXVIII, parrafo h) “Proveedor monopolista”, es una entidad que ha sido estable-
cida de hecho o de derecho por el Miembro de que se trate como unico proveedor de servicios.
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Cabe destacar, que esta obligacion general, no esta prohibiendo la existencia
de monopolios, sino simplemente, que dicho monopolios se ajusten a los es-
tablecido en el acuerdo. Esto implica reconocer que la multimodalidad de los
terciarios, como actividades econdmicas que dotan de servicios e infraestructura
a un pais, son en ocasiones servicios publicos, *’ que dadas las circunstancias
econdmicas y politicas, se mantiene al interior de un mercado.

Como complemento de lo establecido en el articulo VIII, el articulo IX, pres-
cribe la supresion de cualquier otra practica comercial que tiendan a restringir
la competencia, distintas a las establecidas en la disposicidon octava: abuso de
poder dominante en sectores comprometidos.

e Subvenciones

Finalmente, dentro de las obligaciones generales condicionales, encontramos
la referente a subvenciones, articulo XV del acuerdo, que prescribe la obligacion
de los Miembros de elaborar disposiciones multilaterales, que eviten en la me-
dida de lo posible, los efectos de distorsion al comercio de servicios de las sub-
venciones, incluyendo el establecimiento de procedimientos compensatorios.
Obligacion que plantea a los paises de la OMC, grandes retos que en ocasiones
no han sido superados en el ambito de las mercancias.

“Todo pais que se considere desfavorablemente afectado por una subvencion
de otro Miembro, podréa pedir la celebracion de consultas al respecto con ese

otro Miembro, el cual examinara tal peticion con comprension”.

4 De hecho es importante apuntar que un estudio realizado CEPAL, denominado “La
inversion extranjera en América Latina y el Caribe 2005”, ha identificado un nuevo tipo de
empresas las “traslatinas”, empresas nacionales que han crecido al calor de los procesos pri-
vatizacion emprendidos desde el Consenso de Washintong, clasificandose en tres grupos: las
empresas de ingenieria y construccion que crecieron a partir de la industrializacion y el desa-
rrollo de la infraestructura en sus paises de origen en la segunda mitad del siglo XX y que lue-
go de la desaceleracion de estos procesos y la disminucion de la capacidad de inversion de los
respectivos gobiernos nacionales buscaron oportunidades en otros mercados. En un segundo
grupo se ubican las empresas de servicios publicos que pasaron al sector privado como resul-
tado de las reformas de los afios noventa. Un tercer grupo, en el que se destacan las empresas
de comercio minorista, se desarroll6 luego de la desregulacion y la apertura de la economia, lo
que supuso una reaccion de las empresas locales ante el nuevo entorno competitivo y la llegada
de empresas transnacionales al mercado nacional que aprovecharon las particularidades de los
mercados de América Latina.

4 Parrafo segundo del Articulo XV del Acuerdo General Sobre el Comercio de Servicios.
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7.2 Obligaciones condicionales

Dentro de las obligaciones generales condicionales, encontramos:

* Acceso a mercados

De acuerdo al articulo XVI, del AGCS, todo pais esta obligado a otorgar
un trato no menos favorable que el previsto en los términos, limitaciones y
condiciones convenidas, especificadas en su lista. Trato minimo que todo pais
debe otorgar de acuerdo a los compromisos especificos consignados en las listas
respectivas.

En un andlisis del articulo XVI realizado por el GE en el contexto de la con-
troversia originada en las medidas aplicadas por los Estados Unidos que afectan
el suministro de servicios transfronterizos de juegos de azar, se sefalé que nada
podria impedir otorgar a los servicios y los proveedores de servicios de todos
los Miembros un trato mas favorable del previsto en su lista respectiva o del
que otorga a sus propios servicios y proveedores de servicios.

En este mismo caso, se establece que “con arreglo al parrafo 24 de las Direc-
trices para la consignacion en Listas de 1993, si un Miembro incluye la palabra
“Ninguna” en la columna de acceso a los mercados de su lista, ese miembro no
puede adoptar ni mantener ninguna medida incompatible con el articulo XVI”.#

4 Enel contexto de esta controversia, Estados Unidos-Medidas que Afectan al Suministro Transfron-
terizo de Servicios de Juegos de Azar y Apuestas, WT/DS285/R, la cuestion especifica que examino el
GE es la consecuencia de la prohibicion por parte de los Estados Unidos de la prestacion transfronteriza
de juegos de azar en circunstancias que en su lista de compromisos habia asumido un compromiso ple-
no de acceso bajo articulo XVI. Al analizar este punto el GE determiné que: ...en el marco del AGCS
el modo 1 abarca todos los medios posibles de suministro de servicios desde el territorio de un Miembro
de la OMC al territorio de otro Miembro de la OMC. En consecuencia, un compromiso de acceso a
los mercados para el modo 1 conlleva el derecho de los proveedores de otros Miembros a suministrar
un servicio mediante cualquier medio de suministro, ya sea por correo, por teléfono, por Internet, etc.,
salvo que en la lista de un Miembro se especifique otra cosa. Observamos que esto estd en consonancia
con el principio de “neutralidad tecnolégica” que al parecer comparte la mayoria de los Miembros de
la OMC.31 Por consiguiente, cuando se ha contraido un compromiso de acceso pleno a los mercados
para el modo 1, una prohibicion de uno, varios o todos los medios de suministro incluidos en ese modo
1 constituiria una limitacion al acceso a los mercados en ese modo” (parrafo 6.285).

