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CAPITULO DECIMO
SERVICIOS Y REGLAS DE ORIGEN

1. INTRODUCCION

El comercio internacional es una sorprendente caja de pandora. Su cons-
tante evolucion, propiciada por el acercamiento comercial entre las na-
ciones, genera nuevos fendomenos juridico-econémicos que requieren una
regulacion acorde con las circunstancias econdmicas imperantes.

Las reglas de origen en el sector terciario®” emergen de la necesidad,
en las relaciones comerciales mundiales, de atribuir origen a una amplia
gama de servicios, dada su relevancia cada vez mas prominente frente a
la terciarizacion de las economias.?>?

Pero, ;sera posible implantar en el sector terciario las reglas de origen
aplicables a las mercancias? La respuesta no es facil. Sobre todo por la

252" Dorothy I. Riddle analiza la problematica conceptual resaltando que se ha califica-
do el sector servicios como terciario, residual o posindustrial y que estas calificaciones
son consideradas “falacias perpetuadas”. Efectivamente, dichas conceptualizaciones se
dieron en otro tiempo, cuando atin no se consideraban los servicios como factores deter-
minantes en las transacciones internacionales. En 1935 Fisher Clark invent6 el término
terciario para designar el sector servicios, utilizaindolo como paralelo a los términos pri-
mario y secundario cuando éstos eran usados en Australia y Nueva Zelanda al referirse
respectivamente a los sectores de agricultura, pastoral y manufacturero. Desafortunada-
mente, el término terciario hace pensar que estos servicios son en la actividad econdmica
de menor importancia, o sea, terceros en importancia. La intencion de Fisher fue sefialar
un tercer grupo de actividad econémica en adicion al segundo, tradicionalmente analiza-
do por los economistas, considerando que se ha denominado sector primario a la agricul-
tura, pesca, caza, silvicultura y mineria. Hernandez, Laura, Comercializacion internacio-
nal de los servicios en México, México, Mc Graw-Hill, 1998, p. 3.

253 La terciarizacion de las economias —entendida como el dindmico crecimiento de
las actividades prestadoras de servicios y de sus funciones en las primarias y secunda-
rias— es un hecho. A este proceso también se le ha dado el nombre de softnomization
como contrapuesto a la produccion de bienes tangibles. Luna Calderén, Manuel, Comer-
cio de servicios: contribuciones al debate internacional, México, Centro de Investigacio-
nes y Docencia Econémica (CIDE), 1989, p. 21.

245
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246 REGLAS DE ORIGEN EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

compleja naturaleza de los servicios, asi como por su relacion con otros
factores, como la inversion extranjera, transferencia de tecnologia, mer-
cados internacionales de capital, entrada temporal de personas, etcétera
No obstante, en este capitulo se esbozaran algunos lineamientos genera-
les para responder esa interrogante. Se expone asi un breve andlisis de
los servicios, para después estudiar las reglas de origen de los denomina-
dos “invisibles”.

1. DEFINICION

Multiples autores han definido lo que debe entenderse por “servicios”
a partir de criterios diversos, sin llegar a una definicion univoca.

Se debe tomar en cuenta que los servicios son actividades cien por
ciento economicas, pues son producidos, intercambiados y consumidos
por el hombre (objeto material de la ciencia economica) para satisfacer
sus necesidades.

Considerando lo anterior, los servicios se definen como actividades
economicas que dan origen a intangibles o inmateriales de distintos gra-
dos de complejidad —determinados por el contenido de conocimientos
que impliquen o conlleven—, que no son generados por la agricultura, mi-
neria o industria y que participan directa o indirectamente en la produc-
cidén o consumo de bienes fisicos 0 manufacturas.>*

III. CARACTERISTICAS

La complejidad del sector terciario deviene de sus caracteristicas, pues
al hablar de servicios se alude principalmente al conocimiento humano
que genera informacion.

Efectivamente, el conocimiento es una caracteristica fundamental de
los servicios, ya que de éste se desprende su existencia. Por este motivo
se ha dicho que el comercio de servicios revalua el papel del hombre
frente a las maquinas. Hoy se advierte el transito de una sociedad pro-
ductora de bienes a otra productora de conocimientos; de una meta de
produccion de gran volumen a otra que busca generar mayor valor (co-
nocimiento-valor); de la competencia por el capital, la fuerza de trabajo

254 Hernandez Ramirez, Laura, op. cit., nota 251, p. 7.
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o los recursos naturales a la competencia por el conocimiento y la cali-
dad como llave de acceso a los mercados.”>

Como el conocimiento se traduce en servicios y es intangible, tales
actividades econdmicas también gozan de esa caracteristica. ;Como es
posible su comercializacion si son inmateriales? La respuesta es sencilla:
todo comercio de servicios no tan sdlo nacional sino internacional, esta
vinculado con el movimiento nacional o internacional de personas, in-
formacion, dinero o bienes.?*® Por tal razon, se relacionan con la entrada
temporal de profesionales de negocios, inversion, presencia local,
propiedad intelectual, servicios financieros, transferencia de fondos, et-
cétera.

Otro rasgo basico de los servicios es la simultaneidad de su produccion
y su consumo, lo que no se explica por su caracter perenne, sino por la im-
posibilidad de sus prestadores de acumularlos, lo cual implica que las
companias de servicios deben conservar una mayor capacidad ociosa
—en comparacion con la manufacturera— en términos de factores de pro-
duccion. Es dicha simultaneidad la que impide tanto al prestador de un
servicio escoger localizacion y/o periodo 6ptimo de produccion, como al
consumidor demandarlo cuando se produce en 6ptimas condiciones.”’

