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Presentacion

La negociacién y posterior firma del Tratado de Libre Comercio entre los paises centroamericanos y los Estados
Unidos de América (TLC-CA), es quiza el hecho de mayor importancia en el dmbito econémico y comercial
acaecido en la regién durante el afio 2003', tanto por el contenido del acuerdo como por el debate nacional
que ha suscitado. Por ello, el Programa Estado de la Nacién realiz6 un estudio con el fin de proporcionar a la
ciudadania costarricense elementos de juicio para un debate fundamentado sobre los alcances del Tratado.
La investigacion no se propuso efectuar una valoraciéon que conduzca a las y los lectores hacia una toma de
posicién sobre la conveniencia o no del TLC-CA. Su cometido es otro: facilitar el andlisis de un texto largo
y sumamente complejo, ordenando y destacando sus principales contenidos a partir de un procedimiento
metodolégico sencillo y comin para todos los temas, de manera que cada persona extraiga sus propias con-
clusiones.

El estudio examina, en primer lugar, las condiciones que imperaban al inicio de la negociacién en cada uno
de los 22 capitulos que comprende el TLC-CA y los objetivos planteados por el Gobierno de Costa Rica. En
segundo lugar, contrasta estas condiciones y objetivos iniciales con los resultados obtenidos al final de la ne-
gociacién. En tercer lugar, procura determinar el alcance de las nuevas obligaciones que contraeria el Estado
costarricense, en caso de que la Asamblea Legislativa ratifique el Tratado.

Finalmente, el estudio recoge, del modo més fidedigno posible, las posiciones que se han ido generando, a
favor y en contra del TLC-CA, en los tltimos meses.

Miguel Gutiérrez Saxe

Director
Programa Estado de la Nacién

! Costa Rica firmé el TLC-CA en febrero del 2004. La Republica Dominicana decidié adherirse al TLC-CA, firmando su adhesién en agosto
del mismo afio.
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Reconocimientos

Este nuevo volumen de la Serie Aportes para el Andlisis del Desarrollo Sostenible se realizé con el fin de pro-
porcionar a la ciudadania costarricense elementos de juicio para un debate fundamentado sobre los alcances
del Tratado, cuyo resumen ejecutivo fue publicado en el X Informe Estado de la Nacién, en octubre del 2004.
Para su elaboracién se conté con la participacion de numerosas personas e instituciones que aportaron valio-
sos comentarios e informacién, sistematizacién, analisis de la informacion y redaccion de los textos.

Este documento fue realizado por el Programa Estado de la Nacién del Consejo Nacional de Rectores y la
Defensoria de los Habitantes. Se quiere dejar constancia de su agradecimiento a todas ellas, atin a riesgo de
omitir mencionar algin nombre.

La edicion estuvo a cargo de Eduardo Alonso. El andlisis de los capitulos fue realizado (utilizando los nimeros
y nombres del Tratado y en un caso agrupando temas) por las siguientes personas:

Eduardo Alonso: capitulos 1: Disposiciones iniciales, 2: Disposiciones generales, 9: Contratacién publica, 10:
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INTRODUCCION Y RESUMEN EJECUTIVO
Contexto del TLC-CA: la ICC y las politicas de apertura comercial

Desde inicios de la década de los ochenta, los paises
centroamericanos y la Repudblica Dominicana em-
prendieron un proceso de cambio en su estilo de de-
sarrollo. El modelo de industrializacién y sustitucién
de importaciones (ISI) fue desplazado por uno basa-
do en la promocion de exportaciones. En el dmbito
comercial, las principales caracteristicas del nuevo
modelo fueron las medidas de apertura comercial
unilateral, la participacion activa en negociaciones
comerciales multilaterales, y, mas recientemente, la
negociacién y firma de tratados de libre comercio.
En este periodo los paises se adhirieron al Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT), hoy Organizaciéon Mundial del Comercio
(OMCQ).

En 1984, Estados Unidos aprobd la Ley para la Re-
cuperacién Econémica de la Cuenca del Caribe, co-
nocida como la Iniciativa para la Cuenca del Caribe
(ICC), que constituyé un complemento importante
a las medidas internas de apertura comercial. La
ICC proporcioné acceso arancelario preferencial al
principal mercado de la regién (excepto a Cuba y
Nicaragua, en aquel momento) para casi todos los
productos provenientes de estos paises.

La negociacién del TLC-CA profundiza las politicas
de apertura comercial. Con el Tratado, las naciones
centroamericanas, la Republica Dominicana y los
Estados Unidos establecen una zona de libre comer-
cio. En una zona de este tipo se eliminan los arance-
les y se fijan normas y procedimientos comunes para
el comercio de bienes entre las naciones miembros,
pero cada uno de ellos mantiene su arancel frente
a terceros paises. El TLC-CA es una pieza comple-
ja. No se circunscribe a la cuestion del acceso a los
mercados de bienes; en algunos asuntos es un acuer-
do multilateral, en otros contiene una serie de acuer-
dos bilaterales, y ademds incluye excepciones a la
aplicacion de las reglas convenidas. En materia de
acceso a los mercados, el TLC-CA contiene acuerdos
de indole bilateral entre cada una de las naciones
miembros y los Estados Unidos, asi como entre cada

uno de los paises centroamericanos y la Repdblica
Dominicana. Con respecto al comercio centroame-
ricano, éste se rige por los acuerdos de integracion
centroamericana. Los paises de este area impulsan
la constitucion de una unién aduanera, que es una
forma de integracién mas profunda que una zona de
libre comercio, y que tiene como objetivo el estable-
cimiento de un arancel externo comdn entre los pai-
ses de la regién, independientemente del TLC-CA. Sin
embargo, en razén de su multilateralidad, la normati-
va de este Gltimo tendrd un rol complementario a la
normativa acordada para la integracién regional.

Ademas, el TLC-CA contempla temas que no fueron
incorporados sino hasta la Ronda Uruguay del GATT,
hoy OMC, como asuntos propios de las negociacio-
nes de comercio para los cuales se establecieron
reglas multilaterales, tales como comercio de servi-
cios (telecomunicaciones, seguros y comercio trans-
fronterizo de servicios), inversiones, contratacion
publica, propiedad intelectual, asuntos laborales y
asuntos ambientales. En los Gltimos dos temas existe
como antecedente la negociacion de acuerdos para-
lelos en el Tratado de Libre Comercio entre Canada,
los Estados Unidos y México (TLCAN), asi como la
instruccién explicita de incluir esos asuntos en las
negociaciones de tratados de libre comercio, que el
Gobierno de los Estados Unidos recibié de su Con-
greso a través de la Autoridad de Promocién Comer-
cial (TPA, por su sigla en inglés). El TLC-CA también
incluye un mecanismo para la solucién de contro-
versias. Cabe sefalar, sin embargo, que en materia
de telecomunicaciones y seguros la negociacion fue
diferente en el caso de Costa Rica. Asimismo, se debe
tener en cuenta que, si bien las reglas convenidas en
materia de servicios e inversiones son de aplicacién
multilateral, cada uno de los paises incorpord, en los
anexos del Tratado, las denominadas “medidas dis-
conformes”. Las medidas disconformes son: a) leyes
y regulaciones, y b) sectores, subsectores o activida-
des especificas, existentes en los paises, que no estan
sujetas a algunas o todas las obligaciones contraidas,
reduciendo el alcance de los compromisos en esos
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casos particulares. El Anexo | del Tratado contie-
ne, para cada pais, la lista de leyes y regulaciones
no sujetas a la aplicacion de las obligaciones. Esas
leyes y regulaciones pueden ser modificadas, pero
no pueden ser menos “disconformes” con respecto
a las obligaciones contraidas. EI Anexo Il incluye,
para cada pais, la lista de los sectores, subsectores
o actividades especificas para las cuales ese pais
puede mantener las leyes y regulaciones existentes.
Esas leyes y regulaciones pueden ser modificadas,
sin restriccion alguna, pudiendo ser menos “discon-
formes”; incluso pueden promulgarse nuevas leyes y
regulaciones sin ninguna obligacién de conformidad
con los acuerdos respectivos. El Anexo Il contiene la
lista de las leyes y regulaciones, asi como la lista de
los sectores, subsectores o actividades especificas,
de igual forma que lo establecido en los Anexos 1 y 11,
pero exclusivamente para los servicios financieros.

Principales contenidos del TLC-CA

Capitulos referidos a disposiciones generales
y administrativas

Importancia del tema

Las disposiciones generales y administrativas esta-
blecen el tipo de tratado que los paises han acordado
establecer, sus objetivos y excepciones, su relacién
con otros tratados y los alcances de las obligaciones
contraidas. Se plantean las definiciones, normas y
procedimientos para la aplicacién de las disposicio-
nes acordadas. Ademas, incluye un mecanismo para
la solucién de controversias.

Algunas definiciones bésicas

e Zona de libre comercio: espacio econémico que
comprende varios paises, para el cual se estable-
ce un tratamiento preferencial, parcial o total, al
comercio de bienes y servicios entre los paises
miembros de ese espacio econémico.

e Parte: todo Estado respecto del cual haya entrado
en vigor el TLC-CA.

Principales contenidos
El TLC-CA crea una zona de libre comercio entre
los paises miembros. Para supervisar la ejecucién

del Tratado, interpretarlo y mediar en la solucién de
controversias, se crea la Comision de Libre Comer-

[

cio, como 6rgano maximo del Tratado, compuesta
por los ministros encargados del comercio exterior
de cada pais. Se establece ademds un mecanismo
de solucién de controversias, con los procedimien-
tos que serdn aplicados en caso de una controversia
comercial.

Otros temas de importancia para la administracién y
ejecucion del Tratado son las excepciones y el tema
de la cooperacion. Las primeras se refieren a la no
aplicacién de lo acordado cuando existan razones
de seguridad esencial, de proteccién de la vida o la
salud humana, animal o vegetal, asi como en rela-
cién con ciertas medidas tributarias y por razones de
balanza de pagos. Con respecto a la cooperacion,
mediante el TLC-CA se crea un comité a través del
cual los paises podran canalizar requerimientos de
cooperacién internacional para lograr una mejor im-
plementacién de lo acordado.

Puntos de controversia en Costa Rica

e Si es constitucional o no la potestad de la Comi-
sion de Libre Comercio para modificar las listas
de desgravacién arancelaria, a fin de acelerar la
reduccion.

e El hecho de que el Estado no puede recurrir como
demandante al mecanismo de solucién de con-
troversias y solicitar un arbitraje internacional al
margen de los tribunales nacionales, posibilidad
que si estd abierta para las empresas extranjeras.

Capitulos referidos al acceso a mercados de bienes
Importancia del tema

Los seis capitulos referidos al acceso a mercado de
bienes retnen los temas mds tradicionales de una
negociacion comercial: los que se refieren a la crea-
cién de condiciones para facilitar e intensificar el in-
tercambio comercial de bienes, a partir de la defini-
cién de las reglas de origen, que determinan cuando
un producto es considerado originario de un pais.
En estos capitulos se establecen las condiciones y la
amplitud del libre acceso a los mercados de bienes
entre los paises signatarios del TLC-CA, o el grado de
apertura comercial en los productos contemplados.
Importante es la definicion de los productos exclui-
dos del libre comercio, asi como el plazo e intensi-
dad con que se disminuira la proteccion en otros’.
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Un punto relevante de los capitulos sobre acceso a
mercado de bienes son las disposiciones en torno a
las reglamentaciones internas de los paises. En efec-
to, los paises emiten reglamentos nacionales sobre
salud y seguridad para garantizar la inocuidad de los
alimentos, la sanidad de los animales y la preserva-
cioén de los vegetales, que pueden verse amenazados
por la introduccién de enfermedades, plagas, agen-
tes patégenos, residuos y contaminantes, mediante
la importacion de animales vivos, productos y deri-
vados de origen animal, productos agricolas y mate-
riales genéticos, de manera que se proteja la salud
y la vida de las personas que los consumen. Asimis-
mo, las naciones emiten reglamentaciones técnicas
y normas industriales para ordenar vy facilitar la pro-
duccién y el comercio interno. Dichas normas va-
rian de pais en pais, dificultan la participacién de
productores extranjeros en el comercio y pueden ser
usadas para obstaculizar un comercio mas libre.

Finalmente, en estos capitulos se estipulan las obliga-
ciones en materia de subsidios y, por tanto, se define
hasta dénde los paises cedieron en sus politicas para
favorecer a determinados sectores productivos me-
diante subsidios a la produccién o a la exportacién.
El otorgamiento de esos subsidios puede significar
comercio desleal, a la hora de que dichos productos
se exporten a otros mercados, causando un dafio a
la produccion local. Adicionalmente, las empresas
pueden tratar de vender sus productos en otro pais
a precios por debajo de sus costos de produccién
(dumping), lo que también representa una practica
de comercio desleal.

Algunas definiciones bésicas

e Cuota: volumen que un pais establece para el in-
greso de un producto importado, ya sea pagando
un arancel reducido o de cero, durante un perio-
do determinado.

e Contingente arancelario: cuota que esta deter-
minada sobre la base de un arancel preferencial,
que por lo general es cero. Una vez que esta cuo-
ta ha sido utilizada, el bien debe pagar un arancel
mas alto.

Desgravacién arancelaria no lineal: desgravacion
que es pequefia al principio, pero mayor confor-
me se acerca el fin del periodo de desgravacion.
Desgravacién arancelaria lineal: desgravacion
anual que se mantiene igual durante todo el pe-
riodo de desgravacion.

Medidas compensatorias por subsidios: medi-
das proporcionales al grado y naturaleza de los
efectos desfavorables que la aplicacién de un
subsidio, por parte de otro pais, haya podido oca-
sionar, cuando hay prueba del subsidio y de la
naturaleza del mismo.

Medida sanitaria y fitosanitaria: cualquier medi-
da de las incluidas en el Anexo A, parrafo 1, del
Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias
de la OMC, donde se definen como toda medi-
da aplicada: “a) para proteger la salud y la vida
de los animales o para preservar los vegetales en
el territorio del Miembro de los riesgos resultan-
tes de la entrada, radicaciéon o propagacion de
plagas, enfermedades y organismos patégenos o
portadores de enfermedades; b) para proteger la
vida y la salud de las personas y de los animales
en el territorio del Miembro de los riesgos resul-
tantes de la presencia de aditivos, contaminantes,
toxinas u organismos patégenos en los productos
alimenticios, las bebidas o los piensos; c¢) para
proteger la vida y la salud de las personas en el
territorio del Miembro de los riesgos resultantes
de enfermedades propagadas por animales, ve-
getales o productos de ellos derivados, o de la
entrada, radicacién o propagaciéon de plagas; d)
para prevenir o limitar otros perjuicios en el terri-
torio del Miembro resultantes de la entrada, radi-
cacién o propagacién de plagas”.

