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INTRODUCCION

Las relaciones econémicas interamericanas no registran grandes
logros en la historia reciente. Desde la fallida Alianza para el Progreso
hasta hace algunos afios, las diversas iniciativas interamericanas han
fracasado debido a la mas amplia gama de problemas coyunturales o
sistémicos. Sin embargo, desde los noventa, ante el nuevo auge de los
acuerdos “regionales”, dicha situacién se comienza a revertir.

Estados Unidos, trasformado en “hegemén global”, comenzé a
utilizar distintas herramientas en pos de sus objetivos de politica
comercial y econémica. Asi opt6 por diversas variantes de lateralidad
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comercial!, que incluyeron opciones multilaterales (en el seno del sis-
tema GATT/OMC), minilaterales (como lo son el TLCAN y el mega-
proyecto de Area de Libre Comercio de las Américas, en adelante
ALCA), y bilaterales. El proyecto ALCA, puntualmente, consiste en la
expansién continental de la apertura de mercados a favor de las gran-
des empresas norteamericanas en lo que ellos entienden como su
“patio trasero” y que, en la actualidad, ha sido conquistado por
empresas extra-regionales.

En lo econémico, EE.UU. abri6 la puerta a la difusién de la idea
del inapelable e irreversible triunfo del “modelo americano”. Bajo la
influencia de tal idea se creyé que existia una tinica manera de pensar
y actuar en la politica, que impacté en la forma de generar politicas? y
en sus contenidos. El modelo se impuso como un nuevo patrén de cre-
cimiento econémico con implicancias benéficas supuestamente
“directas” sobre el desarrollo, ello sin contemplar las peculiaridades
sociohistdricas de cada pais, nacién o cultura.

El gobierno norteamericano, por distintos medios, impulsé
esta idea, que cobro forma y enunciado de receta bajo el paraguas
de un “consenso” sobre las politicas que eran “6ptimas” para evitar
una nueva “década perdida”, como la del ochenta: el “Consenso de
Washington” fue el credo bajo el cual los gobiernos de todo el
mundo, pero principalmente de los paises en vias de desarrollo,
impulsaron reformas econémicas que en términos generales poten-
ciaron economias orientadas al mercado, con la consiguiente retira-
da del Estado.

En este contexto, y como un imprevisible céctel, se sucedian y
cohabitaban las fuerzas de la globalizacion, las reformas econémicas,
el crecimiento mayor de los flujos comerciales externos en relacién a
la produccién de los paises, el auge del libre comercio, y la concrecién
de acuerdos interestatales con miras a la mayor integracion e interde-
pendencia de los paises.

Los paises de Latinoamérica comenzaron asi procesos de cam-
bios en sus politicas, y trocaron el modelo de sustitucién de importa-
ciones por un arquetipo que privilegiaba el sector externo, la inversién
extranjera y, en algtin sentido, la desnacionalizacién de sus economias.

1 Para una caracterizacion teérica del lateralismo en materia de politica comercial
puede verse Yarbrough, Beth V. y Yarbrough, Robert M. (1994: passim).

2 Al referir a politicas, estamos utilizando el término en la acepcioén del vocablo
inglés policy.
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Como respuesta a estos “inexorables” cambios, pero a su vez
como caminos complementarios a los mismos, se fueron dando con-
secutivamente una serie de nuevos acuerdos de integraciéon como el
MERCOSUR, el renacimiento de algunos casi desactivados como la
Comunidad Andina de Naciones (en adelante CAN), y la adecuacién
tedrica al regionalismo abierto®.

Al mismo tiempo, George Bush (padre) lanzaba la “Iniciativa
para las Américas”, verdadero manifiesto de politica de expansién
norteamericana, buscando concretar el viejo suefio de Monroe:
“América para los (Norte)americanos”. De alli en mas las negociacio-
nes de esta area de libre comercio continental fueron in crescendo en
pos de la concrecién del ALCA: una especie de invasiéon econémica
norteamericana.

Los servicios y las telecomunicaciones tuvieron un marcado
crecimiento, estrechando sus vinculos con base en la primera revolu-
cién de la microelectrénica y en la unién de las tecnologias de infor-
macién y comunicacién, que revolucionan en poco menos de dos
décadas las relaciones econémicas internacionales’. Los servicios y las
telecomunicaciones fueron estandarte de los procesos de cambio,
constituyendo los sectores que mas proyecciones tienen sobre la eco-
nomia global. Ello es asi debido a que pueden facilitar mercados
financieros globales, potenciar relaciones comerciales electrénicas, y
vincular a las comunidades de negocios en tiempo real durante 24
horas, potenciando los efectos defectivos® de la globalizacién, aunque
también potenciando aquellos frutos efectivos del proceso global, en
términos de permitir abrir vinculos que posibilitan canales de partici-
pacioén, discusién y oposicién a la globalizacién inevitable.

En el contexto de los noventa, las diversas negociaciones en
materia de comercio de servicios, sumadas a las nuevas condiciones
en el escenario nacional/internacional, marcaron nuevas realidades
en la economia y el comercio mundial. Ello hizo que los procesos
domésticos de apertura, privatizacién, desregulacién y liberalizacién
internacional de los servicios en general, y particularmente de las

3 Nos referimos al regionalismo abierto latinoamericano de base cepalina. Para una
caracterizacion véase CEPAL (1991: passim).

4 Para un andlisis integral de la revolucién de las TICs puede verse entre otros a
Bastos (1986).

5 Para la caracterizaciéon de globalizacién efectiva y defectiva véase Tokatialn (1999-
2000: 58).
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telecomunicaciones, se produjeran de manera paralela. De esta
forma, la concrecién del apartado de Servicios del TLCAN y del
Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (GATS)¢ en el seno de
la OMC, y sus negociaciones prorrogadas de telecomunicaciones
basicas, asi como capitulos o anexos de servicios y/o telecomunica-
ciones en otros acuerdos, como en el MERCOSUR, marcan la rele-
vancia de ambos y la necesidad de las grandes empresas de contar
con instrumentos que consoliden internacionalmente los procesos de
reforma doméstica del sector.

Hoy dichas politicas comerciales de consolidacién y profundi-
zacion de los cambios domésticos asumen un nuevo intento de expan-
sion con el proyecto ALCA, que enfrenta distintos enfoques para libe-
ralizar continentalmente los servicios y las telecomunicaciones, si
bien atn sin poder imputar posiciones o propuestas a paises o grupos
de paises, al tener las presentaciones caracter secreto. Los enfoques
enfrentados son: el impulsado en el GATS/OMC, que marca el rumbo
de liberalizacién mas comun para todos los paises de la region, y que
implica la mejor opcién posible para los paises latinoamericanos al
ser menos incisivo en los niveles de apertura; por otra parte, la versién
de los paises del Norte, capitaneados por EE.UU. a partir de su mode-
lo regulatorio ya aplicado al TLCAN, que indiscriminadamente abre
los mercados a sus grandes compaiiias.

Iniciaremos nuestro camino identificando las principales direc-
trices regulatorias para el comercio internacional de servicios y las
telecomunicaciones en particular. En primer lugar analizaremos sin-
téticamente el acuerdo GATS/OMC en relacién a sus principales disci-
plinas, al anexo y al protocolo adicional en materia de telecomunica-
ciones de valor agregado y basicas, respectivamente. A continuacién
marcaremos esquematicamente las principales caracteristicas del
TLCAN, enfoque seguido actualmente por la mayoria de los acuerdos
posteriores de la regién. Mas adelante avanzamos en un detallado
analisis juridico-econémico del borrador del capitulo de servicios del
ALCA, para luego recorrer especificamente el “Texto” sobre Servicios
de Telecomunicacién, tratando de identificar, cuando sea posible, a
quién o quiénes pertenecerian las propuestas en discusién.

6 Utilizamos la sigla en inglés al ser la méas utilizada en la bibliografia sobre el tema.

7 Cuando mencionemos “Texto” con maytscula y entre comillas, nos referimos al anexo
relativo a un subsector o una modalidad de prestacién de servicios, entre ellos y princi-
palmente el de telecomunicaciones, incluido en el tercer borrador del ALCA.
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Por ultimo, en la conclusién presentamos una serie de refle-
xiones finales respecto de cémo probablemente seguiran las nego-
ciaciones ante la actual coyuntura, estructura y contenido del
Capitulo del Acuerdo.

LOS SERVICIOS DE TELECOMUNICACIONES EN LOS ACUERDOS DE
COMERCIO INTERNACIONAL

Los noventa dieron lugar al auge de las negociaciones comerciales en
todos los niveles, con “nuevos temas” y una pluralidad lateral de com-
promisos por pais que inclusive llegaban a ser contradictorios entre si.
De tales negociaciones surgieron diversos acuerdos, que mediante
compromisos de liberalizacién —obligaciones en términos de derecho
internacional- reconfiguraron el orden comercial internacional.

A nivel multilateral, la conclusién de la Ronda Uruguay, con la
instauracién de la OMC, fue el hecho descollante. Uno de los resulta-
dos mas importantes fue la regulacién de operaciones internacionales
de servicios. El GATS fue el marco para comenzar un proceso de libe-
ralizacién internacional basado en la aplicacién de los principios rec-
tores del comercio internacional, con las peculiaridades del sector®. El
GATS se caracteriza por presentar un enfoque de liberalizacién deno-
minado Listas Positivas o Bottom-Up, que es maés flexible. Este esque-
ma produce un efecto liberalizador moderado: los paises pueden abrir
aquellos sectores que estan en mejores condiciones de competir, o que
al menos ya han asumido una apertura por la via unilateral.

En el Ambito hemisférico, la conclusién del TLCAN marcé otra
de las vertientes de liberalizacién internacional para los servicios al
aplicar a rajatabla todos los principios del comercio internacional sin
excepciones, incluyendo ipso facto en el proceso liberalizador a todos
los sectores de servicios. El enfoque aplicado fue conocido como
Listas Negativas o Top-Down, produciendo un efecto de liberalizacion
acelerada, ya que libera todo aquello que no se excluye explicitamen-
te, abriendo a la competencia de las grandes empresas transnaciona-
les todos los sectores de servicios. El modelo del TLCAN ha sido utili-
zado por la mayoria de los nuevos acuerdos subregionales y bilatera-

8 Aqui referimos al hecho de que el comercio de servicios no tiene medidas restrictivas
a la entrada en frontera, no hay aranceles. El instrumento restrictivo en este tipo de
operaciones es la “regulacién”, que mediante leyes, licencias, permisos, convalidacién
de titulos o certificacién de aptitudes y otras medidas de igual naturaleza, restringe la
libre circulacién de factores para la produccién o consumo de servicios.
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les en la materia, con las excepciones del MERCOSUR, y, parcialmen-
te, de la Comunidad Andina de Naciones. A continuacién resumire-
mos sintéticamente las principales caracteristicas de estos acuerdos.

EL COMERCIO DE SERVICIOS EN EL GATS Y LOS ACUERDOS EN MATERIA DE
TELECOMUNICACIONES EN LA OMC

EL GATS: LA INSTITUCIONALIZACION DEL COMERCIO DE SERVICIOS A NIVEL
MULTILATERAL

Los servicios y las telecomunicaciones entraron a la agenda comercial
por primera vez a comienzos de los ochenta. Fue EE.UU. quien solici-
t6, como parte contratante del GATT, la inclusién de este sector dentro
de las disciplinas del comercio multilateral. Sélo al inicio de la “Ronda
Uruguay”, en 1986, logré que se incluyera formalmente dentro de las
discusiones del GATT: asi, como uno de los nuevos acuerdos comercia-
les incluidos en el Acta Final de la Ronda, se aprobé el régimen® GATS.

El GATS constituye el establecimiento de un régimen multilate-
ral que regula el comercio y/o transacciones internacionales de servi-
cios. A tal fin define a los servicios a través de cuatro modos caracte-
risticos de prestacién internacional de servicios: comercio transfron-
terizo, o modo 1, generalmente relacionado a algtin bien en el que esta
incorporado (vg.: software, informe de consultoria); movimiento del
consumidor de servicios, o modo 2 (vg.: turismo, servicios de salud en
algunos casos); presencia comercial, o modo 3, esto es, inversién en
relacién a transacciones de servicios (vg.: telecomunicaciones, servi-
cios financieros); y movimiento de personas fisicas proveedoras de
servicios, o modo 4, en relacién con el productor de servicios (vg.: ser-
vicios profesionales prestados en un pais distinto al de la residencia
habitual del prestador).