Los servicios no son almacenables, toda vez que son adquiridos por
los consumidores conforme son producidos, salvo algunas excepciones,
como en el caso de los servicios cinematograficos, cuyo producto son las
peliculas.

Asimismo, al no ser almacenables en razon de su intangibilidad y si-
multaneidad, tampoco son transportables.

IV. DISTINCION ENTRE BIENES Y SERVICIOS

En contraposicion a los servicios, los bienes son tangibles, almacena-
bles y transportables.

255 Jbidem, p. 8.

256 Con el fin de volverse comercializables, los servicios deben aplicarse a personas,
informacion, dinero o bienes que provean los medios para su transferencia de un pais a
otro, o deben utilizarse para movilizar personas, informacion, dinero o bienes de un pais
a otro. Feketekuty, Geza, Comercio internacional de servicios, panorama general y mo-
delo para las negociaciones, trad. Ana 1. Stellino, México, Gernika, 1990.

257 Luna Calder6n, Manuel, op. cit., nota 253, p. 10.
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248 REGLAS DE ORIGEN EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

En todo caso, a pesar de la flexibilidad de los elementos de definicion de
los servicios, dadas sus caracteristicas, estos ultimos son presentados en el
momento en que el cliente decide consumirlos, y es, entonces, cuando ad-
quieren valor. Un bien, en cambio, posee un valor intrinseco aun si es al-
macenado. Asi, un servicio laboral es trabajo que no se materializa en un
producto especifico; normalmente no es reproducible por otros trabajado-
res e involucra una transaccion unica entre productor y consumidor. Esta
distincion entre lo intangible de los servicios con la materialidad de los
bienes ha llevado en ocasiones a tratar de definir la categoria de los servi-
cios en contraste con los bienes aplicando criterios residuales por el lado
no del consumo sino de la produccion, pues se considera que todos los
bienes, a fin de cuentas, prestan un servicio al ser consumidos, esto es, son
utiles. Por lo tanto, la distincion entre bienes y servicios deberia apoyarse
més en la produccion que en el consumo.”

En algunas ocasiones, la prestacion de servicios significa el empleo de
bienes en el comercio internacional; de hecho, los bienes son creados a
través de los servicios, los que pueden adoptar diversas modalidades, co-
mo disefio, venta, extraccion, etcétera; es decir, parten del conocimiento
e invencién del hombre (salvo los recursos naturales utilizados como in-
sumos o materias primas) y son fabricados por el hombre mismo a través
de maquinarias, herramientas o cualesquiera otros instrumentos manu-
facturados por él.

(Qué determina el origen de la prestacion del servicio?, ;el bien por
ser indispensable para la prestacion del mismo; el servicio por ser éste la
esencia de la prestacion, o ambos? Hasta el momento, toda prestacion de
los servicios que comprenda bienes, es decir, que bienes y servicios sean
adquiridos en forma simultanea o utilizados en la produccion de un ser-
vicio, constituye un serio problema para el comercio internacional en la
determinacion del origen de su prestacion.

Se debe tener en cuenta que a lo que debe atribuirsele origen no es al
servicio en si, sino al proceso de su produccioén, que se traduce en la
prestacion,”” donde el hombre emerge como el factor principal.

258 Idem.

259 Con base en los planteamientos de Hill, “un servicio puede ser definido como un
cambio en la condicion de una persona o de un bien perteneciente a alguna unidad eco-
ndémica, lo cual es resultado de la actividad de alguna otra unidad econémica”. De ahi
que sea importante distinguir entre el proceso de produccion de un servicio —la activi-
dad que afecta a cierta persona o bien fisico— y el cambio operado en la persona o cosa
afectada. Luna Calderén, Manuel, op. cit., nota 253, p. 10. Es importante destacar que tal
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El término prestacion se ha consolidado precisamente como objeto de
la obligacion consistente en dar o hacer una cosa; es decir, como objeto o
contenido de un deber juridico.?*

La naturaleza juridica de la prestacion del servicio es entonces hacer
una cosa a la cual se estd obligada en virtud de un deber juridico que
emana de una transaccién mercantil.

La complejidad de algunos servicios, al igual que el empleo de bienes
en su produccion, obligan a considerar los tangibles dentro del origen, ya
que con ello se puede alentar o desalentar el desarrollo de sectores, in-
dustrias y cadenas productivas de un pais determinado.

El empleo de bienes en el sector servicios tiene dos vertientes basicas
a considerar:?¢!

Servicios que implican un bien. En algunos casos, bienes y servicios
seran adquiridos de forma simultanea (en un restaurante o en la venta de
un bien duradero con garantia, e incluso en algunas modalidades del con-
trato de construccion).

En los sistemas informaticos,**~ el servicio se podria considerar como
un complemento del bien; en caso contrario, el bien como complemento
del servicio se podria ejemplificar con el marketing,*** considerado como
un sistema total de actividades empresariales encaminado a planificar, fi-
jar precios, promover y distribuir productos y servicios que satisfagan las
necesidades actuales y potenciales.?**

262

definicion no es la mas adecuada para conceptualizar los servicios, pues indudablemente
también un bien puede efectuar un cambio en la condicion fisica de una persona o de un
bien perteneciente a ella. Lo notable de este concepto estriba en la relevancia que da al
proceso de produccion de un servicio, que se traduce en la prestacion.

260 Ramirez Reynoso, Braulio, “Prestaciones”, Nuevo Diccionario Juridico Mexica-
no, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM-Porrta, 2002, p. 2986.