Producto originario: producto producido en uno
0 mas paises centroamericanos o en los Estados
Unidos; o producido en uno o mds paises cen-
troamericanos o en los Estados Unidos, en con-
diciones en las que cada uno de los materiales
no originarios empleados en su produccién sufre
un cambio aplicable en la clasificacién arancela-
ria especificado en el Anexo 4.1, sobre reglas de
origen especificas; es decir, el procesamiento de
las materias primas es lo que otorga el origen al
producto final, sin importar el origen de las ma-

! Estos temas fueron por mucho tiempo el énfasis de las negociaciones comerciales. Uno de los mecanismos para lograr ese objetivo es la
reduccion o eliminacién de los aranceles, considerados por la OMC como el Ginico mecanismo legitimo de proteccién.
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terias primas. También se considera originario el
producto que satisface de otro modo cualquier
requisito de valor de contenido regional aplica-
ble.

e Reglas de origen: reglas bajo las cuales un pro-
ducto es considerado originario de un pais.

e Salvaguardias: consisten en la facultad incremen-
tar aranceles cuando, a raiz de una reduccién
anterior de los mismos, se da una importacién
masiva y se logra probar que hay una relacién de
causalidad entre ambas.

e Sistema Armonizado (SA): Sistema Armonizado
de Designacion y Codificacion de Mercancias,
incluidas sus Reglas Generales de Interpretacion,
Notas de Seccién y Notas de Capitulo, en la forma
en que las Partes las hayan adoptado y aplicado
en sus respectivas leyes de aranceles aduaneros.

e Trato arancelario preferencial: arancel aplicable
bajo este Tratado a una mercancia originaria.

e Trato nacional: consiste en dar a los extranjeros el
mismo trato (“no menos favorable”) que el que se
da a los nacionales.

e Trato de nacién mas favorecida: consiste en dar
a los extranjeros el mismo trato (“no menos favo-
rable”) que el que se da a los extranjeros de otro
pafs.

Principales contenidos

En el TLC-CA los paises convinieron en los princi-
pios que sustentarian las regulaciones internas y los
mecanismos de defensa comercial para combatir la
competencia desleal, como complemento al meca-
nismo de solucién de controversias. Los acuerdos
relativos al acceso al mercado de bienes en el Tra-
tado contienen disposiciones sobre el trato que ha
de darse nacionalmente a los productos importados
(trato nacional: ver definiciones bésicas), a las reglas
para determinar el origen de las mercancias, a la re-
duccién o eliminacién de los aranceles a las impor-
taciones, asi como a las medidas sanitarias y fitos-
anitarias, a los obstaculos técnicos al comercio y a
los mecanismos de defensa comercial que los paises
pueden aplicar en respuesta a una posible compe-
tencia desleal.

En materia arancelaria, es importante senalar que las
exportaciones de los paises centroamericanos y la
Republica Dominicana a los Estados Unidos se han
venido realizando al amparo de la ICC, lo que les
da un acceso preferencial arancelario, con excep-
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cién de los textiles, el atin, el calzado, el etanol y
otros productos de cuero, relojes y algunas partes de
relojes, azdcar y carne de bovino, que reciben un
tratamiento diferente. Con el TLC-CA, las naciones
centroamericanas consolidan el acceso preferencial
al mercado estadounidenses, y lo amplian. Concre-
tamente en el caso de Costa Rica, el resultado de la
negociacion fue el libre acceso, sin aranceles, para
todos los productos exportados a los Estados Unidos,
con algunas excepciones (cuadro 0.1), para los cua-
les se negoci6 lo siguiente:

e Azlcar y productos con alto contenido de azi-
car: cuota de 13.000 toneladas métricas, adicio-
nales a la cuota de 15.976 toneladas métricas
que se exporta bajo la OMC.

e Textiles: flexibilizacién de las reglas de origen
permitidas para ingresar con arancel cero al
mercado estadounidense. Las prendas de vestir
deben ser elaboradas con hilaza o tela de Cen-
troamérica, salvo las prendas de lana, cuya regla
de origen serd de “tela en adelante”. Para bras-
siers, boxers y piyamas se acordaron reglas de
origen especiales de simple transformacién (de
cortado y cosido en la regién en adelante, sin
importar la procedencia de la tela).

e Atdn: libre comercio para attin en aceite enlata-
do, desgravacién en 10 afos para atdn en agua,
partiendo del arancel aplicado al 1 de enero del
2005. Este producto estaba excluido de la ICC.

e Carnedebovino: cuotade 10.300 toneladas, con
un crecimiento anual del 5% y una desgravacion
en 15 anos para el arancel actual de 26%. Hoy
existe una cuota, pero a nivel global.

e FEtanol: desgravacion en 15 afos y acceso libre
de aranceles al mercado estadounidense bajo
una cuota para Costa Rica de 31 millones de ga-
lones para etanol producido con materia prima
no nacional. Actualmente se tiene una cuota de
7% del consumo anual de los Estados Unidos,
para todos los paises beneficiarios de la ICC.

Costa Rica logré una apertura mas lenta de su mer-
cado (trato especial) en varios productos denomina-
dos sensibles (carne bovina, carne de cerdo, pollo,
productos lacteos, papa y cebolla fresca, arroz en
granzay pilado, aceites refinados y margarinas). Para
cada uno de estos productos se definieron plazos de
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Cuadro 0.1

Resumen de resultados para productos agricolas e industriales en materia de acceso de mercados
(porcentaje de lineas arancelarias en cada categoria)

Costa Rica obtuvo... Estados Unidos obtuvo...
Productos Libre acceso inmediato: 89,0 Libre acceso inmediato: 39,6
agricolas ., ~ L -
Desgravacion en 5 ahos: 0,3 Desgravacion en 5 anos: 10,2
Desgravacion en 10 anos: 0,2 Desgravacion en 10 afos: 15,1
Desgravacion en 12 anos: 3,9
Desgravacion en 15 anos: 25,1
Desgravaciéon > a 15 afos: 6,2 (arroz,
productos lacteos y cuartiles de pollo con
., ; cuotas y contingentes)
Exclusion de papa y cebolla, pero si se
acordaron contingentes.
Cuotas o contingentes arancelarios: 10,5
Productos | Acceso inmediato: 99,7 (incluye textiles y Acceso inmediato: 72,3
industriales | vestido)
Desgravacion en 5 anos: 4,4
Desgravacién no lineal en 10 anos: 0,3 (incluye | Desgravacion lineal en 10 afios: 10,0
attin enlatado en agua y calzado para deportes)
Desgravacién no lineal en 10 anos: 13,3

Fuente: Elaboracién propia con base en COMEX, 2004b.

desgravacion superiores a 15 afios, con periodos de
gracia, establecimiento de cuotas, contingentes aran-
celarios y salvaguardias. La papa y la cebolla fueron
excluidas, aunque si se acordaron contingentes.

Con respecto a mecanismos de defensa comercial, el
TLC-CA contempla la aplicacién de los mismos ins-
trumentos que se utilizan en la OMC, tales como sal-
vaguardias y medidas compensatorias por subsidios,
y crea la salvaguardia especial agricola por volumen
(SEA), que se activa a partir de ciertos volimenes de
importacién. Adicionalmente, el TLC-CA estable-
ce una salvaguardia bilateral aplicable a todos los
productos cubiertos por la desgravacion, sensibles
o no. Por dltimo, los paises acordaron prohibir los
subsidios a las exportaciones, con excepcién de los
que se otorgan a las empresas bajo el régimen de
zonas francas, que seran eliminados a partir del afio

2007, segun lo acordado en la OMC. En cuanto a
los subsidios internos, los paises no se comprome-
tieron a suprimirlos, sino a buscar un acuerdo para
su eliminacién en el marco de las negociaciones de
la OMC.

En lo que concierne a medidas sanitarias, fitosanita-
rias, normas de calidad y reglamentos técnicos, las
naciones reafirmaron en el TLC-CA los derechos y
obligaciones reconocidos en el Acuerdo sobre Medi-
das Sanitarias y Fitosanitarias (MSF) y el Acuerdo de
Obstaculos Técnicos al Comercio de la OMC. Con la
ratificacion de esos acuerdos y el establecimiento de
comités para tratar esos temas dentro del TLC-CA, se
crea una institucionalidad especifica que mejorara
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las condiciones para el intercambio de informacién
y la administraciéon del comercio. En la actualidad,
el abordaje de estos asuntos se hace a través de los
mecanismos y comités de la OMC.

Puntos de controversia en Costa Rica

e El sector arrocero hubiese preferido quedar ex-
cluido. Los otros sectores productivos consideran
que los plazos de desgravacion acordados son
aceptables, aunque hubiesen preferido plazos
mas largos.

e Algunas asociaciones de consumidores consi-
deran que fueron perjudicadas por los plazos
de desgravacién negociados, a pesar de que en-
tre ellas hay divergencias en sus posiciones en
cuanto la apertura. Asi, mientras la Asociacién de
Consumidores Libres defiende sus principios de
apertura total y unilateral de todos los bienes y
servicios, la Federacién Nacional de Asociacio-
nes de Consumidores y Usuarios propone medi-
das para fortalecer a las instituciones promotoras
de los derechos del consumidor y para que las
demandas en este dmbito se resuelvan de manera
agil y rapida. Por su parte, el Consejo Nacional
de Consumidores ha manifestado su oposicién a
la apertura, dado el posible impacto sobre la se-
guridad alimentaria.

Capitulos referidos al acceso al mercado
de servicios

Comercio transfronterizo de servicios
Importancia del tema

Hasta hace poco los servicios no formaban parte de
los acuerdos comerciales, pues su naturaleza intan-
gible dificultaba lograr un consenso acerca de las
normas minimas que debian regir su comercio. Se
pensaba, ademads, que la prestacién de servicios re-
queria la presencia de empresas en el territorio de un
pais para poder ofrecerlos en el mercado. Sin embar-
go, la revolucién tecnolégica en las telecomunica-
ciones y en la informatica ha hecho posible que mu-
chos servicios se brinden de manera transfronteriza,
sin necesidad de que las empresas que los proveen
estén instaladas fisicamente en los territorios nacio-
nales de los paises, con lo cual se han convertido
en parte del intercambio comercial. Con el Acuer-
do General sobre el Comercio de Servicios (AGCS),

s

aprobado como resultado de la Ronda Uruguay, se
establecieron normas minimas para el comercio in-
ternacional de servicios. Estos capitulos del TLC-CA
definen las modalidades y condiciones de la apertu-
ra en este campo.

Algunas definiciones bésicas

e Comercio transfronterizo de servicios: comercio
del territorio de un pais al territorio de otro pais.
Supone dos jurisdicciones, una referida al lugar o
territorio donde la persona, empresa o institucién
esta constituida y registrada, y otra, al lugar o te-
rritorio donde se va a prestar el servicio.

e Movimiento del consumidor: comercio en el te-
rritorio de un pais entre una persona de ese pais y
una persona de otro pais.

e Movimiento de personas fisicas: comercio reali-
zado por un nacional de un pais en el territorio
de otro pais. Esta modalidad esta reservada para
actuarios y demas personas que se dedican a la
prestacion de servicios especializados. Por la na-
turaleza regulada de los servicios, en este caso
aplican dos jurisdicciones: la del pais donde el
profesional se encuentra inscrito y regulado, y la
del pais donde dicho profesional va a prestar el
servicio. Nada limita al pais receptor del servi-
cio para establecer las regulaciones internas que
considere necesarias, como registro de proveedo-
res, entre otros, siempre y cuando dicha regula-
cién sea también aplicable a los nacionales y no
resulte discriminatoria.

e Trato de nacién mas favorecida: consiste en dar
a los extranjeros de determinado pafs el mismo
trato (“trato no menos favorable”) que se da a ex-
tranjeros de cualquier otro pais.

e Servicios profesionales: servicios que, para su
prestacién, requieren educacién superior espe-
cializada, adiestramiento o experiencia equiva-
lentes y cuyo ejercicio es autorizado o restringido
por un pais. No incluye los servicios prestados
por personas que practican un oficio o por los
tripulantes de naves mercantes y aeronaves.

Principales contenidos

El TLC-CA regula las tres modalidades de comercio
transfronterizo de servicios: comercio transfronterizo
como tal, movimiento de consumidor y movimien-
to de personas fisicas. Para este comercio, los paises
acordaron la aplicaciéon de los principios de trato
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nacional (ver definiciones bdsicas en acépite de ac-
ceso a mercados), nacién mas favorecida, acceso a
mercados y presencia local. Acceso a mercados sig-
nifica que no se establecen limitaciones al nimero
de proveedores, al valor total de los activos o tran-
sacciones de servicios, al nimero total de operacio-
nes o a la cuantia total de la produccién de servi-
cios, a la cantidad de personas naturales que pueden
emplearse en determinado sector de servicios, o al
tipo de persona juridica que los puede prestar. Por
su parte, presencia local implica que ningln pais
podra exigir que un proveedor de servicios de otro
pais establezca una oficina de representacién u otro
tipo de empresa, o que resida en su territorio, como
condicién para suministrar nacionalmente un servi-
cio transfronterizo.

En el caso de Costa Rica, se excluyeron de la aplica-
cién de estos principios los servicios profesionales,
los servicios sociales y los servicios de ensenanza
superior. En materia de servicios sociales, el pais se
reservo el derecho de adoptar o mantener cualquier
medida respecto a la ejecucion de leyes y al suminis-
tro de servicios de readaptacién social, asi como los
siguientes servicios, en la medida en que sean servi-
cios sociales que se establezcan o mantengan por un
interés publico: seguro o seguridad de ingreso, servi-
cios de seguridad social, bienestar social, educacién
publica, capacitacién publica, salud, atencién infan-
til, servicios de alcantarillado publico y servicios de
suministro de agua.

Puntos de controversia en Costa Rica:

e Si el Tratado tutela de manera adecuada o no los
servicios que Costa Rica definié como sensibles.

e Si el pais tiene o no la voluntad y las politicas
necesarias para garantizar a los profesionales y
empresas costarricenses condiciones adecuadas
para poder competir, mediante una elevacion de
la cobertura y calidad de la educacién.

Comercio de servicios financieros
Importancia del tema

Los sistemas financieros son basicos para el financia-
miento de la produccién de un pais y la satisfaccién
de las necesidades de los hogares, asi como para su
aseguramiento frente a desastres. Hasta hace pocos
afios, se trataba de mercados altamente protegidos
de la competencia externa en todos los paises de la
region (incluido Estados Unidos).

Algunas definiciones basicas

e Servicio financiero: todo servicio de caracter fi-
nanciero, incluidos todos los servicios de segu-
ros.

e Entidad pdblica: banco central o una autoridad
monetaria de una Parte, o cualquier institucion fi-
nanciera de propiedad de una Parte o controlada
por ella.

e Entidad autorregulada: cualquier entidad no gu-
bernamental, incluido cualquier mercado o bolsa
de valores o futuros, camara de compensacion,
u otro organismo o asociacién, que ejerce una
autoridad reguladora o supervisora, propia o de-
legada, sobre los proveedores de servicios finan-
cieros o instituciones financieras.

e Institucion financiera: cualquier intermediario
financiero u otra empresa que esté autorizada a
hacer negocios y que es regulada o supervisada
como una institucion financiera de conformidad
con la ley de la Parte en cuyo territorio esta loca-
lizada.

e Nuevo servicio financiero: servicio financiero
no suministrado en el territorio de la Parte, pero
que es suministrado en el territorio de otra Parte
e incluye cualquier nueva forma de suministro de
un servicio financiero, o la venta de un producto
financiero que no es vendido en el territorio de la
Parte.

e Cliente multinacional: cualquier empresa extran-
jera, mayoritariamente propiedad de un fabrican-
te o proveedor de servicios extranjero, que hace
negocios en Costa Rica.

e Servicios necesarios para apoyar cuentas globa-
les: significa que la cobertura de péliza master
(global) de seguros emitida para un cliente multi-
nacional en territorio distinto a Costa Rica, por un
asegurador de una Parte, se extiende a las opera-
ciones del cliente multinacional en Costa Rica.

o
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Principales contenidos

Los servicios financieros incluyen los servicios ban-
carios y demas servicios financieros, por una parte, y
los seguros, por otra. En el TLC-CA se excluyeron las
actividades o servicios que formen parte de un plan
de jubilacién puablico o un sistema legal de seguri-
dad social, explicitamente la Sociedad de Seguros
de Vida del Magisterio Nacional, y las actividades
o servicios realizados por cuenta o con la garantia
del pais, o con utilizacién de recursos financieros de
éste, incluyendo sus entidades publicas, siempre que
dichas actividades no se lleven a cabo en competen-
cia con una entidad publica o con una institucién
financiera.