La definicién de caracter estipulativo y operativo puede simpli-
ficarse caracterizando al comercio de servicios en primer término
por actividades transfronterizas de servicios, lo cual lo configuraria
dentro de la idea clasica del comercio internacional —con las peculia-
ridades del sector- y en una segunda instancia por la presencia
comercial, caracterizada como aquella prestacién de servicios en la
que un productor de un pais, para poder ejercer la actividad respecti-

9 Por regimenes entendemos “principios, normas, directrices y procesos de toma de
decisiones politicas en las que convergen las expectativas en un area dada de las relacio-
nes internacionales” (Krasner, 1982: 186).
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va, debera establecerse en forma permanente en un pais distinto de
su origen. Cabe afirmar que es el acuerdo de servicios mas ambicio-
so, al incluir de manera avanzada regulaciones comunes para el
comercio y la inversion.

El acuerdo puede sintetizarse en base a dos elementos: las dis-
posiciones normativas GATS, y las listas nacionales de compromisos
de obligaciones especificas de liberalizacién.

LAS DISPOSICIONES NORMATIVAS GATS

Estas contienen, por un lado, normas con obligaciones generales
(Clausula de Nacién Mas Favorecida-NMF; principio de
Transparencia). La primera y mds general obligacién es la contenida
en la clausula de la “Nacién Mas Favorecida” (Art. II), entendida de
modo tal que “toda medida que sea concedida a una parte sera auto -
madtica e incondicionalmente otorgada con un trato no menos favora-
ble a toda otra parte”. La NMF es la obligacién base de todo régimen
de comercio internacional, al tratar de impedir la discriminacién para
terceros paises. Tiene la ventaja, al estar multilateralizada en el seno
de la institucién, de extender automaticamente los beneficios otorga-
dos por un pais a todos los demas. Por esta razén es la mas importan-
te de las obligaciones y, como sostiene Prieto, “una de las més comple-
jas de conciliar con las realidades” (Prieto, 1994: 302). La obligacién,
al ser la méas inclusiva, tiene un caracter amplisimo; no obstante,
puede ser eximida si existen listas expresas de manera conjunta con
las listas nacionales de concesiones.

Por su parte, las excepciones estan en relacién a diversos supues-
tos. A los fines de ser sintéticos sistematizaremos las mas relevantes.

- Integraciéon Econémica: configura un caso de especial aten-
cién para nuestro estudio'. Los procesos de integracién deben
reunir como requisito, para ser encuadrados como excepcion, el
hecho de tener una cobertura sectorial sustancial y establecer
en lo esencial la ausencia y/o eliminacién de toda medida que
sea discriminatoria. Cabe mencionar que el segundo de los arti-
culos refiere a casos de integraciéon de mercados de trabajo,

10 Ello es asi porque sobre esta excepcién se constituyen los acuerdos preferenciales
regionales o de otro tipo. Como ejemplo mencionamos ex ante el TLCAN, y ex post, en
el MERCOSUR, el protocolo de Montevideo sobre comercio de servicios. El capitulo
LACA de servicios debera incluirse en esta categoria.
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siendo en él una forma de regulacién de un modo particular de
suministro (presencia de personas fisicas).

- Excepciones Generales o Waivers'': incluyen las clasicas medi-
das relativas a limitaciones en razén de moral y orden publico,
vida y salud de las personas, aquellas relativas al cumplimiento
de leyes y reglamentos que no sean incompatibles con el acuer-
do, siendo de un carécter tan general que todas las especifica-
ciones quedan en ellas incluidas.

- Otras Excepciones: salvaguardas urgentes, restricciones para
proteger la balanza de pagos, y/o excepciones relativas a la
seguridad.

La segunda obligacion de caricter general es la de transparencia, que
posibilita a los demas paises conocer “todas” las medidas que afecten
a las obligaciones asumidas en el acuerdo, y obliga a la pronta publici-
dad de dichas medidas, salvo caso de emergencia. Asimismo, todas
estas medidas deben ser notificadas al 6rgano institucional responsa-
ble de administrar el acuerdo. En principio tal amplitud y celeridad
no son tan absolutas, al permitir como una excepcién los casos de
confidencialidad de la informacion.

Cabe hacer mencién de otras obligaciones generales: participa-
cion creciente de los paises en desarrollo (crea las obligaciones de
facilitar el desarrollo de exportaciones por parte de los paises desarro-
llados, y de conocer y mejorar su sector de servicios); reglamentacion
nacional (obliga a adecuar la regulaciones internas de los Estados par-
tes a las disposiciones del acuerdo); exclusiones (caracterizadas por
cierto tipo de relaciones de diverso caracter; asi, hay previsiones res-
pecto de monopolios y proveedores exclusivos de servicios, practicas
comerciales, contratacién publica, y subvenciones); liberalizacién
progresiva (establece el mecanismo para proceder a incrementar los
compromisos de liberalizacién).

Normas con obligaciones especificas son las que se aplican a
aquellos paises que han presentado listas de concesiones en relacion a
los sectores listados en ellas. Configuran el ntcleo del proceso de libe-
ralizacién, y estan contenidas en las obligaciones o compromisos asu-
midos por cada Estado. Son las siguientes:

11 Un waiver es una excepcién dada en forma particular a cada Estado, que tiene como
caracteristica la de tener que ser aprobada en el 6rgano respectivo —en este caso el
Consejo de Comercio de Servicios- y revisada periédicamente.
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- Acceso a los mercados: caracterizado como la posibilidad de
que los servicios prestados por extranjeros penetren en el terri-
torio del Estado concedente libremente, o limitandolos con cier-
tas previsiones. A titulo ilustrativo, las previsiones pueden ser:
nimero de proveedores, valor de activos y/o transacciones, y/o
namero total de operaciones o cuantia de produccién, entre las
mas importantes. En todo lo no limitado, los Estados parte
estan obligados a otorgar un libre acceso tal como esté consig-
nado en las listas de compromisos.

- Trato nacional: caracterizado por la obligacién de dar a los
proveedores extranjeros un trato no menos favorable que el
dado a los nacionales, con la salvedad de poder limitar este
trato de acuerdo a las listas de compromisos asumidos en los
respectivos sectores liberalizados.

- Compromisos adicionales: reconoce que las partes contratan-
tes podran negociar este tipo de compromisos, sin aclarar qué
son. Existen pocos compromisos adicionales: entre ellos, el mas
importante es el incluido en las listas del Cuarto Protocolo al
GATS sobre telecomunicaciones bésicas, conocido como
“Reference Paper”".

Los anexos forman parte del Acuerdo General a tenor de lo dispuesto
en el Art. XXIX. Constituyen ampliaciones en determinado tipo de sec-
tores o de disposiciones especificas a los efectos de continuar las nego-
ciaciones y regular de manera concreta algunas obligaciones. A los
fines de nuestro analisis cabe destacar: Exenciones a las Obligaciones
del Articulo II (NMF), Telecomunicaciones, Negociaciones sobre
Telecomunicaciones Bésicas.

LISTAS NACIONALES DE COMPROMISOS DE OBLIGACIONES ESPECIFICAS
DE LIBERALIZACION

Son el nuacleo central del proceso de liberalizacién internacional, y
constituyen las obligaciones juridico-internacionales concretas de
apertura de mercados por las que estan obligados los Estados.
Corresponden a los compromisos de liberalizar, ya sea de manera
horizontal (general) o sectorial, los servicios de cada pais, siempre en

12 En realidad el “Reference Paper” de anexo al cuarto protocolo anexo al GATS sobre
telecomunicaciones basicas es el tiinico compromiso adicional de aplicacién comutn
para un importante grupo de paises.
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referencia a las limitaciones a las obligaciones de acceso a los merca-
dos, trato nacional, y compromisos adicionales.

Estas listas se configuran conforme a un lenguaje comun que
responde de la siguiente manera. En cada renglén de la lista de conce-
siones se opta por colocar inicialmente alguna de las siguientes expre-
siones: ninguna (hay compromiso pleno de liberalizaciéon sin restric-
cién alguna); limitado por... (en este caso puede optarse por diversas
férmulas que implican mantener el actual nivel de apertura, o ceder
algin grado o margen de maniobra conforme el status quo imperante
en el drea); sin consolidar (aqui el Estado tiene la posibilidad de apli-
car o mantener medidas restrictivas de cualquiera de las obligaciones).

Por dltimo cabria referirse a las disposiciones institucionales,
para lo cual debemos considerar los articulos XXII y XXIII relaciona-
dos a consultas y solucién de diferencias: si bien son exiguas, estas
disposiciones son relevantes. Asimismo, el Art. XXIV instituye al
Consejo de Comercio de Servicios como el encargado de administrar
al régimen creado por este Acuerdo. Todas estas disposiciones deben
complementarse con las asumidas en las obligaciones de tipo concu-
rrente con las de otros acuerdos incluidos en el Acta Final de la Ronda
Uruguay, ya que al haber sido estipulado éste como un acuerdo tinico
(Single Undertaking), algunas de las mismas deben ser evaluadas en el
marco global de la OMC.

LAS TELECOMUNICACIONES EN EL MARCO DEL REGIMEN GATS/OMC

El GATS incluy6 a las telecomunicaciones como un subsector, incor-
porando peculiaridades regulatorias. Recordemos que el principal
instrumento de limitacién al comercio de servicio es precisamente la
regulacién. Al finalizar la Ronda Uruguay, varios paises, ante la
imposibilidad de llegar a un acuerdo sustancial sobre compromisos
de liberalizacién de tipo regulatorio sobre el subsector de las teleco-
municaciones béasicas', considerado “sensible”, decidieron que
dichas negociaciones quedarian inconclusas. Asimismo, acordaron

13 Son telecomunicaciones basicas, por ejemplo, los servicios que consisten en la sim-
ple transmisién de sefiales vocales o de datos del emisor al receptor. Estan incluidos en
los sub-subsectores (a) a (g), comprendiendo a los servicios de teléfono, de transmisién
de datos con conmutacién de paquetes o con conmutacién de circuitos, télex, telégrafo,
facsimil, y de circuitos privados arrendados, ademdés de algunos servicios méviles
incluidos en otros que proporcionan la transmisién en tiempo real de informacion faci-
litada por el cliente.
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dar por finalizadas las negociaciones para los servicios de valor agre-
gado' (OMC, 1998: 3).

Las negociaciones “unfinished” sobre telecomunicaciones basicas
continuaron al amparo del anexo y de la decisién ministerial aprobada
en el Acta Final de la Ronda Uruguay. En ellos se acordé postergar la
aplicabilidad del acuerdo GATS para los subsectores de telecomunica-
ciones basicas hasta la finalizacion de esta ronda plus de negociaciones,
que, con fechas que se fueron prorrogando sucesivamente, concluyé el
15 de febrero de 1997 y entré en vigor casi un afio mas tarde.

Como resultado de estas negociaciones se incorporé al GATS el
Cuarto Protocolo anexo al GATS o Acuerdo de Telecomunicaciones
Basicas (ATB). La importancia de este acuerdo radica en incluir la pri-
mera obligacién especifica y exigible vis a vis en materia regulatoria,
al adoptar el “Documento de Referencia” para las telecomunicaciones
basicas como compromiso adicional a incluir en las Listas. Sin
embargo, a la finalizacién de la Ronda Uruguay ya se habia concreta-
do otro instrumento con elementos de politica regulatoria: el Anexo
de Telecomunicaciones se constituye, como sefiala Tuthill, en el reco-
nocimiento de un estandar regulatorio minimo de “derechos de los
usuarios” (Tuthill, 1996 y 1997: 793).