261 Pese a que estas modalidades son sefialadas por Edurne Navarro Varona en su li-
bro ya citado, dicho autor sélo identifica el problema describiendo algunos ejemplos de
cada vertiente. Sin embargo, este analisis propondra algunos lineamientos que deben to-
marse en cuenta en materia de reglas de origen.

262 El servicio como un complemento del bien, ejemplificado con los sistemas infor-
maticos, encuentra su fundamento en R. B. Potter y S. M. Lussenburg, “USA/ Canada
Free Trade Agreement and Trade in Services: A Timorous First Step or a Bold New Sto-
ke?”, Review of International Business Law, 1988, p. 126. Citado por Navarro Varona,
Edurne, op. cit., nota 12, p. 184.

263 El marketing, como resultado de las nuevas técnicas de comercializacion, es un
claro ejemplo de la intangibilidad de los servicios.

264 Navarro Varona, Edurne, op. cit., nota 12, p. 184.
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250 REGLAS DE ORIGEN EN EL COMERCIO INTERNACIONAL

“El conflicto en este rubro radica en la necesidad de considerar bienes
y servicios independientemente o como una unidad”,*®* lo que dependera
del grado de complejidad del servicio y del tipo de bienes consumidos si-
multaneamente, asi como de los intereses de los productores de éstos.

Bienes utilizados en la produccion de un servicio. Un ejecutivo de
publicidad que crea un comercial televisivo para un cliente extranjero;
un taxista que lleva a un empresario a un hotel; un médico que opera a un
paciente extranjero, etcétera, todos estos ejemplos de importacion y
exportacion de servicios utilizan bienes indispensables para su proceso
de produccidén, como programas de disefio, computadoras, vehiculos,
instrumental médico, etcétera Determinar su origen dependera de diver-
sos criterios. Por ejemplo, en los servicios que preste un ingeniero cuyo
resultado sea la construccion de un puente, podriamos considerar, ade-
mas de los intereses de los productores correspondientes, el origen de la
maquinaria (tractores, camiones), varilla, cemento, grava y demas mate-
riales. Sin duda alguna, aunque la esencia del servicio son los conoci-
mientos del ingeniero, el resultado de éstos no podria materializarse sin
el empleo de los bienes.

V. TRANSACCION INTERNACIONAL DE LOS SERVICIOS

En los ultimos 18 afios los invisibles han cobrado mayor importancia
en las transacciones internacionales, en las cuales los paises industriali-
zados ocupan una posiciéon dominante.?®® Este proceso de terciarizacion
del comercio, que halla su causa original en el propio proceso de trans-
formacion de la industrializacién, se hace mas notorio a finales de los
afios setenta.’®” Asi, en 1982, al insistir Estados Unidos en la necesidad

265 [dem.

266 Se calculaba que a principios de la década de los noventa 80% de las exportacio-
nes y 70% de las importaciones mundiales eran de invisibles. Luna Calder6n, Manuel,
op. cit., nota 252, p. 33.

267 Asi, mientras que de 1970 a 1980 todavia los invisibles exhibian tasas de creci-
miento menores a las del comercio de mercancias, dados los incrementos del precio del
petroleo (que expandian el valor de las transacciones en mercancias) y las inadecuacio-
nes para dinamizar el comercio de invisibles (bajo grado de comerciabilidad, ausencia de
reglas internacionales para enfrentar el proteccionismo), por no mencionar los problemas
de su medicion en la década de los ochenta, hay indicios de que la desaceleracion del co-
mercio mundial ha impactado menos a los servicios que a las mercancias.
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de liberalizar el comercio internacional de servicios en un foro donde se
discutia la reduccion de barreras proteccionistas al comercio de manufac-
turas, se toma conciencia de su importancia dentro de los sistemas
nacionales.

La llamada industria de servicios se ha desarrollado principalmente
por el cambio de estructura industrial en las economias y el avance tec-
noldgico, que ha dado lugar a una explosién de nuevos servicios en el
campo del procesamiento de datos y las telecomunicaciones,?®® permi-
tiendo a los invisibles jugar un papel trascendental en las transacciones
mundiales.

Saber identificar cudndo existe una transaccion internacional de servi-
cios es importante para poder atribuirle origen a un determinado servicio.

El acuerdo multilateral de la OMC, denominado Acuerdo General so-
bre el Comercio de Servicios, establece:

A los efectos del presente acuerdo, se define el comercio de servicios co-
mo 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 presencia co-
mercial en el territorio de otro miembro;

d) por un proveedor de servicios de un miembro mediante la presencia
de personas fisicas de un miembro en el territorio de otro miembro.

El acuerdo sefiala una regla general y tres formas de comercializacion
internacional de los servicios.

La primera de ellas, constituida por el inciso a), determina la regla ge-
neral. El inciso b) sefiala la movilidad de los consumidores, donde el
comprador acude a donde le han de prestar el servicio. El inciso ¢) esta-
blece la movilidad del servicio, es decir el comercio de éste por medio de
una red de oficinas e instalaciones en el extranjero. El inciso d) se rela-
ciona con la movilidad del prestador de servicios. Algunos servicios pue-
den presentarse a compradores extranjeros utilizando personal e instala-
ciones de la nacion de origen.

268 Lo cual ha estimulado tanto la expansion de otros servicios de demanda interme-
dia, ademas de los tradicionales, especialmente en el area financiera.

269 Diario Oficial de la Federacion, viernes 30 diciembre de 1994, parte 1, alcance y
definicion, articulo lo., parrafo 2.
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VI. (ES POSIBLE FORMULAR REGLAS DE ORIGEN
PARA EL COMERCIO DE SERVICIOS?