Para los servicios que fueron incluidos dentro del
TLC-CA, los paises acordaron aplicar los principios
de trato nacional, nacién mas favorecida y acceso al
mercado para las instituciones financieras y el co-
mercio transfronterizo, asi como las regulaciones del
capitulo de inversiones a las inversiones en servicios
financieros. En el caso de Costa Rica se excluyé el
tratamiento transfronterizo en lo concierne a inter-
mediacién financiera, de forma tal que solo aplica
la jurisdiccién costarricense. Esto significa que los
bancos extranjeros pueden participar en el mercado
local solamente como entidades independientes de
la casa matriz, no con sucursales.

Cuadro 0.2
Compromisos especificos de Costa Rica en materia de servicios de seguros

Compromiso Consecuencias

Fecha

Establecimiento de autoridad regu-
ladora de seguros

Establecer una autoridad reguladora de seguros, inde-
pendiente de los proveedores de estos servicios y sin la
obligacién de responder ante ellos

A mas tardar el 1
de enero de 2007

Legalizacion de compra de seguros
en el exterior por parte de residentes
en Costa Rica

Las personas localizadas en Costa Rica y los costarri-
censes podran comprar cualquiera y todas las lineas de
seguros (excepto el seguro obligatorio de vehiculos y
los seguros contra riesgos de trabajo) de proveedores de
estos servicios de otros paises

A la entrada en vigor
del Tratado

Suministro o comercio, del territo-
rio de una Parte al territorio de otra
Parte, de un ndmero limitado de se-
guros

Se permitird el comercio, desde el territorio de una Parte
al territorio de la otra Parte, de algunos seguros: seguros
maritimos, seguros de carga aeroespacial y servicios ne-
cesarios para apoyar cuentas globales

A la entrada en vigor
del Tratado

Establecimiento de oficinas de re-
presentacion

Competencia con operadores locales

1 de julio de 2007

Suministro o comercio, del territo-
rio de una Parte al territorio de otra
Parte, de servicios auxiliares de se-
guros, intermediacion de seguros, y
Iineas no ofrecidas de seguros

Competencia con operadores locales

1 de julio de 2007

Derecho de establecimiento para
proveedores de seguros en cual-
quiera y todas las Iineas de seguros
(excepto el seguro obligatorio de
vehiculos y los seguros contra ries-
gos de trabajo)

Costa Rica permitird a los proveedores de servicios de
seguros de una Parte sobre una base no discriminatoria,
establecerse y efectivamente competir para suministrar
directamente al consumidor servicios de seguros (ex-
cepto el seguro obligatorio de vehiculos y los seguros
contra riesgos de trabajo) en su territorio

1 de enero de 2008

Derecho de establecimiento para
proveedores de seguros en cual-
quiera y todas las lineas de seguros,
sin excepcion

cios de seguros

Se amplia el compromiso anterior a todo tipo de servi-

1 de enero de 2011

Fuente: COMEX, 2004b.
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Con respecto a los seguros, Costa Rica asumié el
compromiso de su liberalizacién. Este resultado es
contrario a la posiciéon inicial del Gobierno, en el
sentido de que no negociaria la apertura del mono-
polio del INS. Los compromisos especificos en esta
materia incluyen la creacion de una autoridad regu-
ladora de seguros por parte de la Asamblea Legisla-
tiva y la ejecucién de un programa de liberalizacion
progresiva de este mercado (cuadro 0.2); en caso de
que no se estableciera la autoridad reguladora antes
de la fecha indicada, siempre entraria a regir la se-
cuencia de la liberalizacién.

Puntos de controversia en Costa Rica

e Si conviene o no abrir el mercado de seguros en
manos del INS.

e Si los tiempos para la apertura son muy acelera-
dos o no.

e Si conviene o no haber negociado fechas fijas
para la creaciéon de la autoridad reguladora de
los seguros, en lugar de plazos a partir de la firma
del Tratado.

o Si el seguro de riesgos del trabajo, que es un se-
guro obligatorio, podra o no ser ofrecido por em-
presas privadas.

e Si es conveniente o no que las empresas multina-
cionales puedan asegurar sus instalaciones con
empresas aseguradoras establecidas en el exterior
y no en Costa Rica.

e Si la autoridad reguladora de seguros se ubicara
en la SUGEF o serd una entidad aparte.

o El efecto sobre las tarifas de los seguros por la
entrada de nuevos competidores.

e El costeo de la solidaridad en materia de segu-
ros.

Comercio de servicios de telecomunicaciones
Importancia del tema

La provisién de servicios de telecomunicaciones se
ha convertido en un factor de gran relevancia para la
competitividad de las empresas de bienes y servicios
relacionadas con el comercio internacional. Estas
empresas requieren servicios de telecomunicaciones
confiables, de alta velocidad y bajo costo, que repre-
senten lo més avanzado de la tecnologia existente en
el mundo. Los paises que muestran los indices mas
elevados de competitividad y de desarrollo humano,
conjuntamente con los indices de brecha digital mas

bajos, cuentan con los servicios de telecomunica-
ciones més abiertos a la competencia internacional,
manteniendo, en su legislacion, el principio de uni-
versalidad en su suministro.

Algunas definiciones bésicas

e Interconexién: enlace con proveedores de servi-
cios publicos de telecomunicaciones, con el ob-
jeto de permitir que los usuarios de un proveedor
se comuniquen con los usuarios de otros provee-
dores y accedan a los servicios suministrados por
otro proveedor.

¢ No discriminatorio: trato no menos favorable que
aquel otorgado, en circunstancias similares, a
cualquier otro usuario de un servicio publico de
telecomunicaciones similar.

e Oferta de interconexién de referencia: oferta de
interconexién extendida por un proveedor im-
portante y registrada ante, o aprobada por, un or-
ganismo regulatorio de telecomunicaciones, que
sea suficientemente detallada para permitir que
los proveedores de servicios publicos de teleco-
municaciones que deseen aceptar sus tarifas, tér-
minos y condiciones, obtengan la interconexién
sin tener que involucrarse en negociaciones con
el proveedor importante en cuestion.

e Organismo regulatorio de telecomunicaciones:
organismo nacional responsable de la regulaciéon
de las telecomunicaciones.

e Proveedor importante: proveedor de servicios
puablicos de telecomunicaciones que tiene la ca-
pacidad de afectar materialmente (teniendo en
consideracién los precios y la oferta) los términos
de participacién en el mercado relevante de ser-
vicios publicos de telecomunicaciones, como re-
sultado de controlar las instalaciones esenciales,
o de hacer uso de su posicion en el mercado.

e Servicios comerciales méviles: servicios publicos
de telecomunicaciones suministrados a través de
medios méviles inaldmbricos.

e Servicio de informacién: oferta de una capacidad
para generar, adquirir, almacenar, transformar,
procesar, recuperar, utilizar o hacer disponible
informacion a través de las telecomunicaciones;
incluye la publicidad electrénica, pero no incluye
cualquier uso de cualquiera de estas capacidades
para la administracién, control u operacién de un
sistema de telecomunicaciones o la administra-
cién de un servicio de telecomunicaciones.

2



Aportes para el anélisis del Tratado de Libre Comercio Centroamérica, Replblica Dominicana y Estados Unidos

e Servicio publico de telecomunicaciones: cual-
quier servicio de telecomunicaciones que una
Parte exige, ya sea de una manera explicita o de
hecho, que se ofrezca al publico en general.

e Telecomunicaciones: transmision y recepcion de
senales por cualquier medio electromagnético,
incluyendo medios foténicos.

e Universalidad: acceso generalizado a determina-
dos servicios de telecomunicaciones por parte de
los ciudadanos.

Principales contenidos

Al igual que en el tema de los seguros, al inicio de
la negociacién el Gobierno costarricense habia ex-
cluido el tema de servicios de telecomunicaciones,
considerando que el futuro de ese sector debia ser
el resultado de un debate que condujera a un con-
senso nacional sobre la materia. No obstante, en el
TLC-CA se permite la apertura de algunos servicios de
telecomunicaciones dentro de un marco que se de-
nominé “gradual, selectivo y regulado” (cuadro 0.3).
También en forma similar al caso de los seguros, la
apertura del mercado no estd sujeta a la legislacion
que el pafs se comprometié a aprobar, en lo referente
al fortalecimiento del Instituto Costarricense de Elec-
tricidad (ICE) y a la creacién de un marco regulatorio
para las telecomunicaciones; en caso de que no se
[legue a establecer una entidad reguladora y no se
fortalezca el ICE en la fecha prevista, siempre entra-
ran a regir los plazos de apertura (cuadro 0.3).

Costa Rica se autoimpuso una serie de compromisos,

que serian incorporados en el marco regulatorio para

las telecomunicaciones que eventualmente seria
aprobado por la Asamblea Legislativa. Esos compro-
misos, a su vez, incluyen los siguientes principios:

e universalidad del servicio: posibilidad de que al-
guno o varios servicios sean accesibles de forma
generalizada para los ciudadanos;

e independencia de la autoridad reguladora, que
puede ser la actual ARESEP o una nueva entidad;

e transparencia: acceso publico a la informacién
requerida para operar;

e asignacién de los recursos escasos: asignacién
de frecuencias, nimeros y derechos de via de
manera objetiva, oportuna, transparente y no
discriminatoria;

e interconexién regulada: cualquier proveedor de
servicios de telecomunicaciones tiene acceso a
la red para brindar sus servicios, sobre una base
no discriminatoria, con acceso oportuno y bajo
un esquema de tarifas de interconexién calcula-
das al costo y sobre una base razonable y trans-
parente;

e accesoy uso de redes: acceso y uso por empresas
de otro pais miembro del TLC-CA de cualquier
servicio publico de telecomunicaciones, sin que
por ello se esté dando el derecho de acceso a
proveedores de servicios de telecomunicaciones
no autorizados;

Cuadro 0.3

Compromisos especificos de Costa Rica en materia de servicios de telecomunicaciones

Compromiso

Consecuencias

Fecha

Fortalecimiento del ICE

Promulgacién de un nuevo marco juridico para fortale-
cer al ICE, a través de su modernizacion

31 de diciembre de
2004

Nuevo marco regulatorio

El marco regulatorio debera establecer una autoridad
reguladora de telecomunicaciones independiente, y de-
bera ser conforme con disposiciones, tales como univer-
salidad, transparencia, solidaridad y competencia

1 de enero de 2006

Competencia efectiva en el sumi-
nistro al cliente de servicios de re-
des privadas de datos e Internet

Los proveedores de servicios de telecomunicaciones
de otra Parte podrdn, sobre una base no discriminatoria
y a través de la tecnologia de su escogencia, competir
efectivamente para suministrar directamente al cliente
servicios de redes privadas e Internet

1 de enero de 2006

Competencia efectiva en el sumi-
nistro al cliente de servicios ina-
[ambricos moviles

Los proveedores de servicios de telecomunicaciones de
otra Parte podran, sobre una base no discriminatoria, a
través de la tecnologia de su escogencia, competir efec-
tivamente para suministrar directamente al cliente servi-
cios inaldmbricos méviles.

1 de enero de 2007

Fuente: COMEX, 2004b.
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e suministro de servicios de informacién: reserva-
do para aquellas empresas que generan, alma-
cenan o procesan informacién y que utilizan las
telecomunicaciones como medio de transporte;

e competencia: evitar practicas anticompetitivas
del proveedor dominante, de forma tal que to-
dos y cada uno de los proveedores interesados
tengan acceso a informacion técnica y comer-
cial relevante;

e acceso a cables submarinos: acceso razonable
y no discriminatorio de los proveedores auto-
rizados de telecomunicaciones a conexiones
internacionales que tiene el pais en materia de
telecomunicaciones, por cable submarino;

o flexibilidad para elegir opciones tecnolégicas:
completa libertad a los proveedores para elegir
las opciones tecnoldgicas que mas convengan a
sus intereses, siempre y cuando su utilizacion no
afecte tecnolégicamente los servicios de otros
proveedores y se ajuste a los requerimientos tec-
nolégicos establecidos por el Estado.

Puntos de controversia en Costa Rica

¢ Sila autoridad reguladora de servicios se ubicara
en la ARESEP o se creard una entidad aparte.

¢ Si conviene o no abrir el mercado de telecomuni-
caciones actualmente en manos del ICE.

e Silas cldusulas del tratado efectivamente respon-
den a una apertura gradual y selectiva o, por el
contrario, representan una apertura acelerada y
que afecta los rubros mas importantes del merca-
do.

e Si conviene o no haber negociado fechas fijas, en
lugar de plazos que empiezan a correr una vez
ratificado el Tratado.

¢ Si habrd o no un severo efecto negativo sobre las
tarifas, debido al pago que en el futuro las empre-
sas de telecomunicaciones tendran que hacer por
el uso del espacio radioeléctrico (en la actualidad
el ICE no paga por el uso de este espectro).

Comercio electrénico
Importancia del tema

En los dGltimos afnos el comercio electrénico ha mos-
trado un crecimiento vertiginoso, que demuestra la
gran importancia que ha adquirido en el desarrollo
de la actividad comercial mundial, como consecuen-
cia de la revolucion en las telecomunicaciones y la
informatica. “A manera de ejemplo, algunas estima-
ciones senalan que las transacciones electrénicas a
nivel mundial han crecido de 22 billones de ddlares
en el afio 1997 a 180 billones de ddlares en 1999.
Asimismo, se prevé que para el ano 2004 el comer-
cio electrénico alcanzara la suma de 6,9 trillones de
délares”? (Picado, 2004).

Se estima que el valor agregado del comercio elec-
tronico representa cerca de un 30% del PIB en los
sectores de servicios a nivel mundial. Tres cuartas
partes de ese porcentaje son atribuidas a los servicios
comerciales, financieros y de distribuciéon. Aunque
el comercio electrénico se centra especialmente en
los sectores de servicios, algunos sectores manufac-
tureros registran una importancia creciente en este
ambito. Por sus caracteristicas, el comercio electro-
nico conlleva ganancias en productividad, que se
traducen en precios mas bajos en todos los produc-
tos ofrecidos a través del mercado virtual; las empre-
sas no necesitan locales comerciales para ofrecer sus
productos al publico, y los procedimientos para la
tramitacion de 6rdenes de compra y los pagos res-
pectivos implican inversiones mucho menores que
las requeridas en el comercio tradicional.

Es importante aclarar que .el capitulo sobre comercio
electrénico en el TLC-CA no se refiere al comercio de
productos facilitado por la via electrénica, pero que
finalmente se materializa en la aduana. Mas bien,
este capitulo trata del comercio de servicios que se
produce por medios electrénicos. Dichos servicios,
a diferencia de los bienes materiales y de otros servi-
cios, deben estar contenidos en un medio digitaliza-
do, por lo que requieren un trato diferente.

2 Billones, en inglés, son miles de millones en espanol. Trillones en inglés, son billones en espanol.
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Algunas definiciones bésicas

e Medios electrénicos: utilizacion de herramien-
tas de procesamiento computarizado.

e Medio portador: cualquier objeto fisico capaz
de almacenar cédigos digitales que forman un
producto digital, por cualquier método conoci-
do actualmente o desarrollado posteriormente, y
del cual un producto digital pueda ser percibido,
reproducido o comunicado, directa o indirecta-
mente; incluye un medio 6ptico, disquetes y cin-
tas magnéticas.

e Productos digitales: programas de computo, tex-
to, video, imdagenes, grabaciones de sonido y
otros productos que sean digitalmente codifica-
dos.

e Transmisién electrénica o transmitido electr6-
nicamente: transferencia de productos digitales
utilizando cualquier medio electromagnético o
foténico.