A nuestro juicio, si se prohiben uno, varios o todos los medios de suministro, las posibilidades de que
los proveedores extranjeros utilicen esos medios para suministrar servicios transfronterizos con objeto
de obtener acceso a mercados extranjeros quedan claramente reducidas, cuando no anuladas. Si un
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La interpretacion del GE en la controversia citada sobre juegos de azar, con-
cluyé en relacion al parrafo anterior, que “si un Miembro asume un compromiso
de acceso a los mercados en un sector o subsector, ese compromiso abarca todos
los servicios incluidos en el ambito de ese sector o subsector. Un Miembro no
cumple sus obligaciones en el marco del AGCS si solo permite el acceso a los
mercados para algunos de los servicios incluidos en un sector o subsector ob-
jeto de compromiso y prohibe todos los demas. Si un Miembro desea restringir
el acceso a los mercados con respecto a determinados servicios incluidos en el
ambito de un sector o subsector, debe establecer las restricciones o limitaciones
al acceso en el lugar adecuado de su lista. De hecho, un compromiso especifico
en un sector o subsector dado es una garantia de que la totalidad de ese sector,
es decir, todos los servicios incluidos en ese sector o subsector, estan abarcados
por el compromiso. Cualquier otra interpretacion privaria en gran medida de
sentido a los compromisos de acceso a los mercados contraidos en el marco del
AGCS”.*

Las medidas que de preferencia no deberan mantenerse o adoptarse, a
menos que se especifique lo contrario en la lista, por considerarse barreras que
afectan la entrada, son:

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

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

Miembro desea excluir el acceso a los mercados por lo que respecta al suministro de un servicio me-
diante uno, varios o todos los medios de suministro incluidos en el modo 1, debe hacerlo expresamente
en su lista. El Grupo Especial considera que cualquier otra interpretacion resultaria en la anulacion de
los beneficios derivados de un compromiso contraido para el modo 1, ya que los Miembros podrian,
mediante sus reglamentos, imponer restricciones o prohibiciones que afectaran esencialmente a uno,
varios o todos los medios de suministro, (parrafo 6.286).

Fn resumen, concluimos que el modo 1 incluye todos los medios de suministro. Opinamos que cuando
un Miembro incluye la palabra “Ninguna” en la columna de acceso a los mercados de su lista para el
modo 1, se compromete a no mantener medidas que prohiban el uso de uno, varios o todos los medios
de suministro por el modo 1 en un sector o sub-sector objeto de un compromiso. Esto es especialmente
cierto por lo que respecta a los sectores y sub-sectores donde el suministro transfronterizo tiene lugar
principal, cuando no exclusivamente, a través de Internet” (parrafo 6.287).

0 Informe del Grupo de Expertos, Caso Estados Unidos-Medidas que Afectan al Suministro Trans-
fronterizo de Servicios de Juegos de Azar y Apuestas, WT/DS285/R (parrafo 6.290).
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c. limitaciones al niumero 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 econémicas;

d. limitaciones al nimero 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
o 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.

Interpretaciones del GE en el caso ya citado, sefialan al referirse a estas me-
didas que las “Directrices para la consignacion en Listas de 1993 indican cla-
ramente que la lista de limitaciones del parrafo 2 del articulo XVI es una lista
exhaustiva. Por tanto, los tipos de medidas enumerados en el segundo parrafo
agotan los tipos de restricciones del acceso a los mercados prohibidas por el arti-
culo XVI, y en particular por el primer parrafo de dicho articulo. En consecuen-
cia, el parrafo 4 de las Directrices para la consignacion en Listas de 1993 con-
firma que el parrafo 2 del articulo XVI define exhaustivamente las limitaciones
y medidas que estan prohibidas por el articulo XVI si no se consignan en listas.
En ese sentido, el parrafo 2 del articulo XVI complementa el primer parrafo di-
cho articulo”.’' Seguidamente, clarifica la precision que deben tener las medidas
abarcadas por el articulo X VI al determinar que la “cuestion no es si el articulo
XVI abarca las restricciones cualitativas (en contraste con las cuantitativas); las
partes convienen en que no las abarca, y asi lo confirman las Directrices para la
consignacion en Listas de 1993.33 Antes bien, lo que hay que determinar es si
una medida que prohibe el suministro de un servicio por medios de transmision
a distancia esta regulada por el parrafo 2 a) del articulo XVI.” 2

st Informe del Grupo de Expertos Caso Estados Unidos-Medidas que Afectan al Suminis-
tro Transfronterizo de Servicios de Juegos de Azar y Apuestas, WT/DS285/R www.wto.org,
parrafo 6.298.