El Anexo tiene como principal objetivo y alcance asegurar
estandares minimos sobre “transparencia” y “acceso a las redes y ser-
vicios publicos de transporte de telecomunicaciones y utilizacién de
los mismos”. En consecuencia, regula fundamentalmente la posibili-
dad de acceso a diversas redes desde cualquier punto o enlace de la
red de telecomunicaciones de manera que entre los operadores no
puedan discriminar al usuario, lo que paradéjicamente es aplicable
principalmente a servicios publicos de telecomunicaciones basicas,
temporalmente limitados en su entrada en vigor hasta la finalizacién
de las negociaciones ampliadas. El Anexo comienza con el reconoci-
miento de que las telecomunicaciones tienen caracteristicas especifi-
cas, en particular la “doble funcién como sector independiente de

14 Son servicios de valor agregado aquellos respecto de los cuales los proveedores afia-
den alguna cualidad o servicio a la informacién proporcionada por el cliente. Estan lis-
tados en los subsectores (h) a (n) y los incluidos en “otros”, no suministrados en tiempo
real o que transforman la forma y el contenido de la informacion del cliente segiin sus
modalidades especificas. Son los servicios de: correo electrénico, correo vocal, extrac-
cién de informacién en linea y de bases de datos, de intercambio electrénico de datos
(ied), de facsimil ampliados/de valor afiadido, conversién de cédigos y protocolos, pro-
cesamiento de datos y/o informacién en linea.
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actividad econémica y medio fundamental de transporte de otras acti-
vidades econémicas”. Por su alcance, excluye las medidas que afectan
a la distribucién por cable o radiodifusién de programas de radio o de
television, al estar estos incluidos en el subsector de servicios audiovi-
suales. A su vez refuerza la obligacién de transparencia (Art. 3/GATS),
especificando que en telecomunicaciones se asegurara “la informa-
cién pertinente sobre las condiciones que afecten al acceso a las redes
y servicios publicos de transporte de telecomunicaciones y a la utiliza-
cién de los mismos”. En su parte mds importante, referida al acceso a
las redes y servicios publicos de transporte de telecomunicaciones y la
utilizacién de los mismos, establece que cada miembro debe asegurar
que se conceda a todo proveedor de servicios que trate de beneficiarse
de los compromisos consignados en las listas, sobre una base razona-
ble y no discriminatoria, el acceso y la utilizacién de tales redes y ser-
vicios de transporte de telecomunicaciones. Los miembros contraen
esas obligaciones independientemente de que hayan o no liberalizado
el sector de telecomunicaciones béasicas o consignado compromisos
respecto de ese sector en sus listas. Por ello es que el Anexo trata del
acceso a esos servicios por parte de los usuarios y no de la posibilidad
de acceder a los mercados para vender esos servicios, lo que se esta-
blece en las listas de compromisos. Para concluir incluye dos aparta-
dos sobre cooperacién técnica y relaciones con otras organizaciones
internacionales, reconociendo la posibilidad de acordar politicas y
medidas conjuntas con diversas organizaciones técnicas y econémi-
cas, entre ellas la UIT, el PNUD y el BIRF.

Una breve conclusién sobre el Anexo al GATS nos muestra que
este establece un delicado equilibrio entre la necesidad de los usuarios
de disponer de condiciones de acceso equitativas y la necesidad de los
organos de reglamentacién, por un lado; y, por otro, la necesidad de
los operadores publicos de telecomunicaciones de mantener un siste-
ma que funcione y que responda a los objetivos de prestar el servicio
con eficacia y eficiencia.

En telecomunicaciones béasicas quedaban pendientes las nego-
ciaciones, que fueron muy arduas. Las mismas se desarrollarian basi-
camente sobre tres ejes: serian voluntarias, tendrian un alcance gene-
ral mas alla del resultado concreto de liberalizacién, y estarian limita-
das temporalmente, situacién que en la practica se fue morigerando a
los fines de lograr un acuerdo mas amplio y comprensivo. Como
resultado de las mismas, luego de tres afios de negociacién, 69 gobier-
nos, que representan mas del 95% del mercado mundial de telecomu-
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nicaciones, decidieron anexar compromisos de liberalizacién para las
telecomunicaciones basicas al GATS (OMC, 1998: 3). Sin embargo, el
mayor resultado fue la incorporacién como compromiso adicional del
“Documento de Referencia”, manifiesto de politica regulatoria para
los mercados de telecomunicaciones.

El Reference Paper es un documento al que inicialmente caracte-
rizamos como un conjunto de derechos para las empresas, en cuanto
establece una serie de lineamientos de politica regulatoria en pos de
mercados nacionales abiertos y fuertemente competitivos, estable-
ciendo pautas para que en los mercados se aminoren o eliminen las
medidas predatorias del mercado que los operadores monopélicos o
dominantes pudieran instrumentar como practicas anticompetitivas.

Politica de competencia: sostiene el principio en base a la pre-
vencién de practicas anticompetitivas. Asi se mantendran medidas
con el fin de impedir que se empleen o sigan empleando précticas
anticompetitivas por parte de proveedores que, individual o conjunta-
mente, sean un proveedor dominante. Si bien nada dice al respecto,
de no existir tales medidas, deberan establecerse. Es importante des-
tacar que al establecer salvaguardas en la materia sélo ejemplifica, y
de manera laxa, algunas de las modalidades de practicas anticompeti-
tivas. Entre ellas destaca: los subsidios cruzados, la utilizacién de
informacién obtenida de competidores con fines contarios a la com-
petencia, y no brindar oportunamente la informacién técnica sobre
las facilidades esenciales y/o informacién comercialmente pertinente
a la competencia.

Régimen de licencias: es uno de los nticleos centrales del proceso
de apertura. Al respecto se asume que las licencias debieran no ser
obligatorias a los fines de facilitar una mayor competitividad del sec-
tor. Por ello es que los miembros, si tuvieran normas sobre licencias
obligatorias, deberan adaptar su reglamentacion y las practicas de
concesién de licencias a las normas comerciales GATS/OMC.
Principalmente dispone en el apartado 4 la necesidad de publicidad
de los criterios de concesién de licencias. Para ello establece que
cuando se exija una licencia se informara al publico sobre los criterios
de concesion de licencias y los plazos normalmente requeridos para
tomar una decisién relativa en el caso de que se presente una solicitud
de licencia, y las condiciones de las licencias de cada operador. Por su
parte, y a solicitud del interesado, serdn comunicadas las razones de
la denegacién de dicha licencia. Mas adelante, en el punto 6, refuerza
la idea al referirse a la asignacién y utilizacién de recursos escasos,
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como las frecuencias, los nimeros y los derechos de paso, planteando
llevar adelante la préactica de otorgamiento de licencia para los mis-
mos de manera objetiva, oportuna, transparente y no discriminatoria.
Asimismo, pondra a disposicién del pablico el estado actual de las
bandas de frecuencia asignadas, pero no es preciso identificar detalla-
damente las frecuencias asignadas a usos oficiales especificos.

Interconexion: el ATB es el primer acuerdo comercial multilate-
ral en cual se incluyeron normas vinculantes de interconexién. Sus
principios centrales son la no discriminacién, transparencia y dispo-
nibilidad de interconexién en condiciones razonables, lo que incluye
una minima regulacién sobre tarifas basadas en costos y acceso des-
agregado a las redes de “proveedores dominantes”. La interconexién
con “proveedores dominantes” debe asegurarse en cualquier punto
técnicamente viable de la red, de forma oportuna, en condiciones no
discriminatorias y transparentes (incluyendo tarifas y calidad), de
forma suficientemente desagregada para evitar que las tarifas tengan
componentes innecesarios, y no sélo en los puntos de terminacion, si
el solicitante paga los gastos correspondientes. Ademas establece nor-
mas especificas de transparencia, la primera relativa a la obligacién
de publicacién de los procedimientos para interconectarse, y en
segundo término igual obligacién para los acuerdos o modelos de
oferta de interconexién con proveedores importantes. Por tiltimo esta-
blece la obligaciéon de implementar un procedimiento de solucién de
controversias, que debe permitir a un proveedor en cualquier momen-
to solicitar la aclaracién de algiin punto no resuelto en la reglamenta-
cién, y debe resolverse en un plazo razonable.

Servicio universal: refiere centralmente a cuestiones de univer-
salidad® y subsidiariamente de subvenciones. Como principio rector
establece la libertad para definir el tipo de obligacién de servicio uni-
versal que desee mantener cada miembro. Por otra parte no conside-
rara que las obligaciones de esa naturaleza sean anticompetitivas per
se, a condiciéon de que sean administradas de manera transparente y
no discriminatoria y con neutralidad en la competencia y no sean mas

15 Por universalidad entendemos el género de una serie de medidas de politica publica
de servicios, que pueden ir desde la obligacién de “servicio universal per se” que implica
la posibilidad de exigir la disponibilidad “universal” de conexiones desde cada uno de
los hogares a las redes publicas de telecomunicaciones, hasta la otra obligacién tipica
que es el “acceso universal”, entendiendo por tal la disponibilidad de toda persona de
acceder por medios razonables a un teléfono publico. Para ampliar puede verse Intven y
Tétrault (2000: Mod. 6).
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gravosas de lo necesario para el tipo de servicio universal definido.
Esto implica que la existencia de subsidios directos en principio no
estaria limitada por estas disposiciones.

Finalmente refiere a la independencia del regulador: aqui se le
asigna una importancia vital a la eliminacién de la “captura institu-
cional de Estado” por parte de uno o alguno de los operadores de ser-
vicios, como asi también se establece que sus decisiones deben ser
imparciales respecto de “todos” los participantes en el mercado. Es
importante destacar que nada dice acerca de la independencia del
regulador del poder politico, si bien en la alusién a la imparcialidad
de las decisiones se encontraria incluida una referencia: al decir de
“todos”, nada en concreto puede decir, ya que al definir los usuarios
s6lo refiere a proveedores y consumidores.

Para finalizar, podemos afirmar que el Documento de
Referencia no impone a los gobiernos una politica regulatoria que
deje liberadas a las fuerzas del mercado, particularmente a las gran-
des transnacionales, mediante la estructura de los sistemas e interope-
rabilidad entre ellas. El ATB reafirma que es el Estado con sus politi-
cas, no las empresas, quien en el marco de la regulacién genera las
condiciones minimas e indispensables para un mercado competitivo,
eficiente y eficaz. En este sentido, si bien comprendemos que Tuthill
(1997) refiera a este instrumento como el contenedor de “derechos de
los proveedores”, pensamos que el mismo en realidad contiene una
serie de “derechos y deberes del Estado” principalmente en relacién a
la sociedad, ya que obliga a los Estados a disponer una serie de estruc-
turas regulatorias minimas para un mercado de telecomunicaciones
en beneficio de todos. S6lo después de estos es que podemos ver una
serie de derechos en relacién a nuevos operadores que deseen entrar, y
que podran encontrar claves para la seguridad de entrar en tal merca-
do sin presiones o con posibilidad de verse limitados por politicas
empresariales tendientes a mantener sus posiciones, dominantes o no,
en el mercado.

EL TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE AMERICA DEL NORTE: PRINCIPALES
RASGOS DEL COMERCIO DE SERVICIOS Y DE LAS TELECOMUNICACIONES

El TLCAN es uno de los nuevos acuerdos de comienzos de los noven-
ta. Se lo suele considerar una ampliacién del TLC entre Canada y
EE.UU. (CUSFTA). En materia de servicios se aparta notablemente
del mismo y revoluciona la forma de apertura que se venia negocian-
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do hasta el momento. La diferencia reside en el cambio radical de
enfoque de liberalizacion utilizado, ya que se aparta del modelo de lis-
tas positivas utilizado en el CUSFTA.

El TLCAN, al utilizar el enfoque de listas negativas o Top-down,
abre de manera integral el mercado, ampliando y profundizando el tra-
tamiento de las disciplinas. Asi, el tratamiento otorgado a los servicios,
junto con otros “nuevos temas” del comercio, implicé una fuerte apues-
ta al integrar de manera acelerada a una economia en vias de desarro-
llo, como la de México, a dos de los paises con mayor desarrollo econé6-
mico del mundo. El acuerdo sirvié y sirve actualmente de base para la
mayoria de los nuevos acuerdos de comercio, sea subregional o bilate-
ral, en todos los casos principalmente promovidos por EE.UU.

A los fines de este trabajo apuntaremos sélo algunos elementos
del modo de regular el comercio de servicios sobre la base de una
serie de puntos clave:

- se basa en los principios de Trato Nacional y NMF, como obli-
gaciones amplias, dando a ambos principios sus caracteristicas
tipicas. Cabe aclarar que ambos tratos son incompatibles entre
si, ya que nivelan hacia arriba otorgando el mejor de los tratos

brindado;

- implementa un amplio conjunto de medidas sobre inversién
que incluye a bienes y a servicios. De esta forma se aparta de la
definicién segiin modos de prestacién cuatripartita, y regula el
comercio per se de manera independiente de la inversion;

- presenta reglas mas liberales sobre comercio “transfronterizo”
en servicios, ya que al tener un capitulo especifico con obliga-
ciones generales sobre estas modalidades puede ampliar y pro-
fundizar sus disciplinas;

- elimina la exigencia de “presencia local” o residencia para la
prestacion de servicios;

- incorpora reglas —capitulo- para sectores especificos, entre
ellos “telecomunicaciones”;

- aflade disciplinas sobre servicios en el capitulo de compras del

sector publico;

- reconoce el nexo entre barreras no arancelarias en bienes y la
liberalizacién en servicios;
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- imposibilita la aplicacién de medidas de no-conformidad o
“clausula del abuelo” (grandfathering), al aplicar de manera rigi-
da el enfoque top-down.