El incremento de las transacciones internacionales de servicios ha ge-
nerado un panorama en el cual se conforma poco a poco la estructura de
una gran interrogante: ;es posible formular reglas de origen para el
comercio de servicios?

La respuesta es afirmativa. No obstante, comprende la delimitacion de
los servicios, lo cual no es sencillo. Como se sabe, la estructura de estas
actividades econdémicas abarca otros factores econémicos tales como, in-
version, figura juridico-econdmica, etcétera, que no son sencillos de de-
terminar. Ademads, un servicio siempre implica otros servicios, de igual
manera que un bien incorpora materiales y trabajo.

Es necesario insistir en que las reglas de origen para el sector servi-
cios responderan a factores y aspectos distintos que en el caso de las
mercancias, por lo cual los criterios sobre los que se formulen seran dife-
rentes a los de éstas, debido a la naturaleza de tales actividades.

VII. ;POR QUE LA NECESIDAD DE ESTABLECER REGLAS
DE ORIGEN PARA SERVICIOS?

Lo importante de formular una regla de origen es determinar su fin:
(qué objetivo persiguen los paises que pretenden establecer reglas de ori-
gen en el contexto comercial de los servicios?

Los servicios son econdémicamente importantes por su capacidad para
generar empleos, atraer inversion extranjera, permitir la transferencia de
tecnologia, favorecer la competitividad, capturar divisas, ampliar el am-
bito y las expectativas de desarrollo de los profesionistas, etcétera.

Con base en esta importancia econémica, los paises, dice Edurne Na-
varro Varona, buscan concretar reglas de origen basadas en la reciproci-
dad, permitiendo el acceso de servicios extranjeros Unicamente si el pais
de origen garantiza un trato similar a los servicios del pais dispuesto a
abrir su mercado.

Esta reciprocidad como finalidad de las reglas de origen tiene razon
de ser en principio, aunque su meta final, sobre todo buscada por Estados
Unidos, es la eliminacion total de obstaculos.
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Las reglas de origen en el sector servicios preocupa mas a los bloques
regionales®”® que a foros multilaterales como el GATT. Su reciente inclu-
sion en las agendas comerciales internacionales es un reflejo de la presion
ejercida por Estados Unidos y recientemente por la Unidén Europea.

En el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA) se comienza a
trabajar al respecto, sin menospreciar el estudio de los retos que enfren-
tara este ambicioso proceso de integracion continental en el comercio de
los bienes.

La reciprocidad planteada por Edurne Navarro Varona se identifica con
el principio de nacion mas favorecida establecido en el Acuerdo General pa-
ra el Comercio de Servicios (GATS), que no contempla alguna disposicion
directa sobre reglas de origen en el sector servicios aunque indirecta-
mente establece algunas definiciones que se relacionan con este aspecto.

Por tanto, la necesidad de formular reglas de origen en el sector servi-
cios se traduce en la eliminacion de barreras a la libre circulacion de per-
sonas, capitales (inversion), informacion, etcétera, lo cual no es asunto
sencillo. Y aunque quizas en un principio la base parta de la reciproci-
dad, no es ésta su meta final.

Reconocer que las reglas de origen, en un inicio, se pueden formular
en razon de una reciprocidad es denotar que su cardcter técnico esta de-
sapareciendo del contexto comercial. O quizas lo que se presenta en la fi-
gura juridico-economica de las reglas sea una doble perspectiva; es decir,
un caracter técnico que emana una vez que se ha concebido su aspecto
estratégico. Cuando se formula una regla de origen, ésta es resultado de
los intereses econdmicos del pais dominante dentro del proceso de inte-
gracion; una vez determinada, deviene su aspecto técnico, es decir, cuan-
do un producto es o no originario de un pais.

270 La regulacion sobre el comercio de servicios se establece al amparo del articulo 5
del Acuerdo General para el Comercio de Servicios, que establece en su primer parrafo:
“1. El presente acuerdo no impedira a ninguno de sus miembros ser parte en un acuerdo
por el que se liberalice el comercio de servicios entre las partes en el mismo, o celebre un
acuerdo de ese tipo, a condicion de que tal acuerdo: a) tenga una cobertura sectorial sus-
tancial, y b) establezca la ausencia o la eliminacion, en lo esencial, de toda discrimina-
cion entre las partes en el sentido del articulo XVII en los sectores comprendidos en el
apartado a) supra, por medio de i) la eliminacion de las medidas discriminatorias exis-
tentes, y/o ii) la prohibicion de nuevas medidas discriminatorias o que aumenten la dis-
criminacion, ya sea en la fecha de entrada en vigor de ese acuerdo o sobre la base de un
marco temporal razonable, excepto por lo que respecta a las medidas permitidas en vir-
tud de los articulos XI, XII, XIV Y XIV bis”.
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VIII. CRITERIOS APLICABLES

Para determinar los criterios aplicables a los servicios que permitan
formular reglas de origen se deben considerar dos situaciones: servicios
producidos enteramente en un solo pais, y servicios producidos con la
intervencion de varios paises.

Servicios producidos totalmente en un solo pais. Es posible establecer
si un pais produce totalmente un servicio si todos los factores que inter-
vienen son de un solo origen; es decir, el prestador del servicio, la em-
presa para la cual labora, los bienes utilizados, el capital, etcétera.

Servicios producidos con la intervencion de varios paises. También se
pueden determinar reglas de origen en servicios cuyo proceso de produc-
cion sea resultado de la intervencion de factores con origen distinto. Las
dificultades emanan de los factores de su produccion, en especial los re-
ferentes al prestador y proveedor del servicio: personas fisicas y morales.