2 fbidem parrafo 6.327
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e Trato nacional

Por lo que respecta al Trato nacional, esta obligacion condicional, es de di-
versa aplicacion en el caso de las mercancias, dada la naturaleza de los servicios
como objetos del comercio internacional y de las disposiciones que lo afectan.
Por tal razon, aunado a la sensibilidad de algunos sectores, este principio, no
aplica de manera automatica, sino en los términos y condiciones especificados
en las lista para cada sector. Asi, cada pais integrante de este sistema multilate-
ral, se compromete a otorgar a los servicio y a los proveedores de servicios de
otro pais, con respecto a todas las medidas que afecten el comercio de servicios,
un trato no menos favorable, que el que dispense a sus propios servicios simila-
res o proveedores de servicios similares, s6lo en los sectores inscritos en su lista
y bajo las condiciones y salvedades que en ellas puedan consignarse.

Este principio no obliga a compensar diferencias que se originan en el carac-
ter extranjero del proveedor de servicios. El GE que examind el caso del régi-
men automotriz de Canada, seial6 que “el trato menos favorable otorgado a los
servicios suministrados fuera del Canada no puede justificarse sobre la base de
la existencia de desventajas intrinsecas resultantes de su caracter extranjero. La
nota 10 del articulo XVII solo exime a los Miembros de tener que compensar
desventajas resultantes del caracter extranjero en la aplicacion de la disposicion
sobre trato nacional; no da cobertura a otras medidas que podrian modificar las
condiciones de competencia contra los servicios y los proveedores de servicios
que ya estan en desventaja debido a su caracter extranjero”.>® Es decir, las des-
ventajas deben ser producto de las caracteristicas del proveedor por ser “extran-
jero” —por ejemplo, desconocimiento de cuestiones legales internas, descono-
cimiento de las caracteristicas del mercado donde presta servicios, dificultades
de idiomas que signifiquen una dificultad para competir en el mercado interno,
u otras—pero no se refiere a desventajas que cree una reglamentacion nacional,
sobre la capacidad de los proveedores extranjeros para suministrar un servicio.

El acuerdo reconoce que puede haber un tratamiento “formalmente dife-
rente” Por ejemplo, que el proveedor de servicios extranjero cumpla requisitos
“adicionales” que el nacional no debe cumplir. Sin embargo, esos requisitos no
deben significar en la practica modificar “las condiciones de competencia en fa-
vor de los servicios o proveedores de servicios del Miembro en comparacion con

3 Informe del Grupo de Expertos, Caso Canada-Determinadas medidas que afectan a la
industria del automovil, WT/DS139/R WT/DS142/R, www.wto.org, parrafo 10.300.
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los servicios similares o los proveedores de servicios similares de otro Miem-
bro”. El Trato Nacional —al igual que en el caso del comercio de bienes— es un
trato de jure 'y de facto.>*

Derivado de lo anterior, todo pais cumple con la aplicaciéon del principio de
Trato Nacional, cuando otorgue a los servicios y proveedores de servicios, de los
otros paises miembros del AGCS, un trato formalmente idéntico o formalmente
diferente al que dispense a sus propios servicios similares y proveedores de ser-
vicios similares. “Todo trato formalmente idéntico o formalmente diferente es
menos favorable si modifica las condiciones de competencia a favor de los ser-
vicios o proveedores de servicios del Miembro en comparacidn con los servicios
similares o los proveedores de servicios similares de otro Miembro”.>

* Reglamentacion Nacional

Las obligaciones condiciones, respecto a la reglamentacion nacional se
concretan a tres dentro del acuerdo; si el suministro de un servicio consignado
en la lista esta sujeto a un autorizacion, este debe hacerse saber al proveedor
de servicios solicitante en un plazo prudente; garantizar que los compromisos
especificos no se anulen o menoscaben mediante prescripciones normativas
(en materia de licencias y titulos de aptitud, o normas técnicas) que no se basen
en criterios objetivos y transparentes o que sean mas gravosas de lo necesario
para asegurar la calidad; y en lo servicios profesionales, el establecimiento de
procedimientos para verificar la competencia de los profesionales.