La liberalizacién, al estar basada en listas negativas, se realiza ipso
facto plenamente. Sin embargo, es posible limitar esa apertura integra
del sector. Para ello las listas de excepciones deben contener la identi-
ficacién de sector, subsector, clasificacién industrial, tipo de reserva,
nivel de gobierno, medidas (identificaciéon del fundamento normati-
vo), descripcién (detalle de la medida) y calendario de reduccion.

Es importante tener en cuenta que, puntualmente en materia
de telecomunicaciones, el capitulo del TLCAN amplia las normas
del CUSFTA y mejora los términos del anexo de telecomunicaciones
del GATS.

El capitulo de telecomunicaciones es de aplicacién exclusiva
para aquellas de valor agregado. Sostiene un caracter dual al regular:
en primer lugar dispone la utilizacién del acceso a redes y servicios
publicos de telecomunicacién bajo términos o condiciones razonables
y no discriminatorios, y en segunda instancia establece que las condi-
ciones para la prestacién de servicios mejorados o de valor agregado
sean lo mas transparentes y lo menos discriminatorias posible.

Este capitulo incorpora un articulo relativo a “monopolios” que,
si bien no de manera expresa, refiere tangencialmente a monopolios
publicos. En él establece que cuando un Estado mantenga un mono-
polio, ya se directa o indirectamente, en la prestacién de servicios de
valor agregado u otras areas relacionadas con las telecomunicaciones,
la parte se asegurara de que el monopolio no utilice su tal posicién
para incurrir en practicas contrarias a la competencia. Tales practicas
pueden incluir subsidios cruzados y discriminacion en el acceso a las
redes y al uso de servicios puiblicos de telecomunicaciones.

EL ALCA, LOS SERVICIOS Y LAS TELECOMUNICACIONES

Para ubicar las negociaciones de servicios dentro del megaproyecto
del ALCA nos referiremos a qué tipo de proyecto de integracion es
este. El ALCA sélo es la promesa de apertura de mercados en todo el
continente, sin tener en cuenta las diferencias entre las economias de
paises tan distintos como EE.UU., Argentina, Guatemala o Belice.
Como ya sostuviéramos (de Marsilio, 2003: 7), el ALCA tiene
principalmente dos posiciones enfrentadas sobre qué modelo de libe-
ralizacién seguir. Una es la férreamente sostenida por EE.UU., que
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pretende imponer la idea de un area “hemisférica” y con ello extender
y/o profundizar las disciplinas del TLCAN al resto de los paises del
continente, sin respetar los diversos proyectos en curso. Con ello pre-
tenden un acuerdo TLCAN/plus con una arquitectura juridica que se
le asemeje lo mas posible, con obligaciones cruzadas entre distintos
capitulos de dificil evaluacion.

La otra postura, defendida principalmente por el MERCOSUR,
sostiene el caracter “interregional” del acuerdo, y con ello la posibili-
dad de negociar en condiciones al menos de relativa paridad los
temas, enfoques, alcances y demads cuestiones de un proceso de libera-
lizacién comercial que interprete las realidades de vincular a las eco-
nomias de todo el continente. Esta posicién sostiene que el acuerdo
debe reunir caracteristicas OMC/plus.

Tal situacién lleva a que se plantee una indefinicién acerca del
caracter que tendra finalmente el acuerdo, en gran parte porque del
proceso de las negociaciones en curso se desprendera en definitiva
cuél sera dicho caracter. Al haber asumido el criterio del “single under -
taking”, o acuerdo integro, la sola inclusién de enfoques alternativos
incluidos en los borradores hace que nada sea definitivo: todo esta por
negociarse, y la objecién sobre una parte o capitulo imposibilita la
conclusién de todo el acuerdo.

La negociacion de servicios en el ALCA ha pasado por varias
etapas. La primera avanzé en el escrutinio de las principales caracte-
risticas del sector; en la segunda se concreté un texto integral para la
discusion; en la tercera se ven con claridad las diferentes posturas en
pugna, con criterios claramente contrapuestos en un borrador de
capitulo que incluye varias disposiciones sin mayor discusion'e.

En lo que sigue de esta seccién primero repasaremos los cam-
bios del borrador de comercio de servicios en cada una de las etapas
de negociacién, para luego analizar el tercer borrador de capitulo de
servicios. Por dltimo concluiremos con el examen de la propuesta de
“Texto” de Telecomunicaciones.

16 Tal como se acordara y fuera reflejado en el documento FTAA.TNC/23 parrafo 2, el
cual define la continuidad de los trabajos de la comisién negociadora a partir de pro-
puestas especificas de uno o varios paises, que aun sin discusién previa pueden publi-
carse y someterse a discusion.
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LAS NEGOCIACIONES DE SERVICIOS DEL ALCA

La primera etapa de la negociacién promovié el (re)conocimiento de
los servicios como sector econémico, y particularmente de los conte-
nidos y alcances de los acuerdos de liberalizacién existentes en la
materia a nivel multilateral, regional y subregional. De tal tarea surgio
el documento “Disposiciones sobre el Comercio de Servicios en los
Acuerdos de Comercio e Integracién del Hemisferio Occidental”
(ALCA-GNSV, 1999). En tal estudio se procedi6é a examinar las clausu-
las contenidas tanto a nivel horizontal como sectorial en los acuerdos
sobre servicios vigentes en el continente. Esta etapa concluyé con la
publicacién del primer borrador, que incluia una serie de caracteristi-
cas basicas de los acuerdos de servicios existentes, si bien con las dife-
rencias de enfoques de liberalizacién enfrentados.

La segunda etapa se inicia a partir del anélisis del primer borra-
dor. Es de destacar que en este periodo en general se mantuvo muy
bajo el nivel de discusion. Ello se vio reflejado en que casi se mantuvo
inalterado en estructura y contenido el articulado del segundo borra-
dor comparado con el primero. Ademas coincidié con el primer perio-
do de estancamiento en las negociaciones.

El segundo borrador se estructuré en torno a ocho articulos relati-
vos respectiva y consecutivamente a: alcance (dmbito de aplicacion),
cobertura sectorial, trato de nacién mas favorecida, transparencia, dene-
gacion de beneficios, trato nacional, acceso a mercados, definiciones.

Ademas contenia como novedad una seccién sobre “otros temas
relacionados con los anteriores” que incluia temas atin pendientes de
analisis y discusién. Entre otros: regulacion doméstica, reglamenta-
cién nacional, excepciones generales, presencia local (no obligatoria),
nivel de trato, lista de compromisos especificos, liberalizacién futura,
consejo del comercio de servicios, restricciones para proteger la
balanza de pagos, salvaguardas especiales, y trato especial y diferen-
ciado. Por tultimo incluia un Anexo con una comunicacién del
MERCOSUR con un Informe relativo a Disciplinas sobre Subsidios.

El tercer periodo comenzé formalmente con la discusién poste-
rior a la publicacién del segundo borrador, pero se plantea efectiva-
mente con la adopcién del “acuerdo sobre métodos y modalidades de
negociacién”. En este documento se plasmara con claridad la duali-
dad de posiciones. Sostenemos tal criterio en base a que en dicho
acuerdo se evidencia claramente la divergencia de posturas sobre el
caracter y alcance del capitulo de servicios, con la inclusién alternati-
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va de la modalidad “presencia comercial” tanto en el grupo de nego-
ciaciones de servicios (GNSV) como en el grupo de negociaciones de
inversion (GNIV), pudiendo ser discutido en ambos a la vez.

Con esto queda consolidada la intencién norteamericana de lle-
var las discusiones al terreno hemisférico en pos de una versién de
tipo TLCAN/plus. Asimismo, en dicho documento hay importantes
disposiciones sobre qué, cémo y cuanto liberalizar en servicios, de
especial interés particularmente para casos como el de las telecomu-
nicaciones, entre otros. En cuanto al GNSV, se dispone una base de
liberalizacion para todos los modos y sectores “coincidente con los
niveles de obligaciones internacionales existentes o las oportunidades
nacionales o de ambos, e incluso mejoradas”.

Por su amplitud y vaguedad, no queda claro cuél es el nivel de
obligaciones internacionales existente al que se refiere: ¢el del
GATS/OMC? ¢La mas amplia liberalizacién asumida por cada pais
en alguno de los acuerdos vigentes para él? Tal situacién crea gran-
des dudas sobre la interpretacién del mismo. Por su parte, la refe-
rencia a las oportunidades nacionales, al vincular la liberalizacién
con los procesos de reformas de los noventa, no hace méas que refor-
zar la idea de intentar favorecer a las grandes empresas transnacio-
nales norteamericanas.

Asimismo, en las disposiciones del GNIV se dispone que para tal
sector se realizard una liberalizaciéon amplia en virtud de las leyes y
reglamentos existentes —esto implica la consolidacién del status quo-
sobre la base de “listas negativas”. Esto supone tomar medidas que cla-
ramente profundizan las disciplinas del TLCAN, aproximéandose al
acuerdo MAI/OCDE, posicién publicamente defendida por EE.UU.

La tercera etapa se desarroll6 con la discusién que condujo al
tercer borrador, el cual ya desde la estructura del articulado marca un
notable cambio respecto de las versiones anteriores, en pos del objeti-
vo norteamericano de hacer de este acuerdo una extensién del TLCAN
a todo el continente.

Como es comun en estas negociaciones, todas las disposiciones
de los borradores se encuentran entre corchetes. Existe gran indefini-
cién de cuestiones, y una gran ambigiiedad sobre qué puede quedar
dentro y qué fuera del capitulo final en el Acuerdo ALCA. Las diferen-
cias con relacién al enfoque quedan claras en casi todos los articulos
del borrador. Puntualmente, la inclusién o no de la “presencia comer-
cial” irrumpe desde los primeros articulos del texto.
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EL TERCER BORRADOR DE SERVICIOS

La estructura del tercer borrador contiene tres secciones —aspectos
generales, provisiones sustantivas y procedimientos e instituciones—
con 24 articulos, y cuatro “Texto(s)” o borradores de capitulos aut6-
nomos sobre subsectores o modos particulares'” que han sido inclui-
dos unilateralmente, sin discusién, y que son los componentes a
negociar a futuro.

El articulo 1, de definiciones, se ajusta en general al comun
denominador de los términos utilizados en todos los acuerdos existen-
tes, aunque marcando la dualidad.

El articulo 2, sobre alcance y cobertura sectorial, refuerza de
manera indudable esta dualidad de enfoques, al no poder sostener
una caracterizacion del alcance del comercio de servicios que incluya
o no la presencia comercial como modo de prestacién. El articulo 2,
apartado 2, dispone los sectores excluidos, incorporando un conjunto
de actividades relacionadas con servicios de transporte aéreo, y las
compras gubernamentales hechas por una parte o por una empresa
del Estado'®, en ambos casos coincidentes con las disciplinas GATS.
Luego excluye al comercio transfronterizo de servicios financieros;
entendemos que ello seria asi si triunfa la postura estadounidense de
implementar un “Texto” de servicios financieros como capitulo espe-
cial, a modo del TLCAN. También incorpora una extrafia disposicién
que excluye de aplicabilidad a los subsidios o donaciones o medidas
de promocién y fomento otorgados por una parte o una empresa del
Estado, como en el TLCAN.

Por ultimo se deja la puerta abierta para nuevas exclusiones, lo
que nos da la pauta de que en el futuro se podrian excluir otros secto-
res. Es de importancia para nuestro estudio el hecho de que si el
“Texto” de telecomunicaciones se convierte en capitulo aparte podria
ser excluido de la aplicacion del de servicios, como sucede en el
TLCAN, con lo cual tendriamos un amplio grado de exclusiones.

Mas alla de este analisis, una lectura global de los capitulos de
servicios, inversién, y compras del sector publico, principalmente del
borrador, nos muestra que como en un laberinto kafkiano casi todos

17 Los anexos son los referentes a entrada temporal de personas de negocios, servicios
profesionales, servicios de telecomunicacion, y servicios financieros.

18 En el capitulo sobre compras del sector publico, la regulacién de la adquisicion por
parte del Estado de servicios es duramente regulada en pro de una competencia interna-
cional, que se asemeja mucho a la exigencia de compra al sector privado transnacional.
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los servicios quedan implicitamente incluidos en el ALCA, tal como
sucede en el TLCAN. Mas atn, considerando el enfoque de “listas
negativas”, ya consolidado en la negociacién sobre inversién, encon-
tramos que los paises que no conozcan lo suficiente su sector de servi-
cios, y en consecuencia no puedan listar las excepciones a la liberali-
zacién amplia, estaran en principio sometidos a la més cruel apertura
sin saber qué peligros saldran de esta “Caja de Pandora”.