Esta segunda situacion representa los mayores inconvenientes, por lo
que este estudio se referira al “criterio personal” y al “criterio economi-
c0™?"! para determinar el origen de un servicio que implica a su vez di-
verso origen de los factores de produccion, que a fin de cuentas se
complementan.

Los criterios para determinar el origen de los servicios serian:

Criterio personal, entendido como aquel que permita determinar el
origen de un servicio con base en la nacionalidad, residencia y estableci-
miento de las personas que intervienen en su produccion, y

Criterio economico, el cual determinara el origen tomando en cuenta
el valor anadido al producto en funcién del valor de los diferentes facto-
res implicados en su produccion.

Ambos métodos se podrian complementar con las listas de elaboracio-
nes especificas y el método de contenido regional establecidos en las
mercancias para determinar su transformacion sustancial.

Aunque el cambio de partida arancelaria excede los limites de los ser-
vicios, su naturaleza responde a las mercancias, por lo que este método
para determinar la transformacion sustancial se podria aplicar con una
especie de nomenclatura de los servicios, labor técnica de colosales di-
mensiones, posible, pero dificil.

271" Basados en las ideas sefialadas por Edurne Navarro Varona en su obra citada en la
nota 12.
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1. Criterio personal

Dentro del criterio personal, como su nombre lo indica, s6lo se analiza
un factor del proceso de produccion de los servicios, “el prestador del
servicio”, que puede ser de dos tipos: el prestador como persona fisica, o
el prestador como persona moral.

A. Personas fisicas

El prestador como persona fisica implica la consideracion de la naciona-
lidad, el establecimiento o residencia de la persona que produce el servicio.

Los tres aspectos —nacionalidad, establecimiento o residencia— se
analizan en cuanto permiten establecer un vinculo entre el servicio y
el pais que obtiene el beneficio economico. En ocasiones coincide que el
prestador del servicio reside en el mismo lugar donde ha nacido, pero a
menudo las cosas son distintas, lo cual obliga a considerar s6lo el lugar
de residencia del prestador mas que su nacionalidad.

Por tal motivo, para atribuirle origen a un servicio con base en el criterio
personal se atendera al lugar de residencia o establecimiento del prestador
del servicio mas que a su nacionalidad, porque el pais que recibira el be-
neficio economico de la prestacion sera el del lugar de residencia y no su
pais de origen. Por tanto, lo que debera interesar es el pais de residencia o
establecimiento en funcion del beneficio econémico que éste recibe.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), pese a
que establece que no sera requisito indispensable para prestar el servicio
residir o establecerse en el lugar donde haya de prestarse, no se contra-
pone a lo sefialado anteriormente, ya que lo que estd determinando es un
requisito positivo para la prestacion del servicio, mas no para la determi-
nacion de su origen.

El concepto de residencia o establecimiento cobra suma relevancia en
la determinacion del origen. Armonizarlo sera tarea para su futura aplica-
cion, ya que su significado varia de pais a pais y puede dificultar la im-
plantacion del criterio personal.

B. Otros aspectos del criterio personal

El nimero de personas que intervienen en la produccion de un servi-
cio es otro aspecto, sefialado por Edurne Navarro Varona, que debe to-
marse en cuenta al momento de determinar su origen. Asi:
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— Se debe tomar en cuenta a todas las personas que participan en su
produccion;

— Sélo se tomara en consideracion a las personas con base en la im-
portancia de la actividad que realicen en el proceso de produccion;

— La nacionalidad del individuo que participa en la prestacion del
servicio debera ser atendida independientemente de la nacionali-
dad de la empresa o sucursal para la cual labora, o

— Solo se debera considerar a la persona que organiza y controla el
proceso de produccion.

Todas estas cuestiones emanadas del criterio personal son relevantes.
Sin embargo, es mejor establecer reglas generales que simplifiquen la
determinacion del origen con base en la residencia o establecimiento de
las personas, tomando en consideracion los aspectos anteriores que per-
mitan atribuir de forma objetiva el origen.

C. Personas juridicas

En el plano nivel internacional, la comercializacidén de servicios se da
a través de las empresas trasnacionales. Tal es el caso de los servicios fi-
nancieros y los de telecomunicaciones. Es por ello que las personas juri-
dicas son de suma importancia en la prestacion de los servicios a escala
mundial.

(Como determinar la nacionalidad de una persona juridica? Su lugar
de constituciodn, el origen de su capital o el lugar de su establecimiento
podrian responder a tal interrogante.

Considerar el lugar de constitucion no siempre es lo mas adecuado.
Lo que debe importar es determinar qué pais recibira el beneficio econo-
mico, que en ocasiones es el lugar de establecimiento, pues alli crea em-
pleos, invierte su capital, transfiere su tecnologia, etcétera. Incluso, este
factor permite determinar con mayor precision cuando un servicio ha si-
do producido por una filial o sucursal y cuando por la casa matriz.

Los servicios bancarios y los de transporte son un claro ejemplo de la
independencia que puede existir entre la casa matriz y las sucursales,
siempre que exista un vinculo efectivo entre la sucursal y el pais de esta-
blecimiento; es decir, siempre que cuente con capacidad suficiente para
producir los servicios por si mismo.
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La capacidad suficiente para producir los servicios se traduce en la ap-
titud de la sucursal de no requerir, por ejemplo, del personal enviado por
la casa matriz. De hecho sera tomada en consideracion la nacionalidad
de la casa matriz —que pudiera ser la de su sede legal o el lugar de esta-
blecimiento— en la medida en que ésta ejerza control sobre la sucursal.