Principales contenidos

Este capitulo regula el comercio de mercancias y
servicios que atraviesan las fronteras por medios
electrénicos. Los ejemplos mas evidentes de produc-
tos distribuidos electrénicamente son los libros, la
musica y los videos, pero también los programas de
cémputo transmitidos por medio de lineas teleféni-
cas o de Internet. Como se sefial6, a diferencia de los
bienes materiales y de otros servicios, estas mercan-
cias o servicios deben estar contenidos en un medio
digitalizado, por lo que requieren un tratamiento di-
ferente. En la actualidad, el comercio electrénico no
esta regulado.

Los principales acuerdos en esta materia son los si-
guientes:

e Aplicacién de las regulaciones contenidas en los
capitulos sobre inversién, comercio transfronte-
rizo de servicios y servicios financieros, cuando
el comercio electrénico consista en el suminis-
tro de servicios a través de medios electrénicos.
Con ello, el medio por el cual se presta el servi-
cio no se exime de los compromisos asumidos
en esos capitulos.

o

e No se establecerdn aranceles aduaneros, tarifas
u otras cargas relacionadas con la importacién
de productos digitales por transmision electro-
nica, independientemente de los cargos que se
fijen por la importacion del medio portador del
producto digital.

e Otorgamiento de un trato no menos favorable
a productos digitales transmitidos electrénica-
mente; con esta disposicion se elimina toda res-
tricciéon al comercio de productos digitales. No
se establecen barreras en funcién de dénde se
generan esos productos, ni acerca de quién los
produce, o sea, no se considera la nacionalidad
de quienes los desarrollan.

Puntos de controversia en Costa Rica

e Si el pais tiene la voluntad para aprobar, en el
corto plazo regulaciones como el proyecto de
firma digital.

Otros temas

Contratacion publica
Importancia del tema

Los Estados son fuertes compradores de bienes y ser-
vicios, y usualmente también los mds importantes en
los paises de la region. Las naciones centroameri-
canas y la Republica Dominicana no son miembros
del Acuerdo sobre Contratacion Pablica de la OMC,
debido a que los montos minimos (umbrales) para la
aplicacion de las reglas ahi convenidas estan fuera
de la escala en la que estos paises podrian partici-
par. Costa Rica negocié el acceso a los mercados
de contratacién publica en los tratados de libre de
comercio con Chile, Reptblica Dominicana y Méxi-
co, con umbrales mds bajos y manteniendo las mo-
dalidades de contratacién vigentes. En este capitulo
del TLC-CA se establecen las condiciones bajo las
cuales las empresas extranjeras podran participar en
las compras del Estado costarricense y las empresas
costarricenses participar en las compras de otros Es-
tados signatarios.
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Algunas definiciones bésicas

e Contratacion publica: proceso mediante el cual
un Estado obtiene el uso o adquiere mercancias o
servicios, o cualquier combinacién de estos, para
propésitos gubernamentales y no con miras a la
venta o reventa comercial, o con propdsitos de
uso en la produccién o suministro de mercancias
o servicios para la venta o reventa comercial.

e Procedimientos de licitacién abiertos: cualquier
tipo de método de contratacién de una Parte, ex-
cepto métodos de contratacién directa segin lo
establecido en el articulo 9.9.2 del Tratado, siem-
pre que dichos métodos sean consistentes con
este capitulo.

e Servicios: servicios de construccién, a menos que
se especifique lo contrario.

Principales contenidos

Actualmente, el acceso al mercado de contratacion
puablica costarricense es libre para cualquier oferente
del mundo. Esa situacién es distinta en los Estados
Unidos, donde existe una ley de discriminacién po-
sitiva en favor de sus proveedores (“Buy American
Act”). Sin embargo, la Ley de Acuerdos Comerciales
(TAA, por su sigla en inglés) exime del “Buy Ameri-
can Act” a las adquisiciones sujetas a las obligacio-
nes internacionales del TLC-CA.

Los paises convinieron en la aplicacién de los si-
guientes principios en la contratacién pablica: igual-
dad y no discriminacion, libre concurrencia, trans-
parencia, publicidad, eficiencia en la contratacion, e
integridad. Estos coinciden con los principios aplica-
dos en la contratacion administrativa en Costa Rica.
Asimismo, se acordaron procedimientos y montos
minimos para la contratacién puablica, acordes con
el tamanio de las economias de la region.

En materia de contratacion publica de mercancias o
servicios, el TLC-CA establece dos situaciones dis-
tintas:

e En el caso de la contratacién publica entre los
paises centroamericanos y entre cada uno de es-
tos y la Republica Dominicana, se aplicaran las
disposiciones acordadas a todas las contratacio-
nes de las entidades del Gobierno Central, a nivel
subnacional (o subcentral) y de otras entidades
publicas.

e Entre cada uno de los paises centroamericanos,
la Republica Dominicana y los Estados Unidos,
las disposiciones convenidas se aplicardn a una
lista restrictiva de entidades publicas, a una lista
restrictiva de contrataciones y a partir de determi-
nados umbrales 0 montos minimos de contrata-
cion’.

En cuanto a los procedimientos de contratacion, se
acordaron procedimientos de licitacion abiertos, es
decir, cualquier método de contratacién que cumpla
con los principios enunciados. En términos genera-
les, Costa Rica mantiene los actuales esquemas de
contratacién publica, tales como la licitacién por
registro de proveedores y la licitacion restringida (in-
vitacion a tres proveedores, sin excluir a cualquier
otro que quiera participar), ademads de la licitacion
pablica*. Una excepcién importante lograda por el
pais es la exclusion de aquellos programas de com-
pras que se establezcan para favorecer a las peque-
fias y medianas empresas, segin la definicién que al
respecto emita el MEIC. Este Ministerio utiliza una
férmula compleja, que considera el personal pro-
medio, el valor de las ventas anuales netas, el valor
de los activos fijos y el valor de los activos totales
de las empresas para, con la determinaciéon de un
puntaje, clasificar las empresas en micro, pequenas
y medianas empresas, haciendo una diferenciacién
entre empresas industriales y empresas de comercio
y de servicios.

3 Costa Rica se comprometi6 a aplicar lo convenido en el TLC-CA en materia de contratacién publica para todo el Gobierno Central,
11 instituciones auténomas y las 81 municipalidades del pais. Estados Unidos aplicard lo acordado a nivel federal, asi como en 23 es-

tados.

4 Existe un periodo de transicién de dos afios para la aplicacién de ciertas obligaciones relacionadas con procedimientos, plazo durante
el cual los paises hardn los mejores esfuerzos para incorporar esas disposiciones en las instituciones publicas, y a cuyo vencimiento
esas obligaciones tendrdn que estar integradas a los procedimientos. Tales obligaciones son: a) indicar de manera expresa en futuras
licitaciones cudles se rigen por el respectivo capitulo del tratado; b) incorporar el plazo de 40 dias para la presentacién de las ofertas; c)
transmisién escrita de las modificaciones a los carteles y documentos de la licitacién; d) publicacién del aviso sobre la adjudicacién de
un contrato, y e) tiempo proporcionado a los proveedores para preparar y presentar impugnaciones por escrito.
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Para Costa Rica lo relevante de la negociacién fue,
por una parte, bajar los montos minimos para la
participacién en el mercado de contratacién publica
en el caso de Centroamérica y la Repudblica Domi-
nicana, y con respecto a Estados Unidos, que repre-
senten un monto adecuado para que las empresas
costarricenses puedan participar en los procesos de
contratacién pablica.

Puntos de controversia en Costa Rica

e Si se debié haber incluido condicionalidades
para la participacion de empresas extranjeras en
el mercado de la contratacién publica, por ejem-
plo, requisitos de desempefio, de manera que las
compras del Estado puedan utilizarse como una
politica de desarrollo.

Inversiones
Importancia del tema

En la dltima década las inversiones extranjeras direc-
tas se incrementaron significativamente, tanto a nivel
mundial como en Costa Rica. Previo al TLC-CA, no
existe entre los pafses miembros un tratado de inver-
siones que regule el acceso y trato a los inversionis-
tas extranjeros.

Algunas definiciones bésicas

e Inversion: todo activo de propiedad de un in-
versionista o controlado por el mismo, directa
o indirectamente, que tenga las caracteristicas
de una inversion, tales como el compromiso
de capitales u otros recursos, la expectativa de
obtener ganancias o utilidades, o el asumir un
riesgo. Las formas que puede adoptar una in-
versiéon incluyen una empresa; acciones, capi-
tal y otras modalidades de participacion en el
patrimonio de una empresa; bonos, obligacio-
nes, otros instrumentos de deuda y préstamos;
futuros, opciones y otros derivados; contratos de
[lave en mano, de construccién, de gestion, de

produccién, de concesién, de participacion en
los ingresos y otros contratos similares; derechos
de propiedad intelectual; licencias, autorizacio-
nes, permisos y derechos similares otorgados de
conformidad con la legislacién interna; otros
derechos de propiedad tangibles o intangibles,
muebles o inmuebles y los derechos de propie-
dad relacionados, tales como arrendamientos,
hipotecas, gravdmenes y garantias en prenda.

e Inversion cubierta: de acuerdo con la definicién
del articulo 10.28 (Definiciones), es una inversion
realizada en el territorio de una Parte, por un in-
versionista de otra Parte, que ya existia en la fecha
de entrada de vigor del Tratado, o establecida, ad-
quirida o expandida después de esa fecha.

Principales contenidos

La inclusion del capitulo sobre inversiones en el TLC-
CA es, en la practica, la suscripciéon de un tratado
sobre fomento y proteccién reciproca de inversiones
(BIT, por su sigla en inglés) entre los paises miembros.
La Asamblea Legislativa de Costa Rica ha aprobado
14 BIT y el Gobierno se encuentra negociando otros
14. Con estos tratados se busca fortalecer la seguri-
dad juridica a la inversién extranjera, mas alla de la
proteccién que brindan en cada pais la Constitucién
Politica y las leyes.

El Tratado garantiza a los inversionistas los princi-
pios de trato nacional, nacién mas favorecida y libre
transferencia de capitales, entre otros. Adicional-
mente, se incluyeron instrumentos para la solucién
de controversias entre los inversionistas y el Estado
del pais receptor, al amparo de mecanismos inter-
nacionales como el “Convenio sobre el arreglo de
diferencias relativas a las inversiones entre Estados y
nacionales de otros Estados”, el Centro Internacional
para el Arreglo de Diferencias relativas a las Inversio-
nes (CIADI)®, y las Reglas de Arbitraje de la Comisién
de las Naciones Unidas sobre Derecho Internacional
Mercantil (CNUDMI)®. Se acordaron procedimien-
tos para la expropiacion y la indemnizacion, la libre
transferencia de pagos resultantes de una inversion,

> Este Convenio fue creado por el Banco Mundial el 18 de marzo de 1965, para facilitar la solucién de controversias en materia de inver-
sion entre el Estado receptor de la inversion y los nacionales de otros Estados. Entré en operacién en 1966. Costa Rica lo firmé en 1981
y es miembro desde 1993. El CIADI se establecié por medio del Convenio.

®La CNUDMI es un érgano de la Asamblea General de las Naciones Unidas establecido para fomentar la armonizacién y unificacién del
derecho mercantil internacional, con miras a eliminar los obstaculos innecesarios ocasionados al comercio internacional por las insufi-

ciencias y divergencias del derecho interno de los paises.
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disposiciones sobre requisitos de desempefio y con-
sideraciones sobre medio ambiente. Todos los pai-
ses incorporaron excepciones a las inversiones en
ciertos sectores, las cuales fueron incluidas en los
Anexos | y Il, sobre medidas disconformes en servi-
cios e inversion.

En el caso de Costa Rica, los principios de trato na-
cional y nacién mas favorecida estan contemplados
en los articulos 19 y 33 de la Constitucién Politica.
El nivel minimo de trato serd otorgado segtn el de-
recho internacional consuetudinario, que contempla
la proteccién de los derechos e intereses econémicos
de los extranjeros. En cuanto a los procedimientos
para la expropiacion e indemnizacion, lo dispuesto
en el TLC-CA coincide con lo establecido en la Ley
de Expropiaciones, que aplica el derecho internacio-
nal consuetudinario, no discrimina entre nacionales
y extranjeros, y es aceptado como minimo por todos
los paises. En relacién con la libre transferencia de
pagos resultantes de una inversién, en la actualidad
no existen restricciones.

En lo que concierne a los requisitos de desempefio,
bdsicamente se trata de no limitar la accién de las
empresas, obligdndolas a determinados porcentajes
de contenido nacional en sus productos, o a exportar
o vender en el mercado local cierto porcentaje de
su produccién’. No obstante, si es posible exigir re-
quisitos de desempefio a cambio de la obtencién de
algtin beneficio, que puede ser fiscal. Se trata de re-
quisitos como ubicar la produccién en una zona es-
pecifica del pais, suministrar servicios, capacitacion
y empleo a determinada cantidad o calidad traba-
jadores, construir o ampliar instalaciones, y realizar
actividades de investigaciéon y desarrollo.

Cabe destacar que todo lo acordado en el TLC-CA en
otros temas prevalece sobre lo convenido en mate-
ria de inversiones. Esto es especialmente importante
en lo que concierne a las disposiciones sobre medio
ambiente.

Finalmente, los mecanismos adoptados para la so-
lucién de controversias establecen que se puede re-
currir a un arbitraje internacional, al margen de los
tribunales nacionales, y que las empresas extranjeras
pueden recurrir a ese mecanismo como demandan-
tes. No obstante, las naciones miembros conservan
las demas acciones legales normales de su ordena-
miento juridico, por lo que si pueden demandar al
inversionista en otras sedes.

Puntos de controversia en Costa Rica

e La legalidad y los efectos de la clausula que per-
mite a los inversionistas extranjeros demandar al
Estado ante tribunales arbitrales internacionales,
mientras que este Gltimo no puede hacerlo.

e Silaimposibilidad de exigir requisitos de desem-
pefo limita o no las posibilidades de disefiar una
estrategia de desarrollo nacional.

e La conveniencia de no exigir a los inversionistas
que una proporcién de sus ganancias sea reinver-
tida en el pais o utilizada en determinadas activi-
dades.

Propiedad intelectual
Importancia del tema

La introduccién de la propiedad intelectual en las
negociaciones comerciales multilaterales fue impul-
sada por los paises desarrollados, como necesidad
para proteger el conocimiento que es fuente de mul-
tiplicacién de riqueza, asi como la titularidad de las
creaciones de autores e inventores. El TLC-CA pre-
tende tanto la definicién de estandares de seguridad
juridica para los rubros que comprende el régimen
de propiedad intelectual en la regién, como la apli-
cacion efectiva de las normas internas y los acuerdos
internacionales en esta materia, en beneficio de los
titulares de los derechos de autor y de la propiedad
industrial. Costa Rica se ha sido perfilando como ge-
nerador de nuevas tecnologias y productos sujetos
a los derechos de propiedad intelectual y, en este
contexto, también requiere la proteccion de las crea-
ciones derivadas de su inversién en investigacion y
desarrollo.

7 Se exceptia de esta disposicion a las empresas que operan bajo el régimen de zonas francas. Vale sefialar que la prohibicion de exigir
este tipo de requisitos de desempefio ya estd contemplada en el acuerdo sobre medidas en materia de inversiones relacionadas con el

comercio de la OMC.
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Algunas definiciones bésicas

e Datos de prueba: informacién clinica que deben
generar las empresas que han patentado una en-
tidad quimica nueva, para demostrar la eficacia
y seguridad del nuevo producto, como requisito
para poder comercializado.

e Patentes de segundo uso: patentes sobre las cua-
les se descubre un nuevo uso, con posterioridad a
su registro y distinto al original, por lo que a partir
de esa nueva informacion se solicita una patente
nueva por otro tipo de reivindicacién o utilidad.

e Importaciones paralelas: permisos para adquirir
medicamentos que se venden mds baratos en
otras naciones.

e Licencias obligatorias: permisos de uso de la pa-
tente durante el plazo de proteccién en exclusiva
que se negocia con el inventor o se impone judi-
cialmente.