En relacién con la segunda obligacion condicional, “garantizar que los
compromisos especificos no se anulen o menoscaben mediante prescripciones
normativas (en materia de licencias y titulos de aptitud, o normas técnicas) que
no se basen en criterios objetivos y transparentes o que sean mas gravosas
de lo necesario para asegurar la calidad”, desde la entrada en vigor de la
OMC, los miembros del AGCS se han abocado a estudiar el tipo de disciplinas
adicionales que podrian ser adoptadas en este ambito, pero los avances han sido
lentos. Pareciera haber mayor consenso en cuanto a la necesidad de mejorar la
transparencia de los requisitos y procedimientos. Pero esta es un area en la que

% Saez, Sebastian. El comercio de servicios en el marco del sistema de solucion de contro-
versias de la Organizacion Mundial de Comercio, Serie Comercio Internacional 60, Division
de Comercio Internacional e Integracion, Comision Economica América Latina, Santiago de
Chile, diciembre, 2005, p. 20.

55 Parrafo tercero del articulo XVII, del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios.
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existen grandes dificultades. Sin embargo, esta es un area de gran importancia
para acceder efectivamente a los mercados de destino. Ya desde la Ronda de
Doha se ha avanzado en identificar los posibles elementos que incluirdn mayores
disciplinas en materia de reglamentacion nacional. En la Reunion Ministerial
de Hong Kong los ministros decidieron que las negociaciones sobre el articulo
V1.4, concluyan antes del término de la Ronda.

La vinculacién entre reglamentacion nacional (Art. VI), acceso a mercados
(Art. XVI), Trato Nacional (Art. XVII) y compromisos adicionales (Art. XVIII)
es importante, para efectos de liberalizacion del comercio de servicios. Un GE
en el caso sobre las medidas que afectan el suministro transfronterizo de juegos
de azar y apuestas, examino esta relacion, acotando:

“...el articulo VI tiene por objeto establecer disciplinas sobre reglamentaciones
o medidas nacionales que regulen los requisitos y procedimientos en materia
de aptitud, las normas técnicas y las prescripciones en materia de licencias....”
(parrafo 6.302)

“...las medidas que constituyen limitaciones al acceso a los mercados en el
sentido del articulo XVI y que, si no estan consignadas en listas, tienen que
eliminarse, deben diferenciarse de las medidas que imponen procedimientos y
requisitos en materia de aptitud, normas técnicas y prescripciones en materia
de licencias, que pueden mantenerse siempre que no constituyan “obstaculos
innecesarios al comercio de servicios”, con arreglo a los criterios establecidos
en el parrafo 5 del articulo VI o a los criterios que elabore el Consejo del
Comercio de Servicios de conformidad con el parrafo 4 del articulo VI”
(pérrafo 6.303)

“...es probable que las reglamentaciones nacionales incluidas en el d&mbito
de aplicacion de los parrafos 4 6 5 del articulo VI del AGCS tengan efectos
en el acceso a los mercados en la medida en que servicios y proveedores de
servicios de otros Miembros de la OMC que no cumplen, o no pueden cumplir
esas reglamentaciones no tendran acceso al mercado del Miembro de que se
trate...” (parrafo 6.304).

Adicionalmente, el GE concluye que “los parrafos 4 y 5 del articulo VI, por
un lado, y el articulo XVI, por otro, son mutuamente excluyentes”, (parrafo
6.305).

De acuerdo con el GE el hecho de que un miembro mantenga o introduzca
nuevas medidas que contengan “prescripciones y procedimientos en materia
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de titulos de aptitud, las normas técnicas y las prescripciones en materia de
licencias regulados por las disciplinas de los parrafos 4 y 5 del articulo VI no
pueden ser pruebas de que un Miembro esta otorgando un trato menos favo-
rable del previsto en su lista, contrariamente a lo dispuesto en el articulo X VI,
aunque se haya incluido la palabra “Ninguna” en la columna del acceso a los
mercados de la Lista de un Miembro”, (parrafo 6.306).

En su anélisis el GE se apoya en las Directrices revisadas de 2001 sobre la
consignacion de compromisos en las listas.>® En ellas se citan las consideracio-
nes que tuvo el Grupo de Trabajo sobre Servicios Profesionales (GTSP) que
elabord las disciplinas multilaterales sobre reglamentacion nacional en el sector
de contabilidad. En ese documento se sefialaba que en “el curso de su labor de
elaboracion de disciplinas multilaterales sobre la reglamentacion nacional en
el sector de la contabilidad, de conformidad con el parrafo 4 del articulo VI del
AGCS, el GTSP abord6 una amplia gama de medidas reglamentarias que reper-
cuten en el comercio de servicios de contabilidad. Al debatir la estructura y el
contenido de las nuevas disciplinas, resultd claro que algunas de estas medidas
estaban sujetas a otras disposiciones juridicas del AGCS, principalmente los ar-
ticulos XVIy XVII. Se observé que las nuevas disciplinas elaboradas de confor-
midad con el parrafo 4 del articulo VI no deben duplicar otras disposiciones ya
existentes en el AGCS entre ellas los articulos XVI y XVII, ya que ello crearia
una incertidumbre juridica.