En cuanto a las obligaciones o “provisiones sustantivas”, que con-
figuran el nicleo liberalizador del capitulo, encontramos un cambio
estructural que lo acerca cada vez mas al TLCAN. En relacién a las prin-
cipales obligaciones se articulan consecutivamente las de trato de
nacién mas favorecida, trato nacional, acceso a mercados, y transparen-
cia. En consecuencia son todas tomadas como obligaciones generales.

El articulo 3, sobre el trato NMF, tiene como clave la discu-
sion en torno al cardcter que asumird la misma: si sera una clausula
automatica e incondicional, a la GATS, o condicionada y bilateral,
basada en la reciprocidad, tal como lo ha propuesto EE.UU. en
idénticos términos al TLCAN. Ademas contiene una serie de exen-
ciones al trato NMF entre los paises del ALCA, en primer término la
dispensa para el comercio transfronterizo adyacente terrestre o
insular, y en segundo término a las dispensas a las economias mas
pequefias y/o en desarrollo, listadas como excepcién al trato NMF
en el anexo respectivo al GATS/OMC, como en el anexo similar a
incluir en el ALCA.

La ultima excepcién al trato NMF es la que refiere a acuerdos
preferenciales existentes o futuros. Queda atin en discusién la natura-
leza de tal acuerdo, esto es, si deben ser acuerdos amparados por el
Articulo V del GATS (integracién econémica), y si deben o no ser mas
amplios que el propio ALCA. Esta excepcién marca el caracter compe-
titivo de las actuales negociaciones comerciales, y la inclusién de la
salvedad est4 dada por la vertiginosa negociacion y/o conclusion de
los acuerdos (ibero)europeo-latinoamericanos', como los ya suscrip-
tos por la Unién Europea con México y Chile, o como los que se estan
negociando entre la CAN y el MERCOSUR y la Europa Unida. Es por
ello que EE.UU. no quiere reconocer un caricter interregional a las
negociaciones del ALCA.

19 Calificamos de esta manera, ya que es a partir de las cumbres ibero(europeo)-latino-
americanas que se han articulado las negociaciones con el resto de la Unién Europea.
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En lo respectivo a trato nacional (Art. 4), desde el primer
parrafo se muestran a las claras los dos enfoques en juego, esto es,
si se asume como una obligacién especifica o general segtin el caso.
El parrafo 4.2 incorpora una regulacién inexistente en los acuerdos
vigentes, y por demds extrafia, prescribiendo que el trato nacional
no obliga a las partes a compensar desventajas competitivas intrin-
secas? que resulten del caracter extranjero de los servicios o presta-
dores de servicios similares, lo que implica eliminar por esta via la
posibilidad de aplicar un “trato diferencial” a aquellos servicios o
prestadores de servicios de miembros que no estén competitiva-
mente en condiciones de ingresar en otros mercados. Esta disposi-
cién, si bien no ha sido publicamente sostenida por la autoridad
norteamericana, indudablemente le es propia, ya que son los servi-
cios de los paises mas pequerios los que estan competitivamente en
condiciones desfavorables frente a las grandes transnacionales nor-
teamericanas, Gnicos titanes con posibilidad de producir tales des-
ventajas competitivas.

El resto de los parrafos estan conformes a la practica general-
mente aceptada del trato nacional, si bien con la salvedad de los dos
enfoques en pugna. El ultimo parrafo establece la posibilidad de
excepciones a la obligacién del trato nacional, lo que en términos de
un enfoque de listas negativas seria una excelente valvula de escape
para las economias latinoamericanas.

En cuanto al acceso a mercados (Art. 5), se incluyen tres versio-
nes del articulo. La primera, de estilo clasico, identifica las posturas
divergentes en las negociaciones, con una referencia a la reglamenta-
cién nacional. En lo demaés se equipara a las caracteristicas comuin-
mente aceptadas en los acuerdos vigentes, la imposibilidad de estable-
cer medidas contrarias a dicho acceso al mercado, con las salvedades
que se autoriza a incorporar en las “listas positivas” respectivas, sobre
alguna de las cuales hay también divergencia. En una segunda redac-
cién, bajo el titulo de presencia local no obligatoria, se excluye la posi-
bilidad de obligar a un prestador de tener que asentarse territorial-
mente en una parte para prestar servicios. Esta version seria funcional
al esquema norteamericano del acuerdo. En la tercera y tltima ver-
sién, bajo el rétulo de restricciones cuantitativas no discriminatorias,

20 Las ventajas o desventajas competitivas en materia de servicios son que teérica y
empiricamente atn no estan suficientemente estudiadas en los anélisis econémicos del
sector.
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se agrega una disposicién que permite, mediante la inclusién en una
lista anexa, la inclusién de este tipo de medidas. La misma tiene su
origen en reglas similares que encontramos en el acuerdo del Grupo
de los Tres (G-3)* y en el acuerdo entre Centroamérica y Republica
Dominicana. Como vemos, aun entre los paises latinoamericanos no
se encuentran posiciones comunes, lo cual da una mayor fortaleza a
EE.UU. en las negociaciones.

En lo que refiere a la obligacion de transparencia (Art. 6), aqui
se da por sentada la comun adhesién al cardcter imperioso de publi-
citar las medidas que afecten al comercio de servicios. Ello es asi a
los fines de evitar nuevas medidas que distorsionen los compromisos
internacionalmente asumidos. Si bien el articulo incluye mucha
casuistica, con varios parrafos ain en discusién, en términos genera-
les podemos afirmar que no presentara mayores dificultades en la
negociacion.

Tampoco generara mayores problemas el articulo referido a
denegacién de beneficios. Salvo la posibilidad de que, en base a
algiin acuerdo existente entre algiin pais de Latinoamérica con la
excluida o autoexcluida Cuba, alguna de las partes negociantes
pudiera dificultar la adopcién de un texto razonable conforme a los
actuales puntos divergentes.

El tema de la reglamentacién nacional es de méxima relevancia
en materia de servicios, pues la regulacion es el método de limitacién
del comercio. Por tal razén, aqui nos encontramos con tres redaccio-
nes integramente diferentes. Las dos primeras tienen un caracter
reglamentarista, y en algunos supuestos con una casuistica tal que
hacen dificil ver cudl sera la férmula transaccional de compromiso
para el logro del acuerdo. Ambas regulan dos institutos distintos: el de
la reglamentacién nacional stricto sensu, y la reglamentacion de licen-
cias y normas técnicas.

La primera versién regula inicialmente el derecho a reglamen-
tar, y reconoce el derecho de reglamentacién nacional “siempre y
cuando no anulen o menoscaben los compromisos asumidos” interna-
cionalmente? en materia de trato nacional o acceso al mercado (8.1).

21 Vinculamos al G-3 la disposicién, ya que una de similares caracteristicas se encuen-
tra en su regulacion sobre servicios. El G-3 vincula a México, Colombia y Venezuela.

22 Esto es tomar posicién a favor de un monismo internacionalista, es la postura de
derecho internacional que asume la existencia de un orden juridico tnico, en el cual el

derecho internacional prevalece sobre el derecho nacional. Para ampliar véase Diez
(1997: 147).
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Esto implica un claro menoscabo de la autonomia politica, y una
intromisién sobre el derecho constitucional de cada uno de los paises
del continente. Luego obliga a una administraciéon “razonable, objeti-
va e imparcial” (8.2) de este tipo de medida. Méas adelante (8.3) intro-
duce una disposicién que remite a todas las medidas relativas a licen-
cias, titulos de aptitud y normas técnicas, en cuanto no estén bajo el
alcance de las disposiciones de acceso a mercados y trato nacional, las
que se ubican a continuacién bajo la formas de “prescripciones y pro-
cedimientos en materia de”, reguldndose indiscriminadamente cues-
tiones préximas a lo que seria con mayor especificidad el capitulo de
obstaculos técnicos en relacion al comercio de servicios. Los parrafos
siguientes reglamentan tales cuestiones, imponiendo obligaciones
genéricamente conformes a las establecidas tanto en el GATS/OMC
como en el TLCAN. Los puntos més destacables refieren a la exigencia
de plazos prudenciales para todas las autorizaciones requeridas, a
procedimientos jurisdiccionales de revisién de las decisiones acerca
de las autorizaciones, claros, transparentes, objetivos e imparciales, y
también rapidos.

Las ultimas disposiciones refieren a la facultad reglamentaria al
nivel subfederal, la cual no debe menoscabar los compromisos asumi-
dos por el orden nacional, y a pruebas de necesidades econémicas, eli-
minando la exigencia de tal requisito en lo referente a la reglamenta-
cién nacional, como al acceso al mercado.

La segunda propuesta también comienza con el reconocimiento
del derecho a reglamentar vinculdandolo a los objetivos de politica
nacional, sin incluir caracterizacién alguna sobre la naturaleza del
orden juridico nacional. Mas adelante, bajo el titulo Procedimientos,
regula cuestiones relativas a una serie de obligaciones conexas a la
propuesta tales como: liberalizacién de medidas no discriminatorias,
reservas o medidas disconformes, restricciones cuantitativas y/o con-
sultas sobre reservas, restricciones cuantitativas o compromisos ten-
dientes a lograr una mayor liberalizacién. Por su parte, regula de
manera similar a la anteriormente expuesta el tema de las licencias, si
bien con la salvedad del caso en relacién a aceptar objetivos de politi-
ca nacional que pueden ser divergentes en distintos momentos.

La tercera y ultima versién, mas modesta, reconoce el dere-
cho pero supeditado a que no se discrimine en contra de los servi-
cios y de los prestadores de servicios de la otra parte, en compara-
cion con los propios.
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En cuanto al resto del articulado, en términos muy generales, si
bien hay diferencias, son menores y estan en directa relacién a las
diferencias existentes en materia de enfoques de liberalizacién, con lo
que resuelto el enfoque a aplicar, la negociacién fina de estos sera una
cuestion menor.

Asi, el articulo 9 sobre excepciones generales, el 10 sobre excep-
ciones relativas a la seguridad, y el 11 relativo a reconocimiento, refle-
jan una redaccién prudentemente neutra a los fines de la discusion, si
bien en la l6gica predominantemente dual de las negociaciones. El
articulo 12, lista de compromisos especificos, refleja la necesidad y la
posibilidad de que el acuerdo atn logre ser plenamente del tipo
GATS/OMC plus.

El articulo 13, relativo a reservas o medidas disconformes, es
controvertido desde su nominacién. Incluye disposiciones propuestas
por algunos paises de la CAN y del G-3, entre otros. Intenta incluir
una serie de exclusiones de los principios de apertura por los que se
rija el acuerdo en relacién a medidas domésticas de otra parte, y lista-
das especialmente.

El Art. 14, liberalizacién futura, dispone la necesidad de rondas
de apertura de mercado, coincidentes con un acuerdo del tipo
GATS/OMC/plus. El Art. 15 sobre transferencias y pagos, y el 16 relati-
Vo a restricciones para proteger la balanza de pagos, disponen medi-
das relativas a flujos y/o remesas monetarias. En el primer caso, tales
deberan ser fluidos y libres, deponiendo de excepciones taxativas. El
segundo es una tipica norma de defensa de la economia nacional ante
problemas financieros coyunturales.

El Art. 17 trata sobre salvaguardas especiales, disponiendo que
ante problemas coyunturales de un sector pueda darse temporalmen-
te proteccién en términos no discriminatorios a los proveedores loca-
les de dicho sector. El Art. 18 regula sobre subsidios, en principio difi-
riendo para méas adelante su regulacién. El Art. 19 sobre practicas
comerciales, y el Art. 20 sobre competencia, establecen disciplinas que
estdan destinadas a ser profundizadas en préximas etapas del proceso
de apertura, en negociaciones futuras una vez adoptado un acuerdo
ALCA. En el caso de las restricciones y las salvaguardas, son de rigor a
los efectos de evitar rapidas resoluciones por problemas macroeconé-
micos coyunturales.