Principales contenidos

Desde la década de los ochenta, los paises desarro-
[lados incluyeron en sus negociaciones comerciales
la homologacién de la legislacion internacional en
materia de propiedad intelectual. Un régimen in-
ternacional en este campo permitiria que el cono-
cimiento se mantuviera protegido bajo un régimen
de observancia, que garantizara la seguridad de la
industria en un dmbito extraterritorial. Ello condujo
a la aprobacién, en 1994, del Acuerdo sobre Aspec-
tos de los Derechos de la Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio (acuerdo sobre ADPIC o
TRIP, por su sigla en inglés), en la OMC. Este acuerdo
hace obligatorio, vinculante y universal, para los pai-
ses miembros de la OMC, un derecho minimo inter-
nacional de proteccién de la propiedad intelectual, y
obliga a los paises miembros a promulgar legislacion
interna en esa materia.

El acuerdo sobre ADPIC fue incorporado a la legis-
lacion costarricense en el aino 2000, a través de un
paquete de leyes que incluyé: reformas a la Ley de
Derechos de Autor y Derechos Conexos; aprobacién
de tratados de la Organizacién Mundial de la Propie-

dad Intelectual (OMPI), como el de Interpretacion y
Ejecucion de Fonogramas y el de Derechos de Autor;
la Ley de Marcas y Signos Distintivos; reformas a la
Ley de Patentes; la Ley de Proteccién de los Sistemas
de Trazado de los Circuitos Integrados, la Ley de In-
formacién no Divulgada y la Ley de Procedimientos
de Observancia de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual. Entre los cambios introducidos se encuen-
tran la variacién del plazo de proteccién de patentes,
de uno a veinte anos; la proteccion a los datos de
prueba (aunque sin indicacién del plazo respectivo);
la introduccién de la proteccién de indicaciones
geogréficas, esquemas trazados, dibujos y modelos
industriales, y la proteccién de los derechos de autor
en el dmbito digital, a través de la ratificacién de los
tratados de la OMPI.

Partiendo de la reafirmacién de su compromiso con
el ADPIC, en el TLC-CA los paises acordaron ratificar
siete convenios internacionales y realizar esfuerzos
razonables para la aprobacién de otros tres, pese a
que tales compromisos ya existen en el acuerdo AD-
PIC. Cuatro de esos convenios ya han sido ratificados
por Costa Rica, por lo que su inclusion en el Tratado
conlleva la obligacién de cumplirlos. El compromiso
de ratificacién que ha generado mayor controversia
en Costa Rica es el correspondiente a la Conven-
cioén Internacional para la Proteccion de Variedades
Vegetales (UPOV), que a juicio de algunos protege
excesivamente al obtentor y no suficientemente al
productor ni a la biodiversidad nacional.

Desde 1995 Costa Rica, al igual que los otros miem-
bros de la OMC, habia asumido el compromiso de
promulgar, antes del 31 de diciembre del 2004, una
legislaciéon que protegiera las obtenciones vegeta-
les?, ya fuera mediante la ratificacion del Convenio
UPOV o por un mecanismo denominado sistema
sui generis, como opcién alternativa. No obstante,
el pais no posee a la fecha una normativa que per-
mita comprobar el cumplimiento de los acuerdos
ADPIC en esta materia, a pesar de que existen va-
rios proyectos en la Asamblea Legislativa. No con-
tar con un sistema nacional uniforme y concertado
de proteccion de las obtenciones vegetales, durante

8 Es la denominacién que reciben las variedades vegetales que haya creado o descubierto y desarrollado una o varias personas (obtento-
res). La variedad vegetal es una especie nueva que se genera como resultado de un genotipo cierto o la combinacién de varios genotipos
que se distinguen de cualquier otro conjunto de plantas. En si mismo puede considerarse como una unidad tnica, en el tanto sea nueva,

distinta, homogénea y estable.
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las negociaciones, condujo a que los negociadores
se vieran obligados a asumir el compromiso de sus-
cribir el Convenio UPOV, con lo cual se eliminé la
posibilidad de promulgar, en su lugar, un esquema
alternativo para estos fines.

La suscripcién a UPOV exige la comprobacion pre-
via de que el pais cuenta con una normativa inter-
na que desarrolla las premisas del Convenio. En esa
legislacion se pueden definir las excepciones que
el pais considere necesarias, con base en particula-
ridades de su condicién econémica y de su biodi-
versidad; en el TLC-CA se establecié claramente esa
posibilidad.

Otros compromisos asumidos en el Tratado se rela-
cionan con marcas, indicaciones geograficas, nom-
bres de dominios en Internet, obligaciones sobre
derechos de autor y derechos conexos, proteccion
de las senales de satélite codificadas portadoras de
programas, y patentes. En esta Gltima materia lo ne-
gociado en el TLC-CA ha suscitado una gran polémi-
ca en el pais, tanto por sus efectos sobre la com-
petitividad y el acceso de la industria de productos
farmacéuticos y agroquimicos genéricos al mercado,
como desde el punto de vista de las implicaciones
para el acceso a productos farmacéuticos genéricos
y el costo para la seguridad social. En este sentido es
preciso aclarar que esta polémica se deriva de la Ley
de Informaciéon no Divulgada, promulgada como
parte de los acuerdos de la OMC, que establece la
proteccién de los datos de prueba, no fija un plazo
para dicha proteccion, con lo que dicha ley no es
aplicable. Siendo el interés de Estados Unidos que
dicha ley sea aplicable, parte de los acuerdos del
TLC-CA es que el plazo de proteccién sera de 5 afios
para medicamentos y 10 para agroquimicos.

Estados Unidos planteé que el tratado contemplara el
patentamiento de métodos quirtrgicos, terapéuticos
y de diagndstico, asi como de seres vivos (plantas y
animales). Sin embargo, esto no se incluyé. Asimis-
mo, la nacién estadounidense solicité incluir paten-
tes de segundo uso, prohibir las de importaciones pa-
ralelas, restringir las excepciones a los derechos de
patentes’, restringir el uso de licencias obligatorias,
aumentar los plazos de vigencia de las patentes por
atrasos administrativos y acumulacién de otras pro-

tecciones, ampliar el plazo de los datos de prueba si
se genera informacion nueva, y establecer plazos de
proteccién para datos de prueba (5 afios para medi-
camentos y 10 para agroquimicos).

No obstante, en el TLC-CA no se incluyeron las pa-
tentes de segundo uso, no se prohibieron las impor-
taciones paralelas, la imposicion de excepciones a
las patentes se dejé a criterio de los paises y no se
restringi6 el uso de licencias obligatorias. El hecho
de que tanto las licencias como las excepciones y
las importaciones paralelas no hayan sido restringi-
das, ha sido el principal argumento de quienes afir-
man que no se afectara la disponibilidad de medi-
cinas, ya que el pais podrd obtenerlas a través de
esos mecanismos; esta opinién es contraria a la de la
industria nacional de medicamentos genéricos, que
sostiene que, por la concesién del plazo para prote-
ger datos de prueba, atrasard la entrada al mercado
de los productos genéricos, ya que aunque no estén
prohibidos, no existe ninglin incentivo para que una
empresa productora de genéricos invierta en generar
los datos de prueba, ademaés de que se encarecerd la
adquisiscién de medicamentos.

Con respecto a la ampliacién del plazo de vigencia
de las patentes, que en Costa Rica actualmente es de
20 anos, se acordé extenderlo en el caso de gener-
acion de informacién nueva. Si se dispuso ampliarlo
cuando se dé un atraso injustificado en el otorga-
miento de la patente por més de 5 afios desde la pre-
sentacion de la solicitud, o de 3 afios desde la solici-
tud de examen de la patente, siempre que el retraso
no sea imputable al solicitante. Dado que en Costa
Rica nunca se ha otorgado una patente para produc-
tos farmacéuticos, no se sabe cudnto tiempo se re-
querird para la realizacién de este tramite, por lo que
se desconoce el impacto de la disposicion acordada
sobre la ampliacién del plazo de la patente. Tam-
bién se acordé extender el plazo de vigencia de las
patentes si se da un atraso injustificable en la apro-
bacion de la comercializacién (registro de los datos
de prueba) de productos farmacéuticos, siempre que
dentro de dichos datos exista informacién vinculada
a la vigencia de una patente. No obstante, para esta
Gltima ampliacién no se fijé un limite temporal, por
lo que sera necesario legislar al respecto.

9 Las excepciones son usos que autoriza la ley sin que intervenga el inventor.
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En cuanto al establecimiento de plazos de protec-
cién para los datos de prueba, ya en la Ley de Infor-
macién no Divulgada, promulgada con base en los
compromisos de Costa Rica ante la OMC, se habia
consignado su proteccién, pero no se fijé el plazo
respectivo. El TLC-CA confiere derechos exclusivos
de esa informacion clinica por un plazo de 5 afos
para medicamentos y de 10 afos para agroquimi-
cos. Ello significa que, en ese plazo, los productores
de genéricos no podran utilizar los datos de prueba
de un tercero si no los han generado por su cuenta,
por lo cual deberan atrasar la comercializacion del
producto hasta que la informacién esté disponible.
Por otro lado, en el TLC-CA se establece que los da-
tos de prueba, necesarios para obtener el permiso de
comercializacion, deben presentarse en el otro pafs
firmante dentro de los 5 anos siguientes al registro
en el primer pafs, si se quiere recibir la proteccién
respectiva.

Con esta disposicién se logra que los productos que
se comercialicen sean novedosos o de ultima ge-
neracion, pues de lo contrario no seran protegidos.
Ademids, se logra disminuir el registro y la comer-
cializacién de medicamentos ya obsoletos en otras
regiones del mundo. Los productos también podran
importarse después de esos 5 afos, pero ya no ten-
drian derecho a la proteccion del plazo en exclusi-
va otorgado por los datos de prueba. Esta medida
tiende a una universalizacién del plazo de los datos
de prueba, al exigir la distribucién casi simultdnea
de los productos a nivel mundial (en este caso, por
lo menos a nivel regional), lo que conduce a bus-
car su proteccién en cada pais lo mas rdpidamente
posible. Ello significa, también, que la industria de
productos genéricos no se podrd desarrollar sobre
medicamentos innovadores cuyo plazo de protec-
cién esté vigente, ya sea por medio de una patente
o por los datos de prueba. La industria de productos
genéricos debera esperar a que expiren los plazos de
proteccion, en respeto a los derechos de propiedad
intelectual del innovador.

Los efectos de las medidas anteriormente descritas
sobre el acceso a los medicamentos y la capacidad
de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS)
para adquirirlos son, en la actualidad, el centro de
un fuerte debate.

o

En el TLC-CA se incluyé la denominada “Clausula o
excepcion Bolar”. Esta Clausula establece que una
empresa productora de genéricos puede iniciar ges-
tiones para obtener el permiso de comercializacién
y organizar la produccién de la copia del producto,
haciendo referencia a los datos de prueba de la em-
presa que tiene la patente, antes de que la patente
venza. La Clausula Bolar se aplica tanto a los pro-
ductos farmacéuticos como a los agroquimicos.

Se incorporé ademads una serie de disposiciones para
adecuar los procedimientos administrativos y judi-
ciales y lograr una mayor rigurosidad en cuanto a pe-
nalidades. Como novedad, el acuerdo incluye -entre
otros puntos- regulaciones para la introduccion de
nuevas variedades de proteccién de marcas (olfati-
vas y sonoras), un nuevo régimen de proteccién de
responsabilidades de proveedores de servicios de In-
ternet y una ampliacion del régimen sobre medidas
tecnoldégicas para la proteccion de obras en formato
digital.

Puntos de controversia en Costa Rica

e La fijacién del plazo de protecciéon de datos de
prueba.

e Plazos distintos para la proteccién de datos de
prueba para productos farmacéuticos y agroqui-
micos.

La aprobacién del Convenio UPOV.
La digitalizacién del registro de marcas sin previ-
sién de fondos para el cumplimiento.

e La imposibilidad de que instancias académicas
evadan disposiciones tecnoldgicas y puedan ejer-
cer, con fines educativos, la excepcién de acceso
libre a las obras digitales.

e La duracion del plazo de patentes por atrasos de
la administracién.

e Los alcances de la definicion de “dominio pdbli-
co” con respecto a los productos farmacéuticos
y agroquimicos sujetos a aprobacién para la co-
mercializacién.

e No hay un plazo de transicién entre la ratifica-
cién del TLC-CA y la implementacién de las nue-
vas reglas.



Programa Estado de la Naciéon en Desarrollo Humano Sostenible

Asuntos laborales
Importancia del tema

En este capitulo se define el alcance de la proteccion
de los derechos laborales y las libertades sindicales
que aplicaran los paises miembros del TLC-CA.

Algunas definiciones basicas

e Legislacion laboral: leyes o regulaciones de una
Parte, o disposiciones de las mismas, que estén
directamente relacionadas con los siguientes
derechos laborales internacionalmente recono-
cidos: de asociacién, de organizarse y negociar
colectivamente, prohibiciéon del uso de cual-
quier forma de trabajo forzoso u obligatorio, una
edad minima para el empleo de nifios, prohibi-
cion y eliminacién de las peores formas de tra-
bajo infantil, condiciones aceptables de trabajo
respecto a salarios minimos, horas de trabajo y
seguridad y salud ocupacional.

e Leyesoregulaciones: para Costa Rica, Republica
Dominicana, El Salvador, Guatemala, Honduras
y Nicaragua, leyes de su 6rgano legislativo o re-
gulaciones promulgadas conforme a un acto de
éste que se ejecutan mediante accién del 6rga-
no ejecutivo. Para los Estados Unidos, leyes del
Congreso o regulaciones promulgadas conforme
a leyes de éste que se pueden hacer cumplir me-
diante accién del Gobierno Federal.

Principales contenidos

Los asuntos laborales no forman parte de los acuer-
dos multilaterales de comercio, pero estan siendo
incluidos en los tratados de libre comercio que ne-
gocia Estados Unidos. El tratamiento de este tema en
el TLC-CA parte del respeto a los derechos laborales
internacionalmente reconocidos y expresados en la
Declaracién de Principios y Derechos Fundamenta-
les del Trabajo de la OIT, de 1998, de la que son
miembros todos los paises que negociaron el TLC-
CA. Esos principios y derechos laborales son: el de-
recho de asociacién, el derecho de organizarse v

negociar colectivamente, la prohibicion del uso de
cualquier forma de trabajo forzoso u obligatorio, una
edad minima para el empleo de nifios, la prohibicién
y eliminacién de las peores formas de trabajo infan-
til, y condiciones aceptables de trabajo respecto a
salarios minimos, horas de trabajo y seguridad y sa-
lud ocupacional”®.

La Declaracion de la OIT contempla ocho convenios
fundamentales. Costa Rica, Guatemala, Honduras y
Nicaragua han ratificado todos, El Salvador seis y
Estados Unidos solamente dos''. Aquellos paises que
han ratificado los convenios resultan mas vulnerables
que aquellos que no los han ratificado. Esto redunda
en una asimetria al momento de aplicar principios y
reglas en materia laboral, puesto que Estados Unidos
tiene en esta materia menos obligaciones internacio-
nales que los demas paises.