Este extenso analisis realizado por el GE origina una gran cantidad de inte-
rrogantes respecto del tipo de reformas regulatorias que pueden y que no pue-
den introducirse. Pareceria ser, que en aquellos casos en que desde el punto de
vista economico, el marco regulatorio mas eficiente aconsejara tener un nimero
limitado de operadores, no estaria en conformidad con compromisos plenos de
acceso a mercado bajo articulo XVI. Ello podria imponer limites al proceso de
liberalizacion, ya que los miembros del AGCS, deben decidir si consignar o no
compromisos en sectores en que la regulacion pudiese requerir un numero limi-
tado de proveedores, o tal vez requerir limitarlos en el futuro. Por ejemplo, en
el sector de transporte publico en el que no pueden operar un nimero indetermi-
nado de proveedores de servicios, pero en el que un pais podria estar dispuesto
a otorgar a proveedores privados, nacionales o extranjeros, la posibilidad de
suministro de servicios de transporte urbano. Asimismo, aquellos paises que han

¢ Organizacion Mundial de Comercio, Directrices para la consignacion en Listas de 2001,
S/L/92, www.wto.org.
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realizado reformas regulatorias en actividades que habian sido tradicionalmente
desarrolladas por el sector publico, en particular en infraestructura, han optado
por mecanismos que licitan a proveedores de servicios privados la posibilidad
de suministrar servicios que el sector publico ya no desea proveer. En el ambito
de servicios portuarios, por ejemplo, hay ciertos servicios que en la actualidad
pueden ser suministrados por un nimero determinado de proveedores privados,
pero respecto de los cudles, no es posible permitir el acceso a un numero indeter-
minado de proveedores. Del analisis precedente, no es posible indicar con pre-
cision cémo serian analizadas estas situaciones especificas donde podria haber
contradicciones entre la provision mas economicamente eficiente de un servicio
y el objetivo de pleno acceso a mercado. Estas son interrogantes que s6lo podran
ser resueltas por los miembros mediante un clarificacion de las disciplinas o bien
mediante futuras controversias.’’

*  Monopolios

Como ya se menciono, el AGCS, no prohibe la existencia de monopolios,
simplemente los sujeta al cumplimiento del principio de NMF, en este sentido,
“cuando un proveedor monopolista de un pais, compita directamente o por me-
dio de una sociedad afiliada, en el suministro de un servicio que no esté com-
prendido en el &mbito de sus derechos de monopolio y que esté sujeto a los com-
promisos especificos contraidos por dicho Miembro, éste se asegurara de que
ese proveedor no abuse de su posicion monopolista para actuar en su territorio
de manera incompatible con esos compromisos”.>®

7.3 Otras disposiciones

Otras disposiciones importantes que son ajenas a las obligaciones gene-
rales y condicionales son las referidas a la integracién econdémica y ala solucion
de controversia.

57 Sebastian Saez, El comercio de servicios en el marco del sistema de solucion de controver-
sias de la Organizacion Mundial del Comercio, Serie 60 Comercio Internacional, Division de
Comercio Internacional e Integracion, Santiago de Chile, diciembre del 2005, pp 32-33

8 Parrafo 2 del articulo VIII del AGCS, Op. cit.,
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* Integracion econdmica

El actual proceso globalizador, no sélo ha incrementado el comercio de mer-
cancias, sino también el de servicios, propiciando la integracion de mercados
para ambos objetos del comercio internacional, razon por la cual, con fundamen-
to en el articulo V del acuerdo comentado, se permite a los paises integrantes de
la OMC, suscribir acuerdo comerciales que sean una exencion al principio de
NMEF, siempre y cuando tenga una cobertura sectorial sustancial y en la medi-
da de lo posible, se elimine la discriminacion entre los paises, atendiendo a los
compromisos consignados en la lista de Trato Nacional.

Considerando las asimetrias economicas de los paises integrantes, los
procesos de integracion econdmica en materia de servicios, deberan atender a
ciertas reglas:

* Si todos los que suscriben el acuerdo son paises en desarrollo, se les
permiten otorgar un trato mas favorable a las personas juridicas que sean
propiedad o estén bajo el control de personas fisicas de las partes en dicho
acuerdo.

* Elpunto anterior constituye una exencion al parrafo 6 del articulo V, el cual
establece:” los proveedores de servicios de cualquier otro miembro que sean
que sean personas juridicas constituidas con arreglo a la legislaciéon de un
pais parte del acuerdo, tendran derecho al trato concedido en virtud de tal
acuerdo, a condicidon de que realicen operaciones comerciales sustantivas
en el territorio de las partes en ese acuerdo”.

Es importante destacar que algunos acuerdos de libre comercio suscritos por
Meéxico, carecen de sustento legal para liberalizar el intercambio de servicios,
pues se celebran con apego al articulo XXIV del GATT, aplicable tinicamente a
mercancias, tal es el caso del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), a diferencia del tratado comercial entre chile y México, el cual sus-
tenta su proceso de integracion con fundamento en el articulo XXIV del GATT
y V del AGCS.”