Un parrafo, aunque breve, requiere el articulo 21 sobre el trata-
miento de las diferencias en los niveles de desarrollo y tamafio de las
economias, que reemplaza al tan temido por los librecambistas a
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ultranza, trato especial y diferenciado, aunque la redaccién actual del
titulo sea s6lo un eufemismo. En lo sustancial, es un pequefio y
modesto tratamiento diferencial-preferencial que basicamente consis-
te en: “plazos, excepciones temporales en el cumplimiento de sus obli-
gaciones y asistencia especial para facilitar el proceso de ajuste y
mejoria de la competitividad”. Para ello se ha de tomar en cuenta la
“sensibilidad de determinados sectores de servicios, su importancia
en la generacién de empleos y su rol en la consecuciéon de los legiti-
mos intereses del desarrollo de esas economias”.

Las ultimas disposiciones son las del apartado referido a proce-
dimientos e instituciones. Alli los dltimos articulos se refieren a la
necesidad de cooperacion técnica para los paises de menor desarrollo,
complementando al articulo anterior. También establece disposicio-
nes institucionales; asi, la creacién del Comité del Comercio de
Servicios “Transfronterizos” presenta la disputa central del capitulo.
Por dltimo, la regulacién de relaciones con otras organizaciones inter-
nacionales, que formalmente vincula al 6rgano de administracién del
acuerdo con los organismos y organizaciones internacionales del sis-
tema de Naciones Unidas a los fines de consultas y cooperacién,
dejando a un lado al sistema interamericano.

Finalmente cabe mencionar que ante este borrador de acuerdo
solo los paises del MERCOSUR y Chile han presentado individual-
mente propuestas de analisis -mas alla de haber colocado entre cor-
chetes las partes del borrador a discutir- en temas muy puntuales. El
primero plantea el problema de las disciplinas de subsidios (incluida
la consideracién de efectos similares en servicios de Acceso al
Mercado y Trato Nacional). Por su parte, Chile plantea el problema de
las restricciones cuantitativas y su impacto, también aludiendo al pro-
blema del trato nacional como una “Caja de Pandora”?.

EL “TEXTO” SOBRE SERVICIOS DE TELECOMUNICACION

Un analisis global del contenido del “Texto” sobre servicios de teleco-
municacién nos muestra un plexo de obligaciones con directrices
generales similares al capitulo de telecomunicaciones del TLCAN,
matizadas con aquellas obligaciones de los acuerdos GATS/OMC que
permitan una mayor apertura. En este sentido, el borrador tal como
estd redactado seria una versién TLCAN + GATS/OMC/plus, con lo

23 Véase al respecto el interesante trabajo de Mattoo (1996).
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cual se convertiria en la apertura internacionalmente acordada mas
amplia del sector®.

En el “Texto” hay una serie de cuestiones de importancia para
destacar. La primera es que, si bien esta redactado con bastante
amplitud de criterio, en términos de modelo regulatorio sigue en lo
central la ley de telecomunicaciones norteamericana de 1996, respon-
diendo claramente a las expectativas de EE.UU.*. En segundo lugar,
por primera vez exige que los gobiernos no tengan ni actual, ni even-
tualmente, empresas de telecomunicaciones, y que si las tienen las
“privaticen” de inmediato.

En adelante nos detendremos en un sintético analisis de los
diversos articulos del “Texto”, siguiendo su orden.

Desde el primer articulo, sobre alcance y cobertura, la nomina-
cién, como el contenido, hace pensar en que se quiere establecer un
capitulo especifico a la TLCAN, y no un anexo meramente regulatorio
como el “Documento de Referencia” GATS/OMC. Dicho capitulo se
aplicaria a las medidas de una parte en relacién con: “el acceso y uso”;
“los proveedores mas importantes” de servicios publicos de telecomu-
nicaciones?; la prestacién de servicios de informacién; y otras medi-
das relacionadas con las redes y servicios publicos de telecomunica-
ciones. Existen dos tipos de exclusiones, la primera relativa a la distri-
bucién por radiodifusién o cable de programas de radio o televisién
por motivos ya referidos, y la segunda a la condicién que le impone a
los Estados de entender la universalizacién? del servicio en el sentido
de restringida o limitada a una obligacién de mero “acceso universal”.

El articulo 2 trata sobre acceso y uso de los servicios publicos.
Regula cuestiones relativas a garantizar a la(s) empresa(s) de la(s)
otra(s) parte(s): “el acceso y uso de cualquier servicio publico de tele-
comunicaciones que se ofrezca” en términos y condiciones razonables

24 Referimos a que seria la apertura “acordada” méas amplia del mundo, ya que existen
en los andlisis nacionales comparados sobre el sector muestras de que varios paises
préacticamente han dejado el sector librado exclusivamente a las fuerzas del mercado. Al
respeto véase Levy y Spiller (1994).

25 Para reforzar el criterio de autoria norteamericana puede verse la nota 17 del borra-
dor inserta al articulo 4 en donde refiere a “la Seccién 3(37) de la Ley de
Telecomunicaciones de 1934, modificada” a los fines de exceptuar de dichos contenidos
del Art. 4 de borrador a la telefonia rural. Tal seccién es la tinica que sobrevivié a la
nueva ley de telecomunicaciones de 1996.

26 Como vemos, cuando le conviene, EE.UU. utiliza el concepto de servicio ptblico a
piacere.

27 Para una caracterizacion de esta, ver la nota 15 y la bibliografia alli citada.
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y no discriminatorios; “la compra o arrendamiento y la conexién con
equipo terminal u otro equipo que haga interfaz con una red publica
de telecomunicaciones”; “el uso de los servicios publicos de telecomu-
nicaciones para transmitir informacioén [...] y para tener acceso a
informacién contenida en bases de datos”. Una pregunta que cabe
hacer es: ¢cudles seran las empresas nacionales autéctonas de paises
americanos que estén en condiciones de tal operacién en multiples y
diversos mercados? La respuesta es obvia: sélo las norteamericanas,
avidas de ingresar en el mercado latinoamericano que les fuera gana-
do en los noventa por las europeas. Hay dos excepciones al “acceso”:
la primera, relativa a asegurar la “confidencialidad y la seguridad de
los mensajes”; y la segunda, con el fin de “proteger la intimidad de los
datos de los usuarios”, siempre que no constituya una forma de discri-
minacién arbitraria o injustificada o una restriccién encubierta al
comercio de servicios.

El articulo 3 regula las obligaciones relacionadas con los prove-
edores de servicios publicos, es decir, las obligaciones a imponer a los
operadores presentes en un mercado con respecto a la provisién de
servicios prestados por nuevos proveedores. En el primer apartado,
3.1, regula lo relativo a interconexién, imponiéndole al Estado el
deber de garantizar que los proveedores de servicios de telecomunica-
ciones en su territorio suministren interconexién con los proveedores
de servicios de telecomunicaciones de las otras partes, ya sea directa o
indirectamente, como asi también que en la aplicacién de esta obliga-
cién debera garantizar que los proveedores de servicios de telecomu-
nicaciones en su territorio adopten medidas razonables para proteger
la confidencialidad de la informacién comercialmente delicada® de o
respecto a los proveedores y usuarios finales de los servicios de teleco-
municaciones, y que utilicen dicha informacién exclusivamente para
la prestacién del servicio. Luego reglamenta sobre reventa (3.2), y le
impone al Estado el deber de garantizar que los proveedores de servi-
cios de telecomunicaciones no impongan condiciones o limitaciones
poco razonables o discriminatorias para la reventa de tales servicios.
El apartado 3.3 trata de la portabilidad numérica® e impone cémo

28 Término muy amplio, que atin no ha sido definido. Ello puede dar lugar a amplios
debates interpretativos de su contenido.

29 Este es un derecho fundamental a los fines de la posibilidad de competencia, al posi-
bilitarle al usuario mudarse de operador pero retener para si un elemento fundamental
como el nimero telefénico. Esto genera mejores condiciones comerciales para servicios
eficientes y competitivos.
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debera la parte garantizar que los proveedores de servicios de teleco-
municaciones en su territorio ofrezcan portabilidad de los niimeros
hasta donde sea factible técnicamente, de manera oportuna y bajo tér-
minos y condiciones razonables. Finalmente, el articulo se refiere al
derecho de los operadores de paridad en la marcacién, disponiendo
que la parte garantice que los proveedores de servicios de telecomuni-
caciones en su territorio ofrezcan acceso inmediato sin mayor demo-
ra, o limitada a la propia del servicio, a los proveedores de servicios de
telecomunicaciones de la otra parte. A su vez, que permitan a los pro-
veedores de servicios de telecomunicaciones de la otra parte un acce-
so no discriminatorio a los ntmeros telefénicos y servicios relaciona-
dos sin retrasos no razonables en la marcacién.

El articulo 4 dispone, de manera extensa, sobre obligaciones
adicionales respecto a los proveedores importantes de servicios
publicos, y regula obligaciones tan diversas como trato otorgado por
los proveedores importantes; salvaguardas de la competencia; reven-
ta; desagregacién de elementos de red; interconexién; suministro y
precio de servicios de circuitos arrendados; alojamiento; acceso a
derechos de paso; siendo estas obligaciones complementarias a las
reguladas en el articulo anterior, pero a la vez totalmente nuevas. En
el primer apartado plantea el tratamiento a otorgar por parte de los
proveedores dominantes del mercado, y le impone como deber a la
parte que tal proveedor ofrezca un trato no menos favorable que el
otorgado por dicho proveedor dominante a sus subsidiarias, afilia-
das o a cualquier proveedor de servicios no afiliado respecto a la dis-
ponibilidad, suministro, tarifas o calidad de servicios de telecomuni-
caciones similares, y la disponibilidad de interfaces técnicos necesa-
rios para la interconexién. El siguiente, al tratar las salvaguardas de
la competencia (4.2), dispone de una caracterizacion genérica de la
salvaguarda, requiriendo medidas adecuadas para evitar que los
proveedores, individual o colectivamente, ocupen un lugar impor-
tante en su territorio y en uso de tal lugar realicen o continten reali-
zando practicas anticompetitivas. Luego incluye un muestrario
sobre cuéles serian dichas medidas similar al contenido en el
ATB/GATS/OMC. En cuanto a reventa (4.3) e interconexién (4.5), los
textos agregan condiciones para una “libre” circulacién de factores,
en términos de requerirles a los Estados que impongan a los opera-
dores existentes en sus mercados condiciones de razonabilidad para
la contratacién de interconexién o reventa de servicios. Si bien el
apartado de interconexion es muy casuistico en la regulacion, trata
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algunas cuestiones de interés en cuanto diferencia el tratamiento de
operadores/proveedores “comunes” de aquellos “proveedores impor-
tantes” a los que no define. Con relacion al apartado 4.4., desagrega-
cion (unbundling) de elementos de red, es fundamental comprender
la obligacién impuesta a la parte de otorgar a su organismo regula-
dor la facultad de exigir a los proveedores importantes que ofrezcan
accesibilidad a los componentes de red de manera desagregada, bajo
“términos y condiciones y a tarifas basadas en los costos [...] razo-
nables, no discriminatorios y transparentes”. Ello impactara en las
regulaciones domésticas de modo de permitir la entrada desagrega-
da de los nuevos operadores en la regién, esto es, de las compaiiias
norteamericanas que actualmente estan fuera de circuito de las
grandes ganancias de las telecomunicaciones de América Latina e
intentan ingresar. Asimismo deben asegurar el suministro y precio
de servicios de circuitos arrendados (4.6), alojamiento (co-location)
(4.7), y el derecho de paso (4.8) a las empresas entrantes por parte
de cualquier tipo de operador comtn o “dominante”, siendo estas
obligaciones principalmente de caracter técnico, pero con conse-
cuencias econémicas y comerciales.

Respecto de sistemas de cableado submarino (Art. 5), debe
asegurar un trato razonable y no discriminatorio, en cuanto el siste-
ma esté integrado a la provision de servicios.

Luego refiere a las condiciones para la prestacién de servicios
de informacién. Es importante notar que, al regular a aquellas
empresas calificadas como proveedor de servicios de informacién®,
las excluye de cualquier tipo de exigencia cuando estén operando
sobre instalaciones de otro proveedor de servicios de telecomunica-
ciones “basicas”. Sélo es exceptuada esta exclusién cuando sea evi-
dente alguna practica anticompetitiva.