Por otra parte, el TLC-CA parte del respeto a la legis-
laciéon laboral nacional de cada pais participante en
el acuerdo. De esta forma, el respeto a los principios
y derechos fundamentales del trabajo, asi como a la
legislacion nacional en este campo y su aplicacion
efectiva, sin la posibilidad de disminuir la proteccién
laboral en el futuro, quedan contemplados en el Tra-
tado como compromiso nacional.

En el Tratado los paises adquieren el compromiso de
hacer cumplir efectivamente su propia legislacion
laboral. No solo se comprometen a que los procedi-
mientos sean justos, equitativos y transparentes, sino
a que estos no impliquen costos o plazos irrazona-
bles o demoras injustificadas, y a que las resolucio-
nes finales se hagan disponibles sin demora indebi-
da. A la luz del deterioro que ha sufrido la emisién
de resoluciones en materia laboral en Costa Rica en
los ultimos anos, los compromisos adquiridos estan
orientados a revertir esa tendencia (Proyecto Estado
de la Nacién, 2001a).

El incumplimiento de la legislacion laboral puede
conducir a la imposiciéon de sanciones comerciales
o de una multa de hasta 15 millones de délares. Este
procedimiento estd ajustado a las normas del dere-

19 Las condiciones aceptables de trabajo con respecto a salarios minimos, horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional no son parte
de los principios y derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la OIT de 1998, pero fueron incluidos como derechos

esenciales en el Tratado.

" No se dispone de informacion sobre la ratificacién de los convenios por parte de la Repdblica Dominicana.
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cho internacional. En la situacién prevaleciente bajo
la ICC, el Gobierno de Estados Unidos es el que de-
termina, unilateralmente, si existe un incumplimien-
to de la legislacion laboral y, con base en ello, pro-
cede a aplicar una sancién comercial. En el TLC-CA
el procedimiento incluye desde las consultas entre
las partes en conflicto y la participacién de otros pai-
ses miembros, hasta el establecimiento de un grupo
arbitral internacional para determinar si existe un in-
cumplimiento, en cuyo caso se procede a elaborar
un plan de accién para su remocién. Unicamente si
se llega a la conclusién de que, pese a las acciones
emprendidas, el pais infractor no removié los obsta-
culos al cumplimiento de la ley, se fijard una multa
0 sancién monetaria. Esta, a su vez, no consistird en
la transferencia de un monto de dinero al pais de-
mandante, sino en una reasignacion presupuestaria
interna para atender el irrespeto a la legislacion labo-
ral y asegurar su eliminacién. Ademas, internamen-
te cada pais puede establecer las disposiciones que
considere pertinentes, para penalizar a las empresas
infractoras.

Ahora bien, son ampliamente conocidos los obsta-
culos existentes para el efectivo cumplimiento de la
normativa laboral en la regién, debido a la escasez
de recursos humanos, materiales e institucionales. El
posible incumplimiento de la legislacién laboral por
esas razones tiene una contraparte de cooperacién
contemplada en el Tratado, cuyo contenido es exten-
so, y va desde la promulgacién de leyes, la aplica-
cién practica y la implementacion relacionadas con
los elementos basicos de la Declaracion Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo, de la OIT,
hasta temas de género, sistemas de promocion de
nuevas oportunidades de empleo, resolucién alter-
na de conflictos y administracién laboral, entre otros
aspectos. Ademaés queda abierta la posibilidad de in-
cluir otros asuntos que se acuerden posteriormente.

Puntos de controversia en Costa Rica

e Si la cldusula que establece a la obligacién de
los paises de respetar los convenios internacio-
nales a que hace referencia la Declaracién de la
OIT (Costa Rica los ha ratificado todos) conduce
a una asimetria al momento de aplicar principios
y reglas en materia laboral, en vista de que no
todos los paises (especificamente Estados Unidos)
han ratificado los mismos convenios.

e Si el recurso a los tribunales de trabajo internos
garantiza o no el cumplimiento de la legislacion,

e

por los problemas actuales para dispensar justicia
pronta y cumplida.

e Si la cladsula que senala que la aplicacién del
mecanismo de solucion de controversias Gnica-
mente procede cuando se dan incumplimientos
de la legislacion laboral “de una manera que
afecte el comercio”, provee adecuada proteccion
a los derechos laborales.

e Sies conveniente o no que las multas por incum-
plimiento las deba pagar el pais infractor y no las
empresas que incurren en violaciones laborales.

e Silas asimetrias en los costos de produccién pro-
ducidas por la falta de armonizacién de estinda-
res laborales provocan desventajas a un pais que,
como Costa Rica, tiene estandares laborales mas
altos.

Asuntos ambientales
Importancia del tema

En esta seccion se establecen los estindares, nor-
mas y procedimientos que se aplicardn en cuanto a
proteccién de la biodiversidad y uso de los recursos
naturales. Este tema tampoco formaba parte de los
acuerdos comerciales multilaterales, pero, al igual
que la materia laboral, estd siendo incluido en los
tratados de libre comercio que negocia Estados Uni-
dos.

Algunas definiciones bésicas

e Legislacién ambiental: cualquier ley o regulacién
de una Parte, o disposiciones de las mismas, cuyo
proposito principal sea la proteccion del medio
ambiente o la prevencién de algin peligro con-
tra la vida o salud humana, animal o vegetal,
mediante la prevencién, reduccién o control de
una fuga, descarga o emisién de contaminantes
ambientales; el control de quimicos, sustancias,
materiales y desechos ambientalmente peligrosos
o téxicos y la diseminacion de informacion rela-
cionada con ello; la proteccién o conservacion
de la flora y fauna silvestres, incluyendo las espe-
cies en peligro de extincién, su habitat y las 4reas
naturales bajo proteccién especial, en areas con
respecto a las cuales las Partes ejercen soberania,
derechos de soberania o jurisdiccion. No incluye
ninguna ley, regulacién o disposicion relaciona-
da directamente con la seguridad o salud de los
trabajadores.
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Principales contenidos

En materia ambiental, el TLC-CA no va mas alla del
compromiso de cumplir con la legislacién nacional
de cada pafs y no debilitarla. EI compromiso de la
aplicacién efectiva de la legislacién ambiental ac-
tual en cada uno de los paises representa un reto de
grandes proporciones. La definicién de legislacion
ambiental en el Tratado es restrictiva, en el sentido
de que lo acordado no se aplica a las leyes relacio-
nadas con actividades comerciales que tienen que
ver con la recoleccién o la explotacién de recursos
naturales. Sin embargo, al reconocerse que cada pais
puede establecer sus propios niveles de proteccién,
asi como sus politicas y prioridades en desarrollo
ambiental, lo mismo que mejorar las leyes respecti-
vas y determinar su prevalencia sobre cualquier otra
obligacién, se otorga suficiente margen para que los
paises apliquen los mecanismos que estimen perti-
nentes, aun tratindose de legislacién considerada de
indole comercial, pero que afecte las disposiciones
ambientales nacionales.

Una de las mayores debilidades, en toda la region, es
que la normativa nacional no se cumple o se cum-
ple a medias. Ademas, los paises de la regiéon han
sido particularmente efusivos en ratificar numerosos
convenios internacionales, pero poco rigurosos en
asegurar que se les dé un adecuado cumplimiento.
A pesar de que Costa Rica se declara como una na-
cién plenamente comprometida con la promocién
ambiental y el desarrollo sostenible, los esfuerzos
realizados hasta ahora no son suficientes. Existen
serias dificultades para atender los problemas de la
contaminacién y el manejo de desechos, asi como la
implementacion de produccion organica y el uso de
tecnologias limpias, entre otros.

Las naciones centroamericanas impulsaron, pa-
ralelamente, el objetivo de la cooperacién en ma-
teria ambiental y lograron negociar el Acuerdo de
Cooperacién Ambiental (ACA). Sin embargo, en el
TLC-CA se excluyo de la cooperacién la posibilidad
de apoyar la implementacién de algunos acuerdos
ambientales multilaterales de importancia, como el
Protocolo de Kyoto, la Convencién de Biodiversidad
y el Convenio de Cartagena, ya que Estados Unidos
no ha ratificado esos instrumentos.

Mediante el ACA se crea un marco para la coope-
racion entre los paises miembros del Acuerdo, que
no solo tiene el propésito de desarrollar todo tipo
de cooperacién en materia ambiental, sino que ade-
mas busca lograr armonia y coordinacién entre las
diferentes iniciativas, de organizaciones publicas y
privadas, que llevan a cabo programas y proyectos
en esta drea, de manera que se eliminen posibles du-
plicaciones que restrinjan su efectividad.

Especial referencia debe hacerse a la mencién ex-
plicita del programa de trabajo, que puede incluir el
fortalecimiento de los sistemas de gestién ambiental.
Esto abarca tres factores relacionados con el marco
juridico e institucional que impiden el adecuado
aprovechamiento de los recursos naturales y el avan-
ce hacia un modelo de desarrollo sostenible. En este
contexto, la aplicacion efectiva de la legislacion y
las politicas existentes, puede tener efectos positivos
para Costa Rica y los demas paises de la regién. Estos
factores son:

e Lagestion de los recursos naturales y el ambiente
se caracteriza por la dispersién y fragmentacion
de las politicas, programas y mecanismos insti-
tucionales, asi como por la falta de planificacién
estratégica a mediano y largo plazo.

e El marco juridico-institucional es abundante,
pero las agencias del Estado no pueden cum-
plirlo, debido a la gran dispersién de normas y
competencias, asi como a la falta de capacidad
técnica y financiera.

e Los instrumentos de gestién siguen estando ba-
sados en mecanismos de comando y control ex
post. Aunque se han desarrollado normas vy es-
tandares de calidad, asi como algunos progra-
mas de monitoreo, que al menos permiten evi-
denciar la evolucién del problema e identificar
sus elementos mas criticos, el sistema carece de
mecanismos de prevencion efectivos, por lo que
el mismo se activa para intervenir en forma ex
post a través de sanciones administrativas o judi-
ciales. La determinacién ex ante de los posibles
efectos que tendran nuevas inversiones y el in-
cremento del comercio sobre el ambiente, para
tomar medidas de prevencion, es un asunto de
fundamental importancia.
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El logro de los objetivos de aplicacién efectiva de la
legislacion ambiental nacional de cada pais y de co-
operacién para superar las dificultades en el cumpli-
miento de la normativa ambiental, estd condiciona-
do a la posibilidad de fortalecer los mecanismos de
gestiébn ambiental, de manera que se pueda cumplir
con lo negociado y evitar sanciones comerciales o
multas de hasta 15 millones de délares, bajo el mis-
mo procedimiento que se aplica al incumplimiento
de la legislacién laboral.

Puntos de controversia en Costa Rica

e La conveniencia o no de que la cobertura de las
obligaciones ambientales esté relacionada con
actividades de comercio entre los paises.

e Si la definiciéon de “legislacién nacional” del
Tratado, que excluye todas aquellas leyes que
regulan la recoleccién o explotacién comercial
de recursos naturales, afecta la vigencia de leyes
actuales de proteccién del ambiente, como la Ley
de Biodiversidad, el Cédigo de Mineria o la Ley
de Hidrocarburos.

e La no inclusi6on de la obligacion de respetar
acuerdos importantes para el ambiente como la
Convencién de Diversidad Biolégica, el Protoco-
lo de Kyoto o el Convenio de Cartagena (que no
han sido ratificados por Estados Unidos, pero si
por Costa Rica).

e Sies conveniente o no que el Consejo de Asuntos
Ambientales del Tratado carezca de potestades
para examinar los impactos que la intensifica-
cion del intercambio comercial tendrd sobre el
ambiente, y para introducir modificaciones en las
orientaciones del comercio cuando estas provo-
quen o incentiven una explotacién excesiva de
los recursos naturales.

Un componente complementario:
cooperacion internacional

Otra de las acciones que emprendieron los Gobier-
nos centroamericanos, conociendo las enormes
asimetrias en capacidad productiva entre los Esta-
dos Unidos y los paises de la region, y a raiz de las
criticas sobre los posibles efectos negativos de una
mayor apertura comercial sobre ciertos sectores pro-
ductivos y sobre la pequefia y mediana empresa, fue
la incorporacién, en el proceso de negociacién, del

[

tema de la cooperacién internacional, como com-
ponente complementario a lo que los paises inter-
namente deben emprender para crear condiciones
adecuadas para el logro de la competitividad inter-
nacional.

Para abordar el tema de la cooperacién, se establecié
un comité de cooperacién que se reunia paralela-
mente durante las diferentes rondas de negociacion.
A esas reuniones fueron invitados organismos inter-
nacionales, Organizaciones No Gubernamentales,
universidades y otras organizaciones, de todos los
paises, que habian manifestado interés en participar.
Con esas organizaciones se discutié ampliamente
acerca de la forma en la que se iba a abordar el tema,
incluyendo la necesidad de que los paises definieran
el tipo de cooperacién internacional que requieren.

Cada pais se abocé a la elaboracién de un Plan Na-
cional de Accién, partiendo de una propuesta con-
ceptual que establecié el marco general de orien-
tacion para las discusiones en las reuniones en el
comité de cooperacion, identificando tres grandes
areas de accion: a. la preparacion para la negocia-
cion; b. el fortalecimiento institucional para mejorar
la capacidad nacional una vez aprobado el TLC-CA,
y c. la transicién al libre comercio, etapa en la que
se generarian programas de apoyo a los sectores pro-
ductivos. En el Plan de Accién, cada pais identificd
las necesidades, mediante procesos internos, y las
present6 en forma de perfiles de proyectos a ser con-
siderados por la cooperacion internacional,. De esta
forma, se aplicé un enfoque de “acercamiento entre
la oferta y la demanda” por cooperacién internacio-
nal.

En el caso de Costa Rica, la elaboracion del Plan Na-
cional de Accién y la propuesta conceptual fueron
elaborados con la participacién de las instituciones
publicas que estaran relacionadas con la aplicacién
de los compromisos en el TLC-CA. Posteriormente,
esos planteamientos fueron presentados a la socie-
dad civil, con el propésito de involucrarla en el pro-
ceso, a través de la presentacion de proyectos en el
comité de cooperacién. Durante el afio 2003 y hasta
mediados del afio 2004 se concretaron medidas de
cooperacién, a través del comité de cooperacion,
por una cifra aproximada de US $ 70 millones en
donaciones, no préstamos.
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El tema de cooperacién no finaliza con el cierre de
las negociaciones del TLC-CA, sino que es un tema
que acompanara la vigencia del TLC-CA en los proxi-
mos afos. La identificacién de proyectos, su formu-
lacién, su negociacién con posibles donantes y el
inicio de su ejecucién toma mucho tiempo, por lo
cual no se puede pretender que con el cierre de las
negociaciones, se cierre el tema de la cooperacion.
Ademis, las necesidades de los paises son muy gran-
des y su capacidad de ejecutar muchos proyectos de
cooperacién al mismo tiempo, es limitada.

La controversia politica en torno al TLC-CA

En todos los paises, la negociacién del TLC-CA ha ge-
nerado fuertes reacciones a favor y en contra. Costa
Rica no es la excepcién. Desde el principio se perfilo
un debate publico que se ha venido intensificando
en los Gltimos meses y que probablemente culmi-
nard cuando la Asamblea Legislativa delibere sobre
su eventual ratificacién o rechazo. Entrelazados con
los puntos especificos de controversia sefalados en
las secciones anteriores se ha esbozado un conjunto
de argumentos politicos y juridicos de orden gene-
ral sobre la conveniencia o no de la ratificacion del
TLC-CA.