% Ver Witker, Jorge “Criterios para evaluar la experiencia juridica del TLCAN. Un estudio
de caso: el autotransporte de carga”. En obra colectiva, Diez afios del TLCAN en México,
Coordinadora Moénica Gambrill, UNAM, Instituto de Investigaciones Economicas, CISAN,
Facultad de Economia, México, 2006.
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e Solucion de controversias

Las controversias suscitas dentro del marco del AGCS, son resultas conforme
al Mecanismo de Entendimiento de Solucidon de Diferencias (ESD) de la OMC.
De acuerdo al Articulo XXIII, cuando cualquier pais que considere que otro
pais no cumple con las obligaciones o los compromisos especificos consignados
en lista podra recurrir al ESD.
Una vez iniciado el procedimiento, si el Organo de Solucion de Diferen-
cias (OSD), considera que las circunstancias son graves podrd autorizar a uno o
mas miembros para que suspendan la aplicacion de obligaciones y compromi-
sos especificos, de conformidad con el articulo 22 del ESD.

En los 10 afios de funcionamiento de la OMC, se han presentado sélo cinco
controversias en las que se han invocado las disposiciones del AGCS. Tres de
ellas se refieren a cuestiones relacionadas con el comercio de bienes: banano,
publicaciones y automdviles. Dos de ellas se refieren directamente al AGCS y
compromisos asumidos por sus miembros: el caso de la controversia que involu-
cr6 a TELMEX y de medidas que afectan el comercio transfronterizo de juegos
de azar.

* Comunidades Europeas — Régimen para la importacion, venta y distribu-
cion de bananos. Numero de documento: WT/DS27/R/.

* Canada — Determinadas Medidas que afectan a las publicaciones, WT/
DS31/R.

* (Canada — Determinadas medidas que afectan a la industria del automovil.
Numero de documentos: WT/DS139/AB/R; WT/DS142/R.

» Estados Unidos — Medidas que afectan al suministro transfronterizo de ser-
vicios de juegos de azar y apuestas. Numero de documento: WT/DS285/R.

* Meéxico — Medidas que afectan a los servicios de telecomunicaciones. NU-
mero de documento: WT/DS204/R.

De los informes que los grupos especiales han realizado, ante los pocos casos
ya citados, llaman la atencion tres interpretaciones que realizé el 6rgano de ape-
lacién en la controversia del régimen automotriz de Canadd, sobre la cobertura
del AGCS y que determinan cuando podemos considerar que una medida afecta
0 no a un servicio y por ende, cuando se podria estar en el presupuesto de activar
el mecanismo de la OMC:
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* “Ladeterminacion de si una medida esta, de hecho, abarcada por el AGCS,
se debe efectuar antes de que pueda evaluarse la compatibilidad de esa
medida con cualesquiera obligaciones sustantivas establecidas en ese
acuerdo.”®

* ”Para determinar si una medida pertenece a las que afectan al comercio
de servicios deben examinarse dos cuestiones juridicas fundamentales: si
hay “comercio de servicios” en el sentido del parrafo 2 del articulo 1; y si
la medida en cuestion “afecta” a ese comercio de servicios en el sentido del
parrafo 1 del articulo 1.6

* El “andlisis de la compatibilidad de una medida con el parrafo 1 del
articulo II debe realizarse mediante varios pasos: En primer lugar, como
hemos visto, debe determinarse previamente, en conexion con el parrafo
1 del articulo 1, que la medida esta abarcada por el AGCS. Esa determi-
nacion requiere que haya “comercio de servicio” con arreglo a uno de los
cuatro modos de suministro, y que hay ademas una medida que “afecte” a
ese comercio de servicios”.®

8. Servicios e inversion.

Estadisticas realizadas por la CEPAL y el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), han estimado que el crecimiento en los flujos de inversion en servicios,
se debe sobre todo en América Latina a los procesos de privatizacion en sectores
como telecomunicaciones y financiero. Por ello, las empresas de servicios cons-
tituyen una nueva forma de desarrollo y crecimiento de la inversion extranjera
directa, poniendo de manifiesto el potencial de los servicios como objetos de
comercio. %

% Informe del Grupo de Expertos, Caso Canada -Determinadas medidas que afectan a la
industria automotriz, WT/DS139/R; WT/DS142/AB/R, www.wto.org, parrafo 151.

o Jbidem, parrafo 152.

2 [bidem parrafo 170.