En ocasiones, la vinculacion con un determinado pais de la empresa
que presta el servicio no siempre sera suficiente para determinar el ori-
gen, y es necesario también examinar el caracter del servicio. Es el caso
de la comercializacion que haga la sucursal del servicio producido en la
casa matriz.

Por ultimo, se debe contemplar como determinar el origen cuando en
la produccion participe la casa matriz y la sucursal:

Por otra parte, en muchos casos la delimitacion entre ambas posibilidades
(prestacion del servicio por la empresa matriz o por el establecimiento se-
cundario) puede no resultar tan clara. Tal sera el caso si, por ejemplo, tan-
to el establecimiento principal como el secundario participan en la presta-
cion del servicio. Una vez mas debemos recordar las clausulas de los
acuerdos Canada-EUA, NAFTA y Australia-Nueva Zelanda, a los cuales
hemos hecho referencia, y que aluden de forma explicita a esta cuestion:
en efecto, la referencia a los servicios “indirectamente prestados” por una
persona de un pais tercero podria aplicarse incluso en aquellos casos en
que el establecimiento secundario contribuya parcialmente a la prestacion
del servicio, si bien la prestacion de la parte principal del servicio corriera
a cargo de la empresa matriz de un pais tercero. En tal caso dos plantea-
mientos parecen posibles.

En primer lugar cabria asumir, en principio, el servicio por el estableci-
miento secundario. Tan sélo en los casos en que el servicio fuera total-
mente prestado por la empresa principal y tinicamente comercializado por
el establecimiento secundario (sin contribuir en modo alguno a la produc-
cion), se consideraria que el servicio era prestado por la empresa princi-
pal. Este parece haber sido el enfoque adoptado por los acuerdos mencio-
nados.

Un segundo planteamiento consistiria en establecer reglas de origen es-
pecificas para cada servicio de modo similar al establecido en algunos ca-
sos para los bienes. Se establecerian asi criterios para determinar el origen
de los servicios producidos con la participacion de dos o mas centros de
produccidén (pertenezcan o no a la misma empresa) ubicados en diferentes
paises. En estos casos, el criterio personal referente al prestatario del ser-
vicio requeriria algiin criterio complementario. Podria asi considerarse,
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por ejemplo, el valor afiadido por cada uno de los centros de produccion, o
el pais al cual se hallaran vinculados factores especificos. Este ultimo en-
foque, sin embargo, presenta el inconveniente de resultar mucho mas
complejo.””

Se concluye que determinar el origen con base en el lugar de estable-
cimiento, tratandose de personas fisicas, es lo mas adecuado. Pese a este
criterio, es necesario considerar también el origen del capital como méto-
do complementario, donde su origen responda al lugar de residencia del
inversionista o empresario. Articular el origen del capital con el lugar de
residencia del inversionista o empresario en funcién del beneficio econo-
mico que la persona fisica (inversionista, accionista, empresario, etcéte-
ra) pueda derramar en un determinado pais es algo complicado.

2. Criterio economico

Bajo este criterio, el origen se determina de acuerdo con el valor afia-
dido al producto en funcién del valor de los diferentes factores implica-
dos en su produccion. Comprende tanto el criterio personal como el
calculo del valor de los factores que intervienen en la produccion del ser-
vicio, y se impone la obligacion de realizar un estudio exhaustivo de to-
dos sus componentes. Labor técnica y compleja que plantearia la necesi-
dad de conformar un comité con fundamento en el GATS.

Los factores de produccion utilizados en la prestacion del servicio co-
rresponden ademas al personal, las instalaciones y los bienes utilizados.

Para la evaluacion del componente laboral podria tomarse como punto
de referencia el coste del salario de los participantes, mientras que para
la evaluacion de los materiales podrian aplicarse las reglas de origen uti-
lizadas para las mercancias.*”?

Una vez realizado el analisis sobre los criterios para la determinacion
de las reglas de origen del sector servicios, este trabajo aborda algunas
disposiciones establecidas en los tratados de integracion econdémica que
pueden relacionarse con el tema.

272 Navarro Varona, Edurne, op. cit., nota 12, pp. 238 y 239.
273 Ibidem, pp. 242 y 243.
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IX. DISPOSICIONES RELACIONADAS CON EL ORIGEN
DE LOS SERVICIOS EN LOS PROCESOS DE INTEGRACION
DE AMERICA LATINA

Las disposiciones sobre el comercio de servicios que establecen los
tratados subregionales de integracion econdmica relacionadas con la de-
terminacion del origen del servicio se abordaran bajo este rubro.

El criterio aplicado por los tratados es el personal, que basa el origen
del servicio en diversos aspectos ya analizados en el punto anterior, tales
como nacionalidad del prestador del servicio, tratandose de personas fisi-
cas, o la sede de su constitucidn, refiriéndose a personas morales, etcétera.

1. Acuerdo General sobre Comercio de Servicios de la OMC

Parte V1. Disposiciones finales. Articulo XXVIII. Definiciones. Reglas de
origen para servicios extranjeros:

f) “servicio de otro miembro” significa un servicio suministrado:

i. desde o en el territorio de ese otro miembro o, en el caso del trans-
porte maritimo, por una embarcaciéon matriculada con arreglo a la legisla-
cion de ese otro miembro o por una persona de ese otro miembro que su-
ministre el servicio mediante la explotacion de una embarcacion y/o su
utilizacion total o parcial; o

ii. en el caso del suministro de un servicio mediante presencia comer-
cial o mediante la presencia de personas fisicas, por un proveedor de ser-
vicios de ese otro miembro.