El articulo 7, al tratar sobre organismos reguladores indepen-
dientes y privatizacién, contiene dos obligaciones distintas. La pri-
mera establece un estandar para el ente regulador, y en tal sentido
establece como principio mantener la independencia de este con
relacién al Estado. Ademas dispone una prohibicién de captura ins-
titucional del ente regulador por parte del propio Estado en térmi-

30 Por tal entiende “la oferta de la capacidad de generar, adquirir, almacenar, transfor-
mar, procesar, recuperar, utilizar o poner a disposicién informacién por medio de tele-
comunicaciones”, a la que luego le pone a manera ejemplificativa la publicacién elec-
trénica. No obstante excluye el uso de cualquier capacidad para la gestién, control u
operacién de un sistema, o la gestién de un servicio de telecomunicaciones.
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nos de que “no mantenga un interés financiero o desempeile una
funcién operativa”, luego también extendida a los prestadores. Los
casos de captura regulatoria los realiza el sector privado, el cual en
muchos casos financia la formacién juridica, econémica, y técnica
propiamente a quienes después seran los funcionarios de los entes
regulatorios?®.

La segunda constituye la norma propuesta mas osada desde la
instauracién del orden neoliberal, al imponer la obligacién de privati-
zar cualquier tipo de participacién del Estado nacional® en la provi-
sién de telecomunicaciones. Asi sostiene que la parte “eliminara cual-
quier propiedad del gobierno nacional en cualquier proveedor” de ser-
vicios de telecomunicaciones, impidiendo no ya la propiedad exclusi-
va ni el control, sino cualquier tipo de participacién, por minima que
sea, en la provision de telecomunicaciones. Pero no se contenta con
esta prohibicién, sino que ademas le impone la obligacién, requirién-
dole que cuando tenga intereses en un proveedor de servicios de tele-
comunicaciones debera notificar a las partes la “intencién de eliminar
dichos intereses a la mayor brevedad posible”. Por dltimo obliga al
Estado, en caso de no tener en la actualidad participacién en empre-
sas del sector, a mantenerse ausente de “dicha propiedad”.

Ya no se regula sélo la actividad comercial o las posibilidades
de negocios, sino que se entra de lleno en el rol de los Estados,
ambito que desde el siglo XV pertenece al ambito reservado de
accién de estos™.

En materia de servicio universal (Art. 8), dispone que el Estado
administre obligacién de servicio universal cualquiera sea su natura-
leza, de manera transparente, no discriminatoria y competitivamente

31 Como ejemplo podemos mencionar el caso de las becas para la realizacién de un
Master de Economia y Gestion de Servicios Publicos que da un conjunto de empresas
privadas prestadoras de servicios —entre ellas Telefénica de Espana- junto a la
Fundacién Carolina. Para el acceso a las becas se requiere ser miembros de empresas
de servicios y/o “funcionarios ptblicos” del drea respectiva, incluyendo esta a las teleco-
municaciones.

32 Si evaluamos integralmente los textos, veremos concordar este articulo con la dispo-
sicién sobre “facultad reglamentaria al nivel subfederal”. Creemos que también a los
gobiernos subfederales se les prohibira tener empresa(s) para la provisién de telecomu-
nicaciones.

33 En tal sentido el documento de la Alianza Social Continental, en su Cap. 10, al tratar
sobre el papel del Estado, realiza algunas consideraciones de importancia entre las queca-
be destacar que “la soberania reside en el pueblo y éste puede decidir someterse a regula-
ciones internacionales de beneficio colectivo” (Alianza Social Continental, 2003: 54).
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neutral; ademas deberd garantizar que la misma no sea mas onerosa
de lo necesario para el tipo de servicio universal que haya definido *.

En cuanto al proceso de licencias (Art. 9), fija que cuando sea
exigida tal licencia la parte debera poner a disposicién publica “todos
los criterios y procedimientos para otorgar una licencia”, incluyendo
el tiempo que se requiere para que se dicte una decisién al respecto y
los términos y condiciones de las licencias ya otorgadas (9.1). Ante la
decisién de la denegacion, se podra pedir el fundamento (9.2). En tér-
minos generales tales disposiciones son consistentes con varias de las
regulaciones nacionales de la regién. Sin embargo, la exigencia de la
ultima sobre todo puede dar posterior lugar a alguno de los procedi-
mientos establecidos en el Art. 12 sobre solucién de controversias
nacionales respecto a telecomunicaciones, en consonancia con los
articulos de transparencia tanto del “Texto” cuanto del capitulo de ser-
vicios y las normas generales del borrador, y en estos tres tltimos
casos podrian, de no ser lo suficientemente claras, dar lugar al meca-
nismo de solucién de diferencias del ALCA.

En lo relativo a las disposiciones sobre distribucién y uso de
recursos escasos, se le exige a la parte administrar el proceso de distri-
bucién y uso de recursos escasos, en donde se incluyen especifica-
mente frecuencias, nimeros y derechos de paso. A su vez se pone la
condicion de que dicho proceso sea implementado de manera objeti-
va, oportuna, transparente y no discriminatoria (10.1). Se dispone que
la parte ponga a disposicion publica el estado actual de las bandas de
radiofrecuencia asignadas, sin requerir que ofrezca la identificacién
detallada de aquellas asignadas a usos gubernamentales especificos
(10.2). Por udltimo (10.3) pone una dispensa parcial al uso de derecho
de ejercer sus politicas “nacionales” de administracién del espectro y
las frecuencias, si bien tales medidas pueden no ser en si incongruen-
tes en relacién a diversos articulos de los capitulos de comercio
(transfronterizo) de servicios —que pretende quien propone el “Texto”
que esté diferenciado del de telecomunicaciones- y capitulo de inver-
sion. Tal dispensa se podra aplicar a su vez siempre que ello se efecttie
de manera congruente con las disposiciones del acuerdo. Finalmente,

34 Contrastandolo con la disposicién del Art. 1.3.a, en cuanto le prohibe a la parte la
posibilidad de exigir prestacion de servicios en “sitios donde no se ofrecen dichos servi-
cios o redes al publico en general”, nos surgen algunas dudas. ¢Esta tan mal relaciona-
do el contenido del “Texto”? ¢Se pretenden ex profeso problemas interpretativos? ¢O en
realidad nos muestra el doble discurso prohibiendo por un lado una obligacién amplia
de universalidad, y permitiéndola por otro?
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la parte conserva el derecho de asignar las bandas de frecuencias
tomando en cuenta sus necesidades existentes y futuras.

La disposicién de obligacién de cumplimiento (Art. 11) implica
que la parte, a través de su organismo competente, haga cumplir las
medidas nacionales en relacién con las disposiciones de los articulos
2, 3, 4y 5, incluidas “multas financieras, recursos por mandato judi-
cial (temporales o definitivas), o modificacién, suspension y revoca-
cién de licencias”.

El Art. 12 regula los procedimientos de solucién de controver-
sias nacionales respecto a telecomunicaciones. Comienza remitiendo
a un articulo indeterminado del capitulo de transparencia, en tanto la
parte debera garantizar el derecho de recurrir a los organismos regu-
latorios de las telecomunicaciones (12.1). Para ello obliga a garantizar
que una empresa de otra parte pueda solicitar la revisién de un orga-
nismo nacional de telecomunicaciones, u otro competente, para resol-
ver controversias que surjan en relacién con medidas nacionales vin-
culadas a aquellas obligaciones caracterizadas por el Art. 11 como de
cumplimiento por parte del Estado (12.1.a). El apartado 12.1.b garan-
tiza al proveedor de servicios publicos de telecomunicaciones de otra
parte que haya solicitado la interconexién con un proveedor impor-
tante en su territorio que pueda solicitar revisién, dentro de un plazo
razonable, y disponible ptiblicamente, tras la solicitud de intercone-
xi6n del proveedor, por un organismo regulador de las telecomunica-
ciones para la solucién de controversias respecto a los términos, con-
diciones y tarifas de interconexién con dicho proveedor importante.
En todos los casos los paragrafos 12.2. y 12.3 disponen en conjunto
una serie de medidas cuasi jurisdiccionales de revisibilidad de las
decisiones tomadas dentro del ente por él mismo. El primero plantea
la posibilidad de impugnar por via de un recurso de reconsideracién a
cualquier empresa agraviada o cuyos intereses se hayan visto afecta-
dos negativamente por alguna determinacién o decisién del organis-
mo nacional regulador de las telecomunicaciones. Asimismo la parte
no podra permitir que una reconsideracién constituya una razén para
incumplir la determinacién o decisién ya tomada, con excepcion del
caso en que la autoridad competente declarara la suspension y/o can-
celacion de dicha determinacion o decision. Por ultimo, el recurso de
apelacién (12.3) establece que se garantizara a la empresa damnifica-
da por una decisién del organismo regulador que pueda impugnar por
via de tal recurso ante una autoridad judicial independiente.
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Por su parte, el articulo 13 trata el tema tal vez mas citado en
todos los capitulos del acuerdo, el de la transparencia. Luego de
remitir a las normas genéricas del capitulo respectivo, toma previ-
siones especificas sobre procesos de reglamentacién, las tarifas para
los usuarios finales, procedimientos relacionados con actuaciones
judiciales y otros procesos de resolucién, especificaciones de interfa-
ces técnicas, organismos responsables de la elaboracién, modifica-
ci6én y adopcién de medidas relativas a normalizacion, las condicio-
nes para conectar equipo terminal u otro equipo a la red publica de
telecomunicaciones, y los requisitos de notificacién, permiso, regis-
tro o licencia, si los hubiere. En todos los casos las condiciones de
tal transparencia se pueden sintetizar en la obligacién de publica-
cién sin dilacién, o disponibilidad puiblica para todos los interesados
por algtin medio.

El articulo 14 refiere a la flexibilidad para la seleccién de tec-
nologias y dispone sobre las condiciones técnicas que cada pais
puede exigir como estandar minimo en materia de equipamiento tec-
nolégico, pero limita tal margen en virtud de que obliga a la parte a
que evite que los proveedores tengan tal flexibilidad de seleccionar
las tecnologias que empleen para la provisién de sus servicios. Sin
embargo, esta es la principal critica que ha recibido el borrador de
sectores de la sociedad civil.

El articulo 15 vuelve a incluir una norma que tiene incidencia
sobre el papel del Estado en la economia, y que muestra al mercado
como panacea absoluta. La norma es identificada por el titulo de
abstencién, y hace reconocer a los Estados “la importancia de
depender de las fuerzas del mercado” para disponer de una amplia
gama de opciones en la prestacién de los servicios de telecomunica-
ciones. Adicionalmente dispone que la parte podra abstenerse de
aplicar la reglamentacién a un servicio que se clasifique como servi-
cio publico si el organismo regulador especifico del sector establece
que no es necesario el cumplimiento de tal regulacién para evitar
practicas no razonables o discriminatorias; la proteccién de los con-
sumidores; y si tal abstencion es congruente con el interés publico,
incluida la promocién y el mejoramiento de la competencia entre los
diversos proveedores.

Los ultimos dos articulos son de rigor en este tipo de acuerdo.
El 16 trata de la relacién con los otros capitulos, disponiendo que
cuando exista alguna contradiccién entre este “Texto”-Capitulo y
otro(s) Capitulo(s), las previsiones especificas de telecomunicaciones
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se impondran a cualquier otra. Por dltimo se incluye una serie de defi-
niciones, a los fines de evitar divergentes interpretaciones nacionales
de ciertos términos, que podrian introducir una amplia gama de con-
ceptos similares pero con caracteristicas particulares de pais a pais. Si
bien es cierto que las definiciones son las mas corrientes y utilizadas,
varios de los términos utilizados en ellos no estan definidos y casi con
seguridad daran lugar a tales interpretaciones diversas, que deberan
ser dirimidas por la via cuasi jurisdiccional del mecanismo de solu-
cién de controversias del ALCA.

CONCLUSIONES

Luego de haber senalado el camino del comercio de servicios, y parti-
cularmente de las telecomunicaciones en los acuerdos de comercio
internacional vigentes en el hemisferio, y de analizar el tercer borra-
dor del capitulo de servicios, con su “Texto” de telecomunicaciones,
que actualmente se esta discutiendo, nos quedan un conjunto de cer-
tezas y otro mas grande de interrogantes.

Podemos afirmar que estamos ante una dualidad de enfoques
negociadores con posiciones claramente diferentes y excluyentes
entre si, identificadas como lista positiva y lista negativa, acompana-
das por una serie de obligaciones y regulaciones conexas también
diversas. Si bien ambas propuestas navegan en el mar de la liberaliza-
cién sobre bases comunes, cual de ambos enfoques prevalecera es
todavia una cuestién sin resolver.

Con posturas muy disimiles, el enfoque de listas negativas,
principalmente impulsado por EE.UU. como extensiéon del TLCAN,
puede hacer peligrar las economias de la regiéon de manera imprevisi-
ble. Dicho enfoque ademas es el utilizado por la mayoria de los
esquemas subregionales y bilaterales que ha impulsado el hegemén.
La excepcién es el MERCOSUR, que ha seguido el enfoque de listas
positivas del modelo GATS/OMC como una forma de limitar el indis-
criminado poder de mercado de las grandes transnacionales en estas
débiles economias. En un camino intermedio, asumiendo un enfoque
mixto, estd la CAN.