¢ Corresponde a los servicios el mayor volumen de corrientes internacionales de inversiones,
pues representan algo mas de la mitad de las corrientes totales de 1999. Segtin las estimacio-
nes, los servicios comprendieron aproximadamente una quinta parte del comercio mundial
en términos de balanza de pagos. Actualmente existen pocas comparaciones internacionales
fiables de datos sobre el comercio de servicios de filiales extranjeras; pero, por lo menos res-
pecto de los EE.UU., en 1998 los servicios suministrados a mercados extranjeros por filiales
en el exterior de empresas estadounidenses, y a los mercados de los EE.UU. por filiales de
empresas extranjeras, superaron los valores respectivos de las exportaciones e importaciones
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La estrecha vinculacion entre servicios e inversion, tiene su fundamento en la
simultaneidad, identificada con la presencia comercial como forma de suminis-
tro y en las restricciones establecidas en las legislaciones nacionales que afectan
el acceso a mercados en algunos sectores de servicios. Por un lado, el prestador
y el consumidor requieren de un contacto directo (modo 3). Por el otro, las dis-
posiciones establecidas en las regulaciones locales impiden que la inversion se
genere y desarrolle, al no poder comercializarse los servicios en determinados
mercados.

Reconociendo esta vinculacion, el AGCS, ha identificado como una forma de
comercializacion, la presencia comercial, la que supone como acto primario la
inversion extranjera en la constitucion, mantenimiento o adquisicion de empre-
sas, lo que implica que toda presencia comercial como forma de suministrar un
servicio, es una inversion extranjera directa ( [ED).*

La IED, comprende el control de la fuente que genera ganancias, lo que fac-
ticamente se traduce en el establecimiento de empresas (matriz, sucursal, filial).
La presencia comercial de acuerdo al AGCS se define por el articulo 1 como: e/
suministro de un servicio por un proveedor de un miembro, mediante la presen-
cia comercial en el territorio de otro miembro. Conforme al articulo XXVIII,
inciso d) del mismo ordenamiento, por “presencia comercial” se debe entender:
todo tipo de establecimiento comercial o profesional, a través, entre otros medios
de: i) la constitucion, adquisicion o mantenimiento de una persona juridica, o
ii) la creacion o mantenimiento de una sucursal o una oficina de representacion,
dentro del territorio de un miembro con el fin de suministrar un servicio.

de servicios registradas en la balanza de pagos del pais.Ventura-Dias, Vivianne, Acosta, Maria
José y otros. Globalizacion y Servicios: Cambios Estructurales en el Comercio Internacional,
Op. cit., p. 24.

¢ Las inversiones extranjeras directas (IED) suelen ser un requisito necesario para el estable-
cimiento de una presencia comercial. En consecuencia, las estadisticas sobre las IED son un
complemento pertinente de las estadisticas sobre el comercio de servicios de filiales extranje-
ras como informacion sobre el modo de suministro correspondiente a la presencia comercial.
Cuando los paises no compilan estadisticas sobre el comercio de servicios de filiales extranje-
ras, las estadisticas sobre las IED son la tinica informacion cuantitativa disponible sobre ese
modo de suministro. /bidem p. 16

% Debe observarse, que la definicion de presencia comercial dada por el AGCS, si bien
comprende aspectos relacionados con el pre y post establecimiento y que se aplica a las nuevas
inversiones, y a las ya existentes, su ambito de aplicacién es sustancialmente mas limitado,
que el de aquellos acuerdos que utilizan una definicion de inversion basada en el concepto de
activo, como el AMI, donde el término de inversion no tan sélo incluye inversiones directas,
sino aquellas denominadas como de portafolio o cartera, bienes raices, derechos de propiedad
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En consecuencia, la IED y los servicios, deben ser analizados conjuntamente,
en tanto la presencia comercial de conformidad con el AGCS, constituye una
forma de suministrar un servicio bajo el supuesto de la siguiente formula:

IED = PRESENCIA COMERCIAL = suministro de servicio
AGCS

El AGCS implicaria no tan sélo el fundamento legal de dicha relacion, sino
un Acuerdo multilateral de disposiciones que asemejan la presencia comercial
con la IED y al inversionista con el proveedor y/o prestador de servicios, par-
tiendo de un concepto restringido de inversion, basado en la empresa comercial
o en la participacion mayoritaria en una empresa.®

Disposiciones multilaterales que imponen derecho y obligaciones tanto al
prestador como a los gobiernos Miembros. Que llegan a identificarse con lo
establecido en otros tratados que regulan la inversion. El Acuerdo Multilate-
ral de Inversiones (AMI), el Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN), los protocolos sobre inversion extranjera originarias de intrazona y
extrazona del Mercosur, son algunos ejemplo.

Diversos documentos emitidos por la Secretaria de la OMC, asi como estu-
dios independientes, confirman esta vinculacion comercial y han manifestado
que EI AGCS o mejor conocido por sus siglas en inglés como GATS (General
Agreement Trade and Services), establece una regulacion multilateral que abor-
da temas relacionados con la inversion extranjera directa (presencia comercial):

El GATS, es el acuerdo de la OMC que contiene la mayor cantidad de disposiciones
relevantes para el tema de trato de la IED, tanto en materia de proteccion, como de
liberalizacion. Ello obedece al reconocimiento de que la naturaleza propia del co-
mercio de servicios requiere, en muchos casos, de la presencia fisica de largo plazo
del proveedor de servicios en el mercado, lo que se materializa a través de la IED. ¢/

intelectual, derechos derivados de un contrato o de autorizaciones o permisos. No obstante,
para efectos de nuestra investigacion, basta con la definicion limitada de inversion asociada al
término de presencia comercial, por las razones que analizaremos mas adelante.