A favor del Tratado se han elaborado cinco argumen-
tos generales que resaltan los logros obtenidos por el
Gobierno de Costa Rica en la negociacién, a saber:

e EI TLC-CA brindard mayor seguridad juridica a
productores, inversionistas y trabajadores. Con-
solidara las concesiones unilaterales de la ICC
dentro de un marco legal permanente, que im-
pedird acciones unilaterales y contendrd meca-
nismos especificos de solucién de controversias

e EITLC-CA contribuird al desarrollo del pais, pues
aumentara las inversiones, las exportaciones y el
empleo. Esto sera consecuencia, por una parte,
de la mayor seguridad juridica y, por otra, de los
logros especificos de la negociacion, que amplio
las oportunidades de libre comercio entre las na-
ciones signatarias.

e EITLC-CA generard beneficios para los consumi-
dores y para los productores mediante un mejor,
mayor y mas barato acceso a productos importa-
dos (bienes de consumo, materias primas, bienes
intermedios y bienes de capital). Ello por cuanto
removera un conjunto de barreras arancelarias
y no arancelarias para la casi totalidad de los
productos y servicios transables.

e EITLC-CA permitird avanzar en el necesario y en-
trabado proceso de reforma institucional. Crea-
ra obligaciones internacionales para la apertura
de los monopolios publicos y la adopcién de la
normativa internacional en materia de propiedad
intelectual y servicios. Contrario a la experien-
cia de otros paises, Costa Rica logré que Estados
Unidos aceptara una apertura gradual, selectiva
y regulada en telecomunicaciones y seguros.

e ElI TLC-CA dotard a la integracion centroameri-
cana, en su dimensién econémica, de un marco
institucional mas moderno y eficaz, con meca-
nismos de seguimiento y verificacion de com-
promisos.

Estos argumentos, aunque no mutuamente excluyen-
tes, son distintos; han sido planteados por actores
sociales y politicos diversos y pueden incluso tener
cierta friccién entre si (por ejemplo, la experiencia
internacional en materia de apertura de monopo-
lios publicos indica que ésta no necesariamente trae
aparejada una reducciéon de precios). Entre los ac-
tores que se han pronunciado en favor del TLC-CA,
adoptando (al menos) una de las posiciones antes
consignadas, se encuentran las organizaciones em-
presariales y las dos principales federaciones de con-
sumidores (la Asociacién de Consumidores Libres y
la Federacion Nacional de Asociaciones de Consu-
midores y Usuarios)'?. En el ambito de los partidos
politicos, el Movimiento Libertario ha manifestado
su apoyo al TLC-CA, asi como destacados lideres del
PUSC y el PLN, aunque en este tltimo hay importan-
tes divisiones.

12 Entre estas organizaciones también hay divergencias en sus posiciones frente a la apertura. Por ejemplo, la Asociacion de Consumidores
Libres defiende sus principios de apertura total y unilateral de todos los bienes y servicios.
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En contra del TLC-CA se han esgrimido diversos ar-
gumentos, que en comun tienen el sefialamiento de
que es producto de una negociacion asimétrica, en-
tre un pufiado de pequefios paises y la potencia eco-
némica mas grande del mundo:

e EI TLC-CA amarra a Costa Rica, pero no a Esta-
dos Unidos. En el pais tendrd un rango de trata-
do (superior a la ley ordinaria) mientras que en
Estados Unidos serd un agreement, con un rango
inferior a la ley federal y modificable por ella.
Por tanto, no brindard mayor seguridad juridica.

e EITLC-CA implica el fin del Estado social de de-
recho, pues afectara instituciones clave como la
CCSS, el ICE y el INS. Por ello, atenta contra la
soberania del pais al imponer decisiones de re-
forma institucional, apertura de monopolios es-
tatales y presencia de entidades supranacionales
con jurisdiccién superior a entidades nacionales,
que no fueron producto de acuerdos internos.

e EITLC-CA atenta contra el derecho de las y los
costarricenses de tener acceso a medicinas a
precios accesibles y contra la proteccién de la
biodiversidad existente en el pais, debido a las
normas acordadas en materia de propiedad inte-
lectual.

e EITLC-CA no generara el incremento de la pro-
duccién y el empleo que supuestamente prome-
te, y mucho menos una mejor distribucion del
ingreso, en virtud de que el pais no esta prepa-
rado para una profundizacién de la apertura. Es
necesario, acordar una estrategia de desarrollo
antes de ratificar el TLC-CA.

e El TLC-CA atenta contra la integracién centro-
americana pues condicionara las normas e ins-
tituciones creadas a lo largo de décadas a las
nuevas obligaciones contraidas con los Estados
Unidos.

Al igual que los argumentos a favor del TLC-CA, no
todos los que se oponen al Tratado lo hacen por las
mismas razones, ni todas sus posiciones implican un
rechazo per se. Algunos argumentos tienen cierta
friccion entre si (por ejemplo, la preparacion insufi-
ciente para el TLC-CA alude a una condicién tempo-
ral, pero no a defectos del Tratado). Entre los actores
opuestos al TLC-CA se encuentran algunas organi-
zaciones campesinas, sectores productivos agricolas
protegidos (por ejemplo, arroceros), agrupaciones
sindicales, ambientalistas y otras organizaciones de

se

la sociedad civil. En el ambito politico, el PAC se ha
manifestado en contra de la ratificacion del Tratado
y ha solicitado su renegociacién, lo mismo que un
sector del PLN.

Una importante controversia suscitada en los Gltimos
meses se refiere a los requisitos parlamentarios para
la aprobacién del TLC-CA en la Asamblea Legislativa.
Hay quienes sostienen que es suficiente con una ma-
yoria simple (29 votos), mientras otros argumentan
que, por ser un tratado que contiene disposiciones
que afectan el concepto de territorio y supranaciona-
lidad, se requiere una mayoria calificada (38 votos).
Estas posiciones tienen profundas implicaciones so-
bre la viabilidad politica del TLC-CA. La tesis de la
mayoria calificada supone la conformacién de una
coaliciéon con diputados de al menos tres partidos
politicos, en tanto que con la mayoria simple el Tra-
tado se podria aprobar si hay acuerdo entre las dos
fracciones mayoritarias.

Finalmente, se han expuesto argumentos condicio-
nales. Se sefala que el TLC-CA no es bueno ni malo
per se; que sus efectos positivos dependen de la
adopcién de politicas de desarrollo -econémicas y
sociales- que permitan aprovechar las oportunidades
de una mayor apertura comercial. Entre estas politi-
cas se incluyen asuntos como el apoyo a la pequeiia
y mediana empresa, la inversién publica en infraes-
tructura, mayor educacion e inversién en ciencia y
tecnologia. En caso de que el Estado costarricense
no tenga la voluntad o la capacidad para impulsar
esa agenda, la economia y sociedad se verian pro-
fundamente afectadas. Por otra parte, hay quienes,
en principio, dicen no estar en contra de los tratados
de libre comercio, sino que critican al TLC-CA en
particular. Por ello, proponen su renegociacion.

En el debate pdblico entre estas posiciones pueden
observarse algunas paradojas. Mientras sectores em-
presariales consideran que en materia ambiental y
laboral se tuvo que hacer concesiones excesivas a
cambio de un mayor y mejor acceso al mercado de
los Estados Unidos, los sectores contarios al Tratado
estiman que en esta materias lo acordado es insufi-
ciente.

También se ha generado una disputa semantica, que
refleja lenguajes, contenidos y visiones politicas dis-
tintas. Un caso Ilamativo es la controversia sobre la
denominacién de las politicas de desarrollo que el
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pais requiere. Para esto hay tres conceptos: “agen-
da complementaria; “agenda de competitividad” y
“agenda de desarrollo”. El concepto de agenda com-
plementaria parte del supuesto de que las politicas
de desarrollo son, como su nombre lo indica, un
complemento necesario de algo que se acepta como
necesario y beneficioso: la ratificacién del TLC-CA. El
término es rechazado por los que se oponen a la ra-
tificacién, quienes prefieren el concepto de “agenda
de desarrollo”. Esta expresion subraya la separacion -
y hasta contradiccién- entre desarrollo y TLC-CA. Por
su parte, el concepto de “agenda de competitividad”
es empleado por quienes aceptan la conveniencia
del TLC-CA, pero no que “éste sea lo primordial”, y
las politicas econémicas y sociales, el complemento.
Por dltimo, cabe anotar que las prescripciones para
el desarrollo que contiene cada término son distintas
(el andlisis de estas diferencias excede los propésitos
de esta guia).

Contrario a lo sucedido en otros procesos de nego-
ciacion comercial, el Gobierno costarricense esta-
bleci6 amplios mecanismos de informacién, partici-
pacion y consulta. Puso a disposiciéon del pudblico
una serie de publicaciones relativas al TLC-CA e in-
formacién sobre los diversos asuntos de negociacion
en otros tratados de libre comercio. Promovi6 foros
de informacion, coordinacién y consulta realizados
por el Consejo Consultivo de Comercio Exterior, asi
como la consulta abierta al publico, al cual se invit6
a enviar opiniones y planteamientos sobre los dife-
rentes temas de negociacién. El principal mecanis-
mo fueron las consultas sectoriales y subsectoriales
con distintas organizaciones, con el objetivo de fijar
objetivos de negociacion. En las diversas rondas de
negociacion se instalé el “cuarto adjunto”, un meca-
nismo de consulta in situ entre el equipo negociador
y representantes de distintas organizaciones sociales
y econoémicas. Finalmente, el Gobierno incorporé en

el proceso de negociacién el tema de la cooperacion
internacional, como elemento complementario. Este
asunto fue abordado mediante la creacién de un co-
mité de cooperacién que se reunié paralelamente
durante las diferentes rondas de negociacion. A esas
reuniones fueron invitados organismos internaciona-
les, ONG, universidades y otras organizaciones, de
todos los paises, que habian manifestado interés en
participar.

Varias organizaciones decidieron no participar en
las diferentes instancias creadas por el Gobierno,
por considerar que presuponian aceptar la conve-
niencia del TLC-CA. Otras estiman que, pese a su
participacién en diferentes foros y mecanismos de
didlogo y consulta, sus posiciones no fueron toma-
das en cuenta por las autoridades del Ministerio de
Comercio Exterior a la hora de las negociaciones.

Fuera del dambito gubernamental también se pusie-
ron en marcha diversas iniciativas. La Cétedra Victor
Sanabria de la Universidad Nacional impulsé entre
distintas organizaciones de la sociedad civil el pro-
yecto “Un didlogo ciudadano intersectorial para la
elaboracién de politicas de comercio exterior relati-
vas al TLC entre Centroamérica y Estados Unidos con
una perspectiva ética”. Esta iniciativa se desarrollé
a lo largo de casi todo el afio 2003. Por su parte, la
Fundacién Arias para la Paz y el Progreso Humano y
el Centro Internacional para el Desarrollo Humano
(CIDH) efectuaron el “Foro ciudadano sobre aper-
tura comercial, cooperacion y TLC con los Estados
Unidos”, que llevé a cabo cuatro encuentros entre
funcionarios del Ministerio de Comercio Exterior y
de otras entidades gubernamentales y representantes
de la sociedad civil, para discutir acerca del avance
en las negociaciones, sistematizar los aportes reali-
zados y favorecer el didlogo sobre los diferentes te-
mas de negociacion.

|






Capitulo 1

DisPOSICIONES INICIALES®

Las disposiciones iniciales del TLC-CA comprenden el
tipo de tratado que los paises han acordado estable-
cer, los objetivos del mismo, su relacién con otros tra-
tados y los alcances de las obligaciones contraidas.

El tipo de tratado que los paises que negociaron el
TLC-CA acordaron establecer es una zona de libre
comercio, “... de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo XXIV del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 y el Articulo V del

)

Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios”.

Una zona de libre comercio es un espacio econé-
mico que comprende varios paises, para el cual se
establece un tratamiento preferencial, parcial o to-
tal, al comercio de bienes y servicios entre los paises
miembros de ese espacio econémico. En una zona de
libre comercio, cada pais mantiene, frente a terceros
paises, un arancel independiente.

El Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT, por sus siglas en inglés) de 1994
contiene los acuerdos multilaterales sobre el comer-
cio de mercancias que incorpora todos los acuer-
dos desde 1947, fecha de constitucion del GATT, e
incluye los acuerdos de la Ronda Uruguay, que es
la dltima Ronda de Negociaciones Comerciales in-
ternacionales concluida, en 1994. El Articulo XXIV

del GATT de 1994 establece que “... cuando un pro-

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

" Articulo 1.1.

2 Articulo XXIV GATT de 1994.
3 Articulo V del GATS.

4 Articulo 1.2.1.

ducto que haya sido importado en el territorio de un
miembro de una union aduanera o de una zona de
libre comercio, a un tipo preferencial de derechos,
se reexporte al territorio de otro miembro de dicha
unién o zona, este dltimo miembro deberd percibir
un derecho igual a la diferencia entre el derecho pa-
gado ya y el derecho mayor que se deberia abonar
si el producto fuese importado directamente en su
territorio.” > Con esta disposicién, se reconoce la
facultad de los paises para acordar zonas de libre
comercio, al mismo tiempo que se restringe el tra-
tamiento preferencial a los bienes originarios de los
paises miembros de la zona de libre comercio.

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(GATS, por sus siglas en inglés) contiene los acuerdos
multilaterales de comercio de servicios. En su articulo
V, dicho acuerdo establece que “El presente Acuerdo
no impedird a ninguno de sus Miembros ser parte en
un acuerdo por el que se liberalice el comercio de
servicios entre las partes en el mismo o celebrar un
acuerdo de ese tipo ...”* Con esa disposicion, se crea
la posibilidad de liberalizar el comercio de servicios
entre paises que acuerden establecer una zona de
libre comercio entre ellos.

Con respecto a los objetivos de la zona de libre co-

mercio, los paises que negociaron el TLC-CA acorda-
ron los siguientes:*

x|
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“a. estimular la expansion y diversificacion del co-
mercio entre las Partes;

b. eliminar los obsticulos al comercio y facilitar la
circulacion transfronteriza de mercancias y servi-
cios entre lo s territorios de las Partes;

c. promover condiciones de competencia leal en la
zona de libre comercio;

d. aumentar sustancialmente las oportunidades de
inversion en los territorios de las Partes;

e. proteger en forma adecuada y eficaz y hacer va-
ler los derechos de propiedad intelectual en el
territorio de cada Parte;

f. crear procedimientos eficaces para la aplicacion
y el cumplimiento de este Tratado, para su admi-
nistracion conjunta, y para la solucion de contro-
versias; y

g. establecer lineamientos para la cooperacion bila-
teral, regional, y multilateral dirigida a ampliar y
mejorar los beneficios de este Tratado.”

Esos objetivos, y las normas aplicables al Derecho
Internacional, seran la base para la interpretacion y
aplicacion de lo dispuesto en el tratado.’

5 Articulo 1.2.2.
¢ Articulo 1.3.1.
7 Articulo 1.3.2.
8 Articulo 1.4.

o

Los derechos y las obligaciones contenidas en el
TLC-CA son derechos y obligaciones entre los pai-
ses miembros Gnicamente, adicionales, a aquellos
derechos y obligaciones contenidos en otros acuer-
dos de los que los paises miembros del TLC-CA sean
también miembros. Especificamente, los paises fir-
mantes del TLC-CA confirman los derechos y obli-
gaciones contenidos en los acuerdos de la OMC asi
como en otros acuerdos de los que sean parte.® Asi
lo hacen expresamente con respecto a los acuerdos
de la integracion econémica centroamericana, sobre
los que los paises declaran que nada en el TLC-CA
impedird que los pafses centroamericanos puedan
tomar medidas para fortalecer y profundizar ese
acuerdo de integracién, siempre y cuando ello sea
consistente con el TLC-CA, en el sentido de que no
signifique un retroceso en cuanto a lo que en el TLC-
CA se haya acordado.”