Para proveedores de servicios extranjeros:

g) “proveedor de servicios” significa toda persona que suministre un
servicio;

) “persona” significa una persona fisica o una persona juridica;

k) “persona fisica de otro miembro” significa una persona fisica que re-
sida en el territorio de ese otro miembro o de cualquier otro miembro y
que, con arreglo a la legislacion de ese otro miembro,

i. sea nacional de ese otro miembro; o

ii. tenga el derecho de residencia permanente en ese otro miembro, en
el caso de un miembro que:

1. no tenga nacionales; u

2. otorgue en lo sustancial a sus residentes permanentes el mismo trato
que dispense a sus nacionales con respecto a medidas que afecten al co-
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mercio de servicios, y asi lo notifique al aceptar el acuerdo sobre la OMC
o adherirse a ¢l, quedando entendido que ningin miembro estara obligado
a otorgar a esos residentes permanentes un trato mas favorable que el que
ese otro miembro otorgue a tales residentes permanentes. La correspon-
diente notificacion incluira el compromiso de asumir con respecto a esos
residentes permanentes, de conformidad con sus leyes y reglamentos, las
mismas obligaciones que asuma con respecto a sus nacionales.

Parte ¥7. Disposiciones finales. Articulo XXVIII. Definiciones (cont.)
Reglas de origen para empresas extranjeras (n). Una persona juridica:

i. es “propiedad” de personas de un miembro si estas personas tienen la
plena propiedad de mas de 50 por ciento de su capital social;

ii. esta “bajo el control” de personas de un miembro si éstas tienen la
facultad de designar a la mayoria de sus directores o de dirigir legalmente
de otro modo sus operaciones;

iii. es “afiliada” respecto de otra persona cuando la controla o esta bajo
su control, o cuando una y otra estan bajo el control de una misma persona.

2. Tratado de Libre Comercio de América del Norte

Quinta Parte. Capitulo XII. Comercio transfronterizo. Articulo 1213. Defi-
niciones.

Para servicios extranjeros, comercio transfronterizo de servicios o
prestacion transfronteriza de un servicio significa la prestacion de un ser-
vicio:

a) del territorio de una parte al territorio de otra parte;

b) en territorio de una parte, por personas de esa parte, a personas de
otra parte, o

¢) por un nacional de una parte en territorio de otra parte,

pero no incluye la prestacion de un servicio en el territorio de una parte
mediante una inversion, tal como esta definida en el articulo /739, “inver-
sidn-definiciones”, en ese territorio.

Para proveedores de servicios extranjeros, prestador de servicios de
una parte significa una persona de la parte que pretenda prestar o presta un
servicio.

Capitulo XI. Inversion. Articulo 1139. Definiciones.

Para empresas extranjeras

Empresa de una parte significa una empresa constituida u organizada
de conformidad con la ley de una parte, y una sucursal ubicada en territo-
rio de una parte y que desempeifie actividades comerciales en el mismo;
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Inversion de un inversionista de una parte significa la inversion propie-
dad o bajo control directo o indirecto de un inversionista de dicha parte;

Inversionista de una parte significa una parte o una empresa de la mis-
ma, o un nacional o empresa de dicha parte que pretenda realizar, realiza o
ha realizado una inversion;

Inversion de un pais que no es parte significa un inversionista que no
es inversionista de una parte, que realiza, pretende realizar o ha realizado
una inversion.

3. Grupo de los Tres

Capitulo X. Principios generales sobre comercio de servicios. Articulo
10-01. Definiciones.

Para servicios extranjeros, e/ comercio de servicios significa la presta-
cion de un servicio:

a) del territorio de una parte al territorio de otra parte;

b) en el territorio de una parte a un consumidor de otra parte;

¢) a través de la presencia de empresas prestadoras de servicios de una
parte en el territorio de otra parte;

d) por personas fisicas o naturales de una parte en el territorio de otra
parte.

Para proveedores de servicios extranjeros, prestador de servicios de
una parte significa una persona de una parte que pretenda prestar o presta
un servicio.

Articulo 10-01. Definiciones.

Para empresas extranjeras, empresa de una parte significa una empresa
constituida u organizada de conformidad con las leyes de una parte, in-
cluidas las sucursales localizadas en el territorio de una parte que realicen
actividades econdmicas en ese territorio.

Capitulo XVII. Inversion. Articulo 17—01. Definiciones

Inversion son los recursos transferidos al territorio nacional de una par-
te o reinvertidos en ¢l por inversionistas de otra parte, incluyendo:

a) cualquier tipo de bien o derecho que tenga por objeto producir bene-
ficios econdmicos;

b) la participacion de inversionistas de una parte, en cualquier propor-
cion, en el capital social de sociedades constituidas u organizadas de con-
formidad con la legislacion de otra parte;
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¢) las empresas que sean propiedad de un inversionista de esa parte o
efectivamente controladas por él, que hayan sido constituidas u organiza-
das en el territorio de la otra parte, y

d) cualquier otro recurso considerado como inversion bajo la legisla-
cion de esa parte.

Inversionista de una parte es cualquiera de las siguientes personas que
sea titular de una inversion en el territorio de otra parte:

a) la parte misma o cualquiera de sus entidades publicas o empresas del
Estado;

b) una persona natural que tenga la nacionalidad de esa parte de con-
formidad con sus leyes;

¢) una empresa constituida, organizada o protegida de conformidad con
las leyes de esa parte, o

d) una sucursal ubicada en el territorio de esa parte que desempefie ac-
tividades comerciales en el mismo.