Por su parte, el “Texto” de telecomunicaciones, proyecto de
capitulo auténomo, complementado por, pero a la vez desvinculado
de, el de servicios en general, es una propuesta norteamericana a la
TLCAN, como los acuerdos que han seguido su modelo, en el que se
ha avanzado ain mas en una serie de manifestaciones ultra-desman-
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teladoras de las funciones del Estado, y manifiestamente deificadoras
del mercado como la tnica institucién capaz de crear condiciones de
eficacia y eficiencia, pero excluyendo al derecho y a la justicia.

Tal propuesta, asociada a los postulados del Consenso de
Washington y de aquellas propuestas remozadas del neoliberalismo
norteamericano, le imprime a este proyecto un marco de dificil evolu-
cién en la actual coyuntura econémica regional latinoamericana.

Los paises de la region, si bien mantienen un perfil econémico
orientado al exterior o economias “outward oriented”, ya no toman los
lineamientos de esta doxa pro mercado como si fuera una divinidad y
con la liviandad con que lo hicieron en los noventa, lo cual provocé
una serie de shocks en las economias latinoamericanas, aunque no
exclusivamente por dichas aperturas.

Los procesos de liberalizacién econémica fueron hechos dog-
maéticamente, sin estudios previos de los posibles efectos, que en tér-
minos generales en el mediano plazo estuvieron marcados por la
regresién en las condiciones de vida de la poblacioén, la desigual distri-
bucién del ingreso y la pauperizaciéon de una inmensa mayoria en
cada uno de los paises. Hoy esos resultados quieren ser convalidados,
consolidados y profundizados en el proyecto del ALCA.

El desafio es conocer las realidades del proyecto ALCA, discutir-
las, y disefiar escenarios alternativos a las propuestas que pretenden
desmantelar el Estado, aniquilar los mercados nacionales, y dar via
libre al capital transnacional norteamericano para acceder a los mer-
cados latinoamericanos.

Puntualmente, en materia de servicios y de telecomunicaciones,
el proyecto norteamericano propone una extensién y profundizacién
de las disciplinas del TLCAN, imponiendo una serie de estandares
regulatorios de tan osada envergadura que llegan a obligar a la priva-
tizacién de empresas, nuevas reformas a las actuales politicas secto-
riales, con mayor apertura, y sin ninguna recompensa a cambio desde
la gran economia estadounidense.

Los interrogantes son diversos. En primer lugar, ¢podran los
paises latinoamericanos, contrarios al enfoque norteamericano,
impulsar un enfoque distinto del propuesto por el “Big Brother”? El
MERCOSUR, junto a la CAN y paises como Venezuela, ¢podra tomar
posiciones comunes para oponerse al proyecto? ¢EE.UU. propondra
negociaciones alternativas de no lograr el ALCA que quiere? ¢Podran
mantenerse el comercio y la inversién en servicios unidos con la
misma regulacién en el proyecto ALCA? ¢Los acuerdos comerciales
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intergubernamentales sobre telecomunicaciones irdan a la biasqueda
de cada vez mayor apertura y liberalizacién?

A la primera pregunta podemos ensayarle una respuesta afirma-
tiva. Los paises latinoamericanos estdn en 6ptimas condiciones para
mejorar varias de las disposiciones de este y otros capitulos, en virtud
de que en las negociaciones nada esta definido. Hemos mostrado los
diferentes textos de un mismo item regulatorio, en donde EE.UU.
reconoce y acepta diferencias, lo cual implica la flexibilidad necesaria
para el caso de tener que, en algiin momento, ceder su férrea postura,
y hacerlo del modo lo menos negativo posible para sus intereses. En
estas negociaciones, de toma y daca de ganancias y pérdidas, entende-
mos que Latinoamérica tiene caminos para llegar a lo que creemos es
un capitulo de servicios mas razonable y menos nocivo para sus eco-
nomias, esto es, una versién mas proxima a un acuerdo a la
GATS/OMC/plus o la ATB/GATS/OMC/plus en su caso.

Mas aun, en medio de negociaciones competitivas entre las
potencias econémicas atlanticas en pos de lograr acuerdos preferencia-
les con los paises latinoamericanos, el ALCA versus los tratados ya
existentes entre la Unién Europea y México® o Chile, sumado a la
negociacién del MERCOSUR y la CAN con la Europa Unida, con nego-
ciaciones paralelas en plazos, y con objetivos similares a los del ALCA,
pueden ser importantes elementos en juego a la hora de mejorar com-
parativamente la posicién de nuestros paises en las discusiones en
ambas arenas de negociacién, la hemisférica y la transatlantica.

A la segunda pregunta responderemos con un anhelo: jque asi
sea! Ya que sin una fuerte y comprometida alianza entre los paises
latinoamericanos, el proyecto ALCA no sera mas que una mera exten-
sién, con profundizacién, de la apertura indiscriminada, tal como lo
propone EE.UU. Ademas de los paises del MERCOSUR, de la CAN y
de Venezuela, deberian sumarse los restantes paises de G-3 (México y
Colombia) y Chile, para mostrar un bloque continental sé6lidamente
unido. Somos conscientes de que tal unién es algo bastante dificil, ya
que entre los diversos esquemas subregionales de integracién, o via
las estrategias comerciales bilaterales norteamericanas, han tomado
el camino de una apertura amplia entre si. (Cémo podrian algunos
paises, luego de tal apertura subregional o bilateral, oponerse a un
ALCA con libre mercado amplio por el enfoque de listas negativas? La

35 Para un analisis sobre el comercio de servicios en el TLC México-Unién Europea
puede verse el trabajo de Ferreira, (2001).
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respuesta a esta pregunta se encuentra en aquella vieja dicotomia de
entender o no a la politica como el arte de lograr lo (im)posible, cami-
no préximo a desentranar arcanos dificiles de sortear: por ello nos
abstenemos de tal tarea.

La tercera respuesta es sencilla: EE.UU., desde su ascenso a
potencia hegemoénica global, y puntualmente desde el lanzamiento de
la “Iniciativa para las Américas”, ha construido su politica comercial
mundial en base a la multi o plurilateralidad. Asi, en el caso del libre
comercio continental, la concrecién de acuerdos bilaterales con varios
paises o esquemas subregionales de Latinoamérica, y el apoyo a diver-
sos esquemas que amplian la diversidad comercial entre los paises
latinoamericanos, muestran que no cesara en pos de sus objetivos de
libre comercio, ya sea en el ALCA, bilateralmente, o por la via de la
destruccién o segmentacién del comercio intra-latinoamericano.

Ya focalizando en materia de servicios, la inclusién o no de la
presencia comercial s6lo en el capitulo de servicios, y con ello el
seguir sosteniendo, por las peculiaridades especificas del sector, que
comercio e inversién en servicios estan inextricablemente unidos®, es
una respuesta que dependera en gran medida de como se vinculen las
areas tematicas en la negociacién. Si se apuesta a un fuerte compro-
miso en el capitulo de inversién, como ya esta establecido para la
negociacion, con la aplicacién del enfoque de listas negativas, y como
contrapartida no hay una fuerte contraofensiva en la negociacién de
servicios de apostar a un acuerdo a la GATS, dificilmente pueda soste-
nerse tal vinculacién, y en definitiva estaremos ante una ampliacién
de estandares aplicados con mayor o menor rigor a la inversién, a lo
que tal vez constituye la més importante modalidad de prestacién de
servicios y particularmente de telecomunicaciones.

En materia de telecomunicaciones, se trata de un ambito tradi-
cionalmente regulado desde lo técnico pero con consecuencias en lo
comercial y econémico por el centenario régimen de la Unién
Internacional de Telecomunicaciones (UIT) o por la CITEL en el espa-
cio interamericano, regimenes que han declinado® y perdido impor-
tancia por lo complejo de las regulaciones de los diversos ambitos.
Los acuerdos comerciales han ido agregando regulaciones desde lo

36 Para ampliar la inextricable relacién entre comercio e inversién en los acuerdos de
servicios, véase de Marsilio (en prensa).

37 Para un analisis sobre la declinacién del régimen de la UIT, véase Drake (2000).
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comercial, pero con fuerte contenido técnico. En esta mezcla de cues-
tiones cada paso ha sido en pos de la apertura, lo que, sumado a la
revolucién en las tecnologias de informacién y comunicacion, que
amplian las oportunidades de negocios y de mercados, hace de la tele-
comunicacién un abanico de posibilidades comerciales. Sélo la esca-
sez de recursos, propia del sistema, podra hacer ceder las ansias de las
grandes transnacionales en la biisqueda de ganancias, que por lo
general toman de los paises periféricos o en desarrollo, desmantelan-
do de esta forma la posibilidad de un crecimiento vernaculo del sector,
y con ello el desarrollo integral de sus economias.

Para concluir este analisis: ¢qué puede sostenerse acerca del
borrador de servicios y del “Texto” de telecomunicaciones? En princi-
pio, y basado en las nuevas realidades politicas del Cono Sur, las poli-
ticas econémicas se estan reorientando en una visién mas politica que
economicista. Ello puede hacer que en las actuales circunstancias el
capitulo de servicios se vuelva un poco més préximo a un acuerdo a la
GATS/OMC/plus. Este acuerdo plus seria un acuerdo que amplie los
actuales compromisos de liberalizacién asumidos por cada pais en las
listas del GATS, pero que no abra indiscriminadamente todos sus sec-
tores de servicios. Asimismo, podra incluir regulaciones especificas
mas estrictas en varias disposiciones, particularmente en lo referente
a reglamentacién nacional, subsidios y transparencia. Por tltimo, tal
vez, y haciendo futurologia, la inclusién como moneda de cambio de
saldos unidos, de un trato NMF condicionado o en base a reciproci-
dad, que pudiera ser su opcién a la hora de tener que aceptar un
acuerdo que no extienda el TLCAN al resto del continente.

El “Texto” de telecomunicaciones, de seguir el camino indicado
en servicios, quizas no se concrete tal como esti. Las alternativas al
contenido mas provocador, que incluye la obligacién de privatizar,
estan en lo que pudiera ser la propuesta del MERCOSUR presente,
asociado con algunos otros paises de la CAN, para reemplazar el capi-
tulo existente por un mix de disposiciones en torno a las obligaciones
asumidas en el GATS/OMC. Tal combinacién incluiria obligaciones
tanto del anexo sobre telecomunicaciones suscripto en la Ronda
Uruguay, como del Acuerdo de Telecomunicaciones Badsicas
ATB/GATS/OMC, y mas especificamente de las obligacién adicionales
del “Documento de Referencia”. De lograrse tal texto complementario
al capitulo de servicios como anexo u obligacién adicional, permitiria
aminorar el indiscriminado ingreso de las transnacionales norteame-
ricanas, avidas de acceder a los mercados latinoamericanos.
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Como bien sefiala la CEPAL (CEPAL, 2001: 240), la primera ola
de inversiones en telecomunicaciones atrajo con las privatizaciones a
las grandes operadoras europeas (principalmente Telecom vy
Telefénica). En la actualidad, la segunda ola de ingreso es de las com-
paiiias globalizadoras de servicios de telecomunicaciones, principal-
mente empresas transnacionales, con base de operacién en los
EE.UU., que impulsan un acuerdo amplio para mejorar sus actuales
posiciones, o al arraigar y profundizar la apertura del sector en todo el
continente bajo el modelo estadounidense de regulacién, tener via
libre para sus negocios, y con ello provocar el deterioro de las posibili-
dades comerciales de todos los operadores nacionales de la regién.

El libre comercio y la expansién de los negocios en si mismos
no son ni buenos ni malos, son s6lo una estrategia para el crecimiento
y el desarrollo, para la creacién de oportunidades de trabajo y el mejo-
ramiento de las condiciones de vida de la gente. Los mercaderes pue-
den y deben generar ganancias, pero no por ello deben menoscabar
los derechos, las potestades y la soberania de los paises y de los pue-
blos como los nuestros, que al ser subdesarrollados econémica, y a
veces politicamente, deben dejarse vulnerar, someter a los imperativos
de la doxa del mercado. El accionar colectivo justo y solidario de los
Estados latinoamericanos contra tales propuestas podra demostrarles
a los que asi lo piensan y pregonan cuan equivocados estan.
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