%  Recientemente los estudiosos del tema se han percatado de esta conexién comercial exis-
tente. La naturaleza comercial de los servicios se a mitificado tanto, que ha hecho que sean en-
capsulados y vistos de forma parcial dentro del intercambio mercantil entre naciones. Negando
vinculacion con temas e instituciones juridico-comerciales, que hasta hace poco se creian
aplicables inicamente a mercancias, por ejemplo, el tema de nuestra investigacion, criterios de
calificacion del origen de mercancias.

¢ Hoekman, Bernard, Assessing the Genewral Agreement on Trade and Services, citado por

45



Jorge Witker, Wendy Godinez Méndez

Esta vinculacion entre servicios € inversion, no solo ha sido abordado en con-
textos multilaterales. En escenarios regionales como el TLCAN, este binomio
comercial se analiz6 con motivo de la controversia sobre el autotransporte de
carga entre México y los Estados Unidos.

En esta controversia, el panel debia decidir si los Estados Unidos incumplie-
ron los articulos 1202 ( trato nacional en servicios transfronterizos) y/o 1203 (
trato de nacién mas favorecida) del TLCAN al no dar por terminada su morato-
ria de tramitar solicitudes de empresas mexicanas de autotransporte para que
sean autorizadas para operar en los estados fronterizos estadounidenses. De
igual manera el panel, debi6 decidir si Estados Unidos debid decidir si Estados
Unidos incumplié los articulos 1102 (trato nacional) y 1103 (trato de naciéon
mas favorecida) por la negativa de permitir inversiones mexicanas en empresas
estadounidenses que brindan servicios de autotransporte internacional de car-
ga. Al expirar las reservas de Estados Unidos del Anexo 1, respecto a permitir
servicios e inversion en materia de transporte transfronterizo el 17 de diciembre
de 1995, la prolongacion de la moratoria debi6 justificarse ya sea conforme al
texto de los articulos 1202 o 1203, o por alguna otra disposicion del TLCAN.

El Panel resolvio que Estados Unidos incumplié el tratado, tanto en materia
de servicios como de inversion, al no iniciar la reduccion calendarizada de las
restricciones estadounidenses en los servicios de transporte transfronterizo y en
inversiones mexicanas en la industria de transporte terrestre estadounidense.

El capitulo XI del TLCAN (articulos 1102, 1103) referente a inversiones, no
puede explicarse ni interpretarse en forma separada del capitulo XII, comercio
trasnfronterizo del servicios (articulos 1202, 1203), ya que algunos tipos de in-
versiones se encuentran estrechamente vinculadas con la prestacion directa de
servicios. Si la inversion, ganancias, participacion de utilidades de una empresa
objeto y fin ultimo de cualquier inversion, dependen directamente de la posibi-
lidad de la prestacion del servicio, no podemos hablar que la inversion en este
contexto, sea ajena a la regulacion del servicio que se pretende prestar.

En conclusion, la multimodalidad del comercio de servicios, incide directa-
mente en una nueva ideologia comercial “su liberalizacién econémica”. Multi-
modalidad lucrativa y rentable para el sector privado que motivo la suscripcion
del AGCS, instrumento internacional que regula multilateralmente a los intagi-

Witker Jorge, “Aspectos regulatorio-institucionales de la inversion”, en Regulacion de Flujos
Financieros Internacionales, Marcos Kaplan e Irma Manrique Coordinadores, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2000, p. 92.
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bles, estableciendo reglas y disposiciones que responden a la logica comercial
aplicable hasta hace poco sélo a las mercancias, las cuales gozaban de hegemo-
nia como objetos de comercio.

Versatilidad econdmica, que se identifica con las cuatro formas de comerciali-
zar un servicios (comercio transfronterizo, consumo en el extranjero, presencial
comercial y entrada de personas fisicas), denotando la compleja naturaleza que
presentan como actividades econdémicas de distintos grados de complejidad, cu-
yas notas caracteristicas relevantes son el conocimiento y la simultaneidad. Esta
ultima fundamento importante de la vinculacion entre servicios e inversion.

» Caso practico

Una empresa de telecomunicaciones norteamericana, desea ingresar al
mercado mexicano, para prestar servicios de larga distancia. ;A través de que
forma de las establecidas en el AGCS suministraré el servicio?, ; Qué obligaciones
generales y condicionales debera analizar antes de prestar sus servicios? ;Una
que accede al mercado, en caso de suscitarse alguna controversia, a través de que
mecanismo se solucionaria?
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