4. Comunidad Andina

Capitulo IX. Articulo 23: Origen de los servicios

Para gozar de los beneficios derivados del presente marco general, se-
ran considerados como servicios originarios de la subregion:

1. Los suministrados por personas naturales o fisicas con residencia
permanente en cualquiera de los paises miembros, de acuerdo con las re-
gulaciones nacionales respectivas;

2. Los servicios suministrados por personas juridicas constituidas, au-
torizadas o domiciliadas, con arreglo a la legislacion nacional, en cual-
quiera de los paises miembros y que efectivamente realicen operaciones
sustanciales en el territorio de cualquiera de éstos, o por empresas multi-
nacionales andinas, y

3. En el caso del suministro transfronterizo de servicios, los que se pro-
duzcan y se presten directamente desde el territorio de alguno de los pai-
ses miembros, por personas naturales o fisicas, o por personas juridicas,
de acuerdo a lo indicado en los parrafos 1 y 2 anteriores.

Disposiciones transitorias

Tercera. Con el fin de profundizar el entendimiento y correcta aplica-
cion de la presente decision por parte de las autoridades nacionales com-
petentes, la secretaria general realizard un estudio sobre el alcance de los
criterios de origen establecidos en el articulo 23, cuyos resultados seran
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informados a la Comision, a mas tardar dentro de los seis meses de la en-
trada en vigencia de la presente decision.

Capitulo IX. Articulo 24

En los casos en que un pais miembro tenga dudas sobre el origen de un
servicio, podra entablar consultas con el pais miembro involucrado. Si en
un plazo maximo de treinta dias no se hubieren resuelto las dudas sobre el
origen del servicio, cualquiera de las partes involucradas podra solicitar la
intervencion de la secretaria general de la Comunidad Andina. La secreta-
ria general adelantara la investigacion respectiva y se pronunciara en un
plazo que no excedera de treinta dias, contados a partir de la recepcion de
la solicitud.

Capitulo II. Definiciones

A los efectos del presente marco general, se adoptan las siguientes de-
finiciones:

El suministro de un servicio de cualquier sector a través de cualquiera
de los siguientes modos de prestacion:

a) desde el territorio de un pais miembro al territorio de otro pais
miembro;

b) en el territorio de un pais miembro a un consumidor de otro pais
miembro;

¢) por personas naturales de un pais miembro en el territorio de otro
pais miembro, y

d) por personas naturales de un pais en el territorio de otro pais.

5. Mercado Comun del Sur (Mercosur)

Parte II. Articulo XVIII: Definiciones.

Servicio de otro Estado parte significa un servicio prestado:

i. desde o en el territorio de ese otro Estado parte;

ii. en el caso de prestacion de un servicio mediante presencia comercial
o mediante la presencia de personas fisicas, por un prestador de servicios
de ese otro Estado parte.

A los efectos del presente protocolo, se define e/ comercio de servicios
como la prestacion de un servicio:

a) del territorio de un Estado parte al territorio de cualquier otro Estado
parte;
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b) en el territorio de un Estado parte a un consumidor de servicios de
cualquier otro Estado parte;

¢) por un prestador de servicios de un Estado parte mediante la presen-
cia comercial en el territorio de cualquier otro Estado parte, y

d) por un prestador de servicios de un Estado parte mediante la presen-
cia de personas fisicas de un Estado parte en el territorio de cualquier otro
Estado parte.

Persona significa una persona fisica o una persona juridica:

i. persona fisica de otro Estado parte significa una persona fisica que
resida en el territorio de ese otro Estado parte o de cualquier otro Estado
parte y que, con arreglo a la legislacion de ese otro Estado parte, sea na-
cional de ese otro Estado parte o tenga el derecho de residencia permanen-
te en ese otro Estado parte;

ii. persona juridica significa toda entidad juridica debidamente consti-
tuida y organizada con arreglo a la legislacion que le sea aplicable, tenga o
no fines de lucro, sea de propiedad publica, privada o mixta y esté organi-
zada bajo cualquier tipo societario o de asociacion.

Persona juridica de otro Estado parte significa una persona juridica
que esté constituida u organizada con arreglo a la legislacion de ese otro
Estado parte, que tenga en ¢l su sede y desarrolle o programe desarrollar
operaciones comerciales sustantivas en el territorio de ese Estado parte o
de cualquier Estado parte.

Prestador de servicios significa toda persona que preste un servicio.
Cuando el servicio no sea prestado por una persona juridica directamente,
sino a través de otras formas de presencia comercial, por ejemplo una su-
cursal o una oficina de representacion, se otorgara no obstante al prestador
de servicios (es decir, a la persona juridica), a través de esa presencia, el
trato otorgado a los prestadores de servicios en virtud del protocolo. Ese trato
se otorgara a la presencia a través de la cual se presta el servicio, sin que
sea necesario otorgarlo a ninguna otra parte del prestador situada fuera del
territorio en el que se presta el servicio.

X. CONSIDERACIONES FINALES

Analizando la regulacion de los tratados comerciales de integracion
subregionales americanos se puede concluir que:

— EI criterio aplicable a esta incipiente regulacion de las reglas de
origen en el sector servicios es el personal.
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— El criterio personal aplicado para determinar el origen de un servi-
cio, tratindose de personas fisicas como prestadores de servicios,
se basa en el lugar de residencia o establecimiento y deja sélo el
aspecto de la nacionalidad como un criterio complementario al de
la residencia o establecimiento.

— Para determinar el origen de un servicio prestado por una persona
juridica, el criterio personal toma como vinculo entre el servicio y
la persona el pais donde se ha constituido legalmente la empresa.

— En el caso de las filiales y sucursales, mas que el lugar de estable-
cimiento se considera el control que la empresa matriz ejerce sobre
el establecimiento secundario.
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