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1 INTRODUCCION

1.1. Las ventajas que aporta Internet al comercio internacional son ya ampliamente reconocidas
tanto por los operadores tradicionales del comercio internacional como por las nuevas empresas
que operan por Internet, que se benefician de ellas. Los proveedores y los consumidores pueden
encontrarse hoy libre y facilmente en el ciberespacio, a través de grandes distancias geograficas y
fronteras politicas y estatales estrictas. Internet reduce sus costos de comercializacién, transaccion
y administraciéon. Los sistemas electrénicos agilizan el proceso de pedidos.

1.2. Varios estudios de investigacion indican que los paises en desarrollo sin litoral y las pequenas
y medianas empresas (pymes) se estan beneficiando mas de la disponibilidad de Internet que los
paises desarrollados y las grandes empresas multinacionales, principalmente porque Internet les
ha permitido conectar con clientes extranjeros a los que antes era imposible o demasiado caro
acceder.

1.3. Por otro lado, también se acepta ampliamente que el ciberespacio no deberia quedar al
margen de la ley. Las normas que rigen las actividades fuera de linea deberian aplicarse de igual
modo a las actividades en linea. La reglamentacién publica de las actividades en el ciberespacio,
impulsada por diversos objetivos de politica, pueden adoptar varias formas. Uno de los
instrumentos que suele utilizarse es la intervencion en las corrientes de datos. Por ejemplo, la
localizacién obligatoria de los datos exige el almacenamiento de la informacién de identificacion
personal (PII) en servidores nacionales, al tiempo que se protege la privacidad de los propietarios
de los datos y se preserva el acceso de las autoridades nacionales a esos datos. Los Gobiernos
también pueden intervenir en el trafico de Internet, directamente o con ayuda de los proveedores
de servicios de Internet, para filtrar las solicitudes en linea y bloquear el acceso a determinados
sitios web que incluyen contenidos inmorales o ilicitos.

1.4. Hay que sefialar que, en la era digital, el acceso a Internet y la posibilidad de ponerse en
contacto a través de Internet es una condicion fundamental y necesaria para la participaciéon. Dado
el uso cada vez mas extendido de Internet en la practica del comercio internacional, la
intervencion de los Gobiernos en la transmision transfronteriza de informacién por medios
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electrénicos puede generar preocupaciones comerciales. La intervencidn publica, por ejemplo,
aumenta los costos de comercializacion, transaccion y administracion de los proveedores, lo que
debilita su posicion frente a los competidores que tienen acceso a Internet y pueden contactar o
ser contactados a través de Internet.

1.5. En casos extremos, al proveedor sometido a este tipo de intervenciones le resultara muy
dificil transmitir correctamente informacién sobre sus productos o servicios a los clientes
potenciales, o incluso ser identificado por esos clientes. En uUltima instancia, el proveedor puede
guedar completamente aislado de cualquier posible cliente, lo que es alin mas grave que el simple
hecho de que se le niegue el acceso al mercado.

1.6. A modo de ilustracion, en el presente documento no oficial se emplea la expresidon
"obstaculos al comercio en el ciberespacio" (OCC) para referirse a la intervencion publica en la
transmisién transfronteriza de informacidn por medios electréonicos, que puede tener un efecto
restrictivo o prohibitivo en el comercio internacional. Hacemos notar que la ausencia de
intervencion publica, por ejemplo, la falta de proteccion de la privacidad en Internet o de una
legislacién apropiada en materia de firmas, también puede crear obstaculos al comercio. No
obstante, a fin de no desviar la atencion, en el presente documento no se abordara este aspecto.

2 ACLARACION DEL TERMINO "DATOS"

2.1. En las deliberaciones en curso en la OMC acerca del comercio electrdnico, algunas de las
propuestas han planteado en cierta medida preocupaciones sobre las medidas OCC. Por ejemplo,
en el documento no oficial de los Estados Unidos se enumeran tres elementos diferentes para
abordar las preocupaciones relacionadas con las corrientes de datos.! El primero de ellos
"permitir las corrientes transfronterizas de datos", se refiere a la tension existente entre la libre
transmision de la informacion y la protecciéon de los datos de los consumidores. El segundo
elemento, "promover una Internet libre y abierta", parece prestar atencién a la apertura general
de Internet. Y, el tercer elemento, "impedir los obstaculos relacionados con la localizacién", aborda
los requisitos obligatorios sobre los centros de datos locales; las corrientes de datos no se
mencionan especificamente.