Finalmente, los paises se comprometen a tomar todas
las medidas requeridas para hacer efectivas las dispo-
siciones del TLC-CA.8



Capitulo 2

DEFINICIONES®

El Capitulo 2 del TLC-CA contiene las definiciones
generales de los términos utilizados a lo largo del
tratado. Ademas, de las definiciones generales que a
continuacién se enumeran,’ en algunos capitulos se
incluyen definiciones especificas de términos utiliza-
dos en los mismos:

“Acuerdo ADPIC significa el Acuerdo sobre los As-
pectos de los Derechos de Propiedad Intelectual re-
lacionados con el Comercio de la OMC;

Acuerdo MSF significa el Acuerdo sobre la Aplicacion
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC;

Acuerdo sobre la OMC significa el Acuerdo de Ma-
rrakech por el que se establece la Organizacién Mun-
dial del Comercio, de fecha 15 de abril de 1994;

Acuerdo sobre Salvaguardias significa el Acuerdo so-
bre Salvaguardias de la OMC;

Acuerdo de Valoracion Aduanera significa el Acuer-
do relativo a la Aplicacion del Articulo VIl del Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
de 1994 de la OMC;

AGCS significa el Acuerdo General sobre el Comer-
cio de Servicios de la OMC;

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

TArticulo 2.1.

arancel aduanero incluye cualquier impuesto o

arancel a la importaciéon y un cargo de cualquier

tipo aplicado en relacién con la importacién de una

mercancia, incluida cualquier forma de sobretasa o

recargo en relacion con dicha importacion, pero que

no incluya cualquier:

(a) cargo equivalente a un impuesto interno esta-
blecido de conformidad con el Articulo 11l:2 del
GATT 1994, respecto a mercancias similares, di-
rectamente competidoras, o sustitutas de la Par-
te, o respecto a mercancias a partir de las cuales
haya sido manufacturada o producida total o
parcialmente la mercancia importada;

(b) derecho antidumping o medida compensatoria
que se aplique de acuerdo con la legislacién in-
terna de una Parte; y

(c) derecho u otro cargo relacionado con la im-
portacion proporcional al costo de los servicios
prestados;

autoridad aduanera significa la autoridad competen-
te que, de conformidad con la legislacién de una Par-
te, es responsable de la administracion de las leyes y
regulaciones aduaneras;

Centroamérica significa las Republicas de Costa Rica,
El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua,

Comision significa la Comision de Libre Comercio es-

tablecida bajo el Articulo 19.1 (La Comision de Libre
Comercio);

L
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contratacion publica significa el proceso mediante el
cual un gobierno obtiene el uso de o adquiere mer-
cancias o servicios, o cualquier combinacion de és-
tos, para propositos gubernamentales y no con miras
a la venta o reventa comercial o con miras al uso en
la produccién o suministro de mercancias o servicios
para la venta o reventa comercial;

dias significa dias calendario;

empresa significa cualquier entidad constituida u or-
ganizada conforme a la legislacién aplicable, tenga o
no fines de lucro, y sea de propiedad privada o gu-
bernamental, incluidas cualesquiera sociedad, fidei-
comiso, participacion, empresa de propietario tnico,
coinversion, u otra asociacion;

empresa del Estado significa una empresa que es pro-
piedad de una Parte, o que se encuentra bajo el con-
trol de la misma, mediante derechos de dominio;

empresa de una parte significa una empresa consti-
tuida u organizada conforme a la legislacién de una
Parte;

existente significa vigente a la fecha de entrada en
vigor de este Tratado;

GATT de 1994 significa el Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 de la
OMC;

gobierno a nivel central significa:

(a) para Costa Rica, Republica Dominicana, El Salva-
dor, Guatemala, Honduras, y

Nicaragua el gobierno de nivel nacional; y (b) para
Estados Unidos, el gobierno de nivel federal;

gobierno a nivel regional significa, para los Estacdos
Unidos, un estado de Estados Unidos, el Distrito de
Columbia, o Puerto Rico. Para Costa Rica, Republica
Dominicana, El Salvador, Guatemala, Honduras y Ni-
caragua, “gobierno a nivel regional” no se aplica;

inversion cubierta significa, con respecto a una Parte,
una inversion, de acuerdo a la definicion del Articulo
10.28 (Definiciones), en su territorio de un inversio-
nista de otra Parte existente en la fecha de entrada
en vigor de este Tratado o establecida, adquirida o
expandida después de esa fecha;

i

medida incluye cualquier ley, reglamento, procedi-
miento, requisito o practica;

medida sanitaria y fitosanitaria significa cualquier
medida a la que se refiere el Anexo A, parrafo 1 del
Acuerdo MSF;

mercancias de una parte significa los productos na-
cionales como se entienden en el GATT de 1994 o
aquellas mercancias que las Partes convengan, e in-
cluye las mercancias originarias de esa Parte;

nacional significa una persona natural que tiene la
nacionalidad de una Parte de acuerdo con el Anexo
2.1 o un residente permanente de una Parte;

OMC significa la Organizacion Mundial de Comer-
cio;

originario significa que califica de conformidad con
las reglas de origen establecidas en el Capitulo Cua-
tro (Reglas de Origen y Procedimientos de Origen);

parte significa todo Estado respecto del cual haya en-
trado en vigor este Tratado;

partida significan los primeros cuatro digitos del nd-
mero de clasificacion arancelaria del
Sistema Armonizado;

persona significa una persona natural o una empre-
sa;

persona de una parte significa un nacional o una em-
presa de una Parte;

sistema armonizado (SA) significa el Sistema Armoni-
zado de Designacion y Codificacion de Mercancias,
incluidas sus Reglas Generales de Interpretacién, No-
tas de Seccién y Notas de Capitulo, en la forma en
que las Partes lo hayan adoptado y aplicado en sus
respectivas leyes de aranceles aduaneros;

subpartida significa los seis primeros digitos del nd-
mero de clasificacion arancelaria del
Sistema Armonizado;

territorio significa para una Parte el territorio de esa
Parte tal como se establece en el Anexo 2.1,y
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Capitulo 2

trato arancelario preferencial significa el arancel
aplicable bajo este Tratado a una mercancia origi-
naria.” *

Adicionalmente, en el Anexo al capitulo se inclu-
yen definiciones especificas por pais para el caso de
“persona natural que tiene la nacionalidad de una
Parte” y para el caso de “territorio”. En el caso de
Costa Rica, se incluyen las siguientes definiciones
especificas:

“territorio” significa “ ... el espacio terrestre, mariti-
mo y aéreo bajo su soberania, asi como su zona eco-
nomica exclusiva y su plataforma continental, sobre
los cuales ejerce derechos soberanos y jurisdiccion,
conforme al Derecho Internacional y a su Derecho
Interno.” Importante de destacar es la inclusién, en el
texto final del TLC-CA, de una nota al pie de pagina
que reza: “Para mayor certeza, el territorio de Costa
Rica incluye la Isla del Coco”* a raiz de las criticas
expresadas de la lectura del borrador de texto del

TLC-CA que recibié una amplia difusién.
Una “persona natural que tiene la nacionalidad de
Costa Rica” significa un costarricense como se defi-
ne en los articulos 13 y 14 de la Constitucion Politica
del pafs.?

2 El Articulo 2.1.

3 El Articulo 13 de la Constitucion Politica de Costa Rica establece: “Son costarricenses por nacimiento: 1) El hijo de padre o ma-
dre costarricense nacido en el territorio de la Repdblica; 2) El hijo de padre o madre costarricense por nacimiento, que nazca en el
extranjero, y se inscriba como tal en el Registro Civil, por la voluntad del progenitor costarricense, mientras sea menor de edad, o
por la propia hasta cumplir veinticinco anos; 3) El hijo de padres extranjeros nacido en Costa Rica que se inscriba como costarri-
cense, por voluntad de cualquiera de sus progenitores mientras sea menor de edad, o por la propia hasta cumplir veinticinco afios;
4) El infante, de padres ignorados, encontrado en Costa Rica. Por su parte, el Articulo 14 de la Constitucién Politica de Costa Rica
establece: “Son costarricenses por naturalizacion: 1) Los que hayan adquirido esta nacionalidad en virtud de leyes anteriores. 2) Los
nacionales de otros paises de Centroamérica, los espafoles y los iberoamericanos por nacimiento que hayan residido oficialmen-
te en el pais durante cinco afos y que cumplan con los demds requisitos que fije la ley. 3) Los centroamericanos, los espanoles y
los iberoamericanos que no lo sean por nacimiento y los demds extranjeros que hayan residido oficialmente en el pais durante sie-
te aflos como minimo y que cumplan con los demds requisitos que fije la ley. 4) La mujer extranjera que al contraer matrimonio
con costarricense pierde su nacionalidad. 5) Las personas extranjeras que al casarse con costarricenses pierdan su nacionalidad o
que luego de haber estado casadas dos afos con costarricenses, y de residir por ese mismo periodo en el pais, manifiesten su de-
seo de adquirir la nacionalidad costarricense. 6) Quienes ostenten la nacionalidad honorifica otorgada por la Asamblea Legislativa.
* Nota al pie de pagina No. 1, Anexo 2.1.
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Capitulos del 3a 8

ACCESO A MERCADO*

1. Introduccién

El objetivo central de las negociaciones comerciales
internacionales ha sido, tradicionalmente, la crea-
cién de condiciones para facilitar e intensificar el in-
tercambio comercial de bienes originarios.! Uno de
los mecanismos para lograr ese objetivo es la reduc-
cion o eliminacion de los aranceles, considerados
en la OMC como un mecanismo legitimo de pro-
teccion. Con ello se pretende propiciar la especiali-
zacion con base en la ventaja comparativa, creando
las condiciones para lograr un mayor crecimiento
econdémico en los paises participantes.

Sin embargo, todos los paises emiten internamente
reglamentos sobre salud y seguridad para garanti-
zar la inocuidad de los alimentos, la sanidad de los
animales y la preservacion de los vegetales, de ma-
nera que se proteja la salud y la vida de las perso-
nas que los consumen. Asimismo, los paises emiten
reglamentaciones y normas técnicas e industriales
para ordenar vy facilitar la produccién y el comer-
cio interno. Dichas normas varian de pais en pais,
por lo que se dificulta que productores extranjeros
puedan participar en el comercio, ademas de que
dichas normas también pueden ser utilizadas como
obstaculos técnicos — medidas no arancelarias - a
un comercio mas libre, cuando no tienen un fun-
damento cientifico. Asi, la reduccién o eliminacion

* Este capitulo fue elaborado por Susan Rodriguez

de los obstaculos arancelarios se complementa con
otros acuerdos tendientes a promover la utilizacién
de normas internacionales, y evitar que se utilicen
normas técnicas y reglamentos internos de los paises
con fines proteccionistas.

Por otra parte, a menudo los paises favorecen a de-
terminados sectores productivos mediante el otorga-
miento de subsidios a la produccién e incluso sub-
sidios a la exportacion. El otorgamiento de esos sub-
sidios es una practica de comercio desleal que, a la
hora de que dicha produccién se destina al mercado
de otros paises, pueden causar dano a su produccién
nacional. Adicionalmente, las empresas pueden tra-
tar de vender sus productos en el mercado de otro
pais a precios por debajo de sus costos de produc-
cién — dumping — que también es una practica de co-
mercio desleal. A fin de evitar que dichas practicas
de comercio desleal se presenten en el intercambio
comercial, los paises convienen en el establecimien-
to de mecanismos de defensa comercial.

Todos los paises centroamericanos y la Republica
Dominicana se adhieren al GATT, hoy OMC, a fines
de la década de los ochentas e inicios de la década
de los noventas. Siendo miembros de la OMC, todos
los paises miembros del TLC-CA ya han adquirido
derechos y obligaciones en materia de trato nacional
a los productos importados,> medidas sanitarias y fi-

! Los bienes originarios de un pais son aquellos que cumplen las disposiciones sobre origen establecidas en el tratado y por lo tanto tienen
derecho al tratamiento arancelario preferencial acordado por los paises.

2 El trato nacional consiste en dar el mismo tratamiento al comercio interno de productos importados que el que se da a los productos na-
cionales, por ejemplo, en materia de pago de impuestos sobre el valor agregado, que debe ser igual para productos de igual naturaleza.
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tosanitarias, obstaculos técnicos al comercio y sobre
mecanismos para la defensa comercial, ademas de
las reducciones arancelarias acordadas como “pre-
cio de entrada” al GATT.

En 1994, Costa Rica ratificé los Acuerdos de la Ron-
da Uruguay de Negociaciones Comerciales Multila-
terales dentro del marco del GATT, con los cuales se
cre6 la OMC,? convirtiéndose asi en miembro funda-
dor de esa organizacién.

Con la ratificacion de esos acuerdos, se promovié
una serie de reformas, tales como la reduccién aran-
celaria,* la eliminacién de licencias a las importa-
ciones (con impactos en los granos bdsicos, carne de
ave y cerdo, tabaco, lacteos, y azdcar), la adopcién
de medidas sanitarias, de calidad, subsidios y apoyo
al productor, y la actualizacién de la normativa co-
mercial.

Dentro de ese contexto, en el tema de acceso a mer-
cados, se establecié la obligacién de “arancelizar”
los obstdculos no arancelarios, sustituyéndolos por
aranceles equivalentes.® Adicionalmente, se estable-
ci6 que los paises debian mantener el nivel de acce-
so actual para los productos con algin acceso. No
obstante, se comprometieron a establecer accesos
minimos o contingentes arancelarios para aquellos
productos en los que el mercado estaba completa-
mente cerrado. El contingente acordado fue de un
3% del consumo de esos bienes, definido con base
en el consumo del periodo 1986-1988. Adicional-
mente, se acordé un crecimiento del 5% a partir de
1 de enero 1995 y durante el periodo de aplicacién.®
7 Los paises se comprometieron a reducir sus arance-
les en determinados porcentajes y plazos. Los pai-

ses en desarrollo se comprometieron a reducir los
aranceles en un 24% en un plazo de diez anos y los
desarrollados en 36% en seis afnos. ° Para los pro-
ductos agropecuarios se e stablecié la salvaguardia
especial que puede ser invocada con criterios de vo-
lumen o precio. Con respecto a las ayudas internas
a los productores los paises adquirieron el compro-
miso de reducirlos en plazos y montos determinados
segln su grado de desarrollo. La reducciéon de la
Medida Global de la Ayuda se establecié en un 20%
en un plazo de ocho afios para paises desarrollados
y en 13% en diez afios para paises en desarrollo.'”
No obstante, algunas politicas se exceptuaron de
este compromiso, como las que no distorsionan la
produccién ni el comercio, asi como las medidas de
asistencia adoptadas por los paises en desarrollo para
fomentar el desarrollo agricola y rural."’ En materia
de subsidios a la exportacién, los paises acordaron
reducir en un porcentaje y plazo determinado los
subsidios directos otorgados por volumen o cantidad
de producto exportado. El compromiso consistié en
una reduccion de las subvenciones directas otorga-
das a productos agricolas en 36% en el desembolso
presupuestario y en 21% en la cantidad de producto
exportado subvencionado, esto para los paises desa-
rrollados y de 24% y de 14%, respectivamente, para
los paises en desarrollo.!?

En el caso especifico del comercio agricola, éste
se realizaba, previo a los Acuerdos de la OMC, en
condiciones muy restringidas de acceso a mercados,
tanto por la proteccién arancelaria como por la mul-
tiplicidad de barreras no arancelarias.'> Ademas, la
proliferacién de las medidas de ayuda interna y los
subsidios a las exportaciones, creados para reducir
los excedentes agricolas, introdujeron gran volatili-

> Mediante la Ley de Aprobacién del Acta Final