2.2. En el muy completo listado propuesto por el Canada, Chile, Colombia, Corea, Cote d'Ivoire,
México, Moldova, Montenegro, el Paraguay, Singapur, Turquia, Ucrania y la Unién Europea?, la
cuestion de las corrientes de datos y de la localizacion se aborda bajo el epigrafe "Medidas que
aseguren la apertura". La propuesta del Brasil®>, que también se ocupa de las medidas que
permitan las "corrientes transfronterizas de datos" bajo el epigrafe "Medidas que aseguren la
apertura", sugiere un enfoque y una interpretacién similares del problema.

2.3. Por otro lado, el Japén, en su documento no oficial®, ofrece una descripcién clara en
relacion con el punto "transferencia transfronteriza de informacién por medios electrénicos":
"Debe admitirse la libre circulacién transfronteriza de informacién codificada digitalmente, que
permite tanto a los consumidores como a los proveedores aprovechar al maximo el entorno digital,
cuando esta concierne a la realizacion de actividades comerciales".

2.4. Sin embargo, senalamos asimismo que los términos "datos" e 'informaciéon" pueden
solaparse, aunque de manera diferente, en las propuestas mencionadas anteriormente. En algunas
de ellas, el término "datos" parece referirse a los "datos personales" o a los "datos sobre las
transacciones", porque se alude a cuestiones que afectan a la proteccién de la privacidad o a la
proteccién de los consumidores. En otras, la cuestidn de las corrientes de datos se contempla en
un contexto mas amplio, como el del acceso gratuito a Internet.

2.5. Como se ha sefialado antes, la expresion "obstaculos al comercio en el ciberespacio" (OCC)
se aplica aqui a los efectos restrictivos que la intervencion publica en la transmisién transfronteriza
de informacién por medios electrdnicos tiene sobre el comercio. En este contexto, el término
"datos" o "informacion" debe entenderse en su sentido mas amplio, es decir, como todos los tipos
de informacién transmitida a través de Internet. Ademas, hay que sefialar que los datos a los que
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se hace referencia aqui no son solo los que se generan durante o después de una transaccidn
(por ejemplo, los datos personales facilitados a los vendedores en linea extranjeros para los
envios), sino también a los datos transmitidos antes de las transacciones (por ejemplo, en las
comunicaciones en linea con el vendedor para negociar el precio) e incluso antes de que las partes
entren en contacto (por ejemplo, cuando el consumidor busca en Internet los mejores
proveedores).

2.6. Los obstaculos tradicionales al comercio, que adoptan la forma de derechos de aduana,
contingentes u otras prescripciones no arancelarias, suelen presentarse una vez que la transaccién
se ha realizado o completado. Por el contrario, los OCC a menudo impiden que los posibles
vendedores y consumidores entren en contacto a través de Internet, lo que excluye desde un
principio las oportunidades comerciales. En estas circunstancias, los debates en los que no se
aborde adecuadamente la cuestion de los datos asociados a las etapas iniciales del proceso
comercial (es decir, a la fase anterior al contacto) podrian no servir para reparar los efectos
negativos de los obstaculos al comercio en el ciberespacio.

3 NORMAS EXISTENTES DE LA OMC SOBRE LA CIRCULACION DE LA INFORMACION

3.1. Las normas existentes de la OMC se elaboraron en su mayor parte antes del surgimiento de
la economia digital. Como es natural, en esos momentos los negociadores apenas prestaron
atencion a la cuestion de la circulacidon de la informacion. El andlisis que se presenta a
continuacion pone de manifiesto que, aunque el AGCS y el GATT pueden establecer disciplinas
sobre determinados aspectos de esta cuestion, las implicaciones juridicas generales son un tanto
limitadas, en el mejor de los casos. Esto explica en parte por qué nunca se han sometido
cuestiones de esta naturaleza al mecanismo de solucién de diferencias de la OMC.

3.2. De los Acuerdos de la OMC, es posible que el AGCS sea el mas pertinente a la cuestion de
los OCC. Se aplica a "las medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de
servicios" (parrafo 1 del articulo I del AGCS) y, dada su neutralidad tecnoldgica, a los servicios
prestados por todos los medios, incluidos los medios electrénicos, en los diferentes modos de
suministro. Esto significa que los Miembros de la OMC deberan en cualquier caso observar los
articulos II (NMF) y III (Transparencia) al mantener OCC.

3.3. Sin embargo, mas alla del trato NMF y la transparencia, la aplicacién del AGCS a la cuestidon
de los OCC podria ser limitada. Los articulos XVI (Acceso a los mercados), XVII (Trato nacional)
y VI (Reglamentacion nacional) del AGCS se aplican Unicamente a los sectores de servicios y
modos de suministro respecto de los cuales los Miembros de la OMC contraen compromisos
especificos. Sin embargo, es muy posible que los compromisos que los Miembros asumieron a
principios del decenio de 1990 no se correspondan con la realidad tecnoldgica actual. Aunque la
Division de Estadistica de las Naciones Unidas sigue actualizando el sistema de Clasificacién
Central de Productos (CPC), la versién en la que la mayoria de los Miembros de la OMC se han
basado para elaborar sus listas de compromisos sigue siendo la de 1991. Las nuevas empresas
que operan por Internet pueden encontrar dificil y controvertido encajar su modelo empresarial en
las subcategorias de las listas.

3.4. Incluso en el caso del comercio electrénico, literalmente abarcado por las categorias
existentes de las listas, es discutible que los seis obstaculos al acceso a los mercados definidos en
el articulo XVI del AGCS puedan abarcar las medidas OCC. El bloqueo total de un sitio web
extranjero, ya sea porque incumple los requisitos relativos a la localizacion de los datos o por
cualquier otro motivo, puede considerarse una "limitaciéon al nimero de proveedores de servicios"
prevista en el parrafo 2 a) del articulo XVI del AGCS, dado que tiene un efecto equivalente a un
contingente nulo. Sin embargo, es discutible que "las medidas OCC que filtren parte de las
corrientes de datos" puedan estar comprendidas en las "limitaciones ... a la cuantia total de la
produccién de servicios, expresada en unidades numéricas designadas, en forma de contingentes o
mediante la exigencia de una prueba de necesidades econdmicas" con arreglo al parrafo 2 c) del
articulo XVI del AGCS.

3.5. En el supuesto de que una medida OCC (por ejemplo, el bloqueo de una plataforma de venta
minorista en linea) tenga de hecho un efecto de limitacion del comercio de mercancias, cabe
preguntarse si podria aplicarse el parrafo 1 del articulo XI del GATT, en la medida en que el
obstaculo supone una restriccién de facto a la importacién de mercancias.
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3.6. Este argumento nunca ha sido verificado por los grupos especiales o el Organo de Apelacién
de la OMC. Una dificultad previsible es como establecer la naturaleza de facto, es decir, la relacion
causal entre la medida OCC y su supuesta repercusion en el comercio. Los drganos decisorios de
la OMC han establecido sistematicamente que un volumen de comercio bajo no puede constituir
por si mismo la Unica prueba de los efectos de una medida. Por lo tanto, el reclamante tendria que
responder a preguntas dificiles planteadas en términos de "qué pasaria si" (por ejemplo,
équé pasaria si no existiera el OCC en cuestion?).

4 SUGERENCIAS SOBRE LA LABOR FUTURA

4.1. En el presente documento no oficial se opina que la cuestion de los OCC deberia ser un tema
esencial de las deliberaciones futuras en la OMC sobre el comercio electréonico. Dejar de lado la
cuestion de los OCC y Unicamente exigir una mayor facilitacion en otros aspectos del comercio
electrénico no seria de gran ayuda para mejorar la equidad y eficiencia del comercio electrénico
mundial. Lo importante no es la forma que adopten las medidas, sino el objetivo y el espiritu de
las normas destinadas a asegurar la equidad y apertura del sistema de comercio a través de la
eliminacién de los obstaculos al comercio en el ciberespacio. Por lo tanto, es esencial garantizar la
libre circulacion de la informacién a través de Internet entre los Miembros, y asegurarse de que
todos ellos tengan el derecho inequivoco a acceder a la red de los demas Miembros sobre una base
de reciprocidad e igualdad. Esto permitird que todos los participantes, y en especial las pymes,
puedan acceder plenamente a las oportunidades comerciales.

4.2. Para empezar, los Miembros podrian considerar la posibilidad de elaborar un conjunto de
principios rectores no vinculantes sobre la cuestion de los OCC, entre los que podrian figurar los
siguientes:

e aclarar las normas y compromisos existentes en la OMC en relacion con las
medidas OCC, vy;

e reconocer el derecho de los Miembros a reglamentar las actividades en linea,
identificando al mismo tiempo el alcance de los objetivos de politica legitimos que
permiten justificar las medidas OCC.

4.3. A largo plazo, los Miembros podrian ademas considerar la posibilidad de elaborar disciplinas
concretas y juridicamente vinculantes sobre la cuestion de los OCC. En el marco de esas
disciplinas, los Miembros podrian a continuaciéon confirmar su reconocimiento de los efectos no
deseados de las medidas OCC y comprometerse a lograr y garantizar la libre transmisién
transfronteriza de informacidén por medios electrénicos. Ademas de definir claramente los objetivos
de politica legitimos para los que pueden aplicarse medidas OCC, los Miembros podrian acordar
expresamente las circunstancias excepcionales en las que estarian autorizadas esas medidas y
establecer normas para que la aplicacion de medidas OCC no cree obstaculos innecesarios al
comercio internacional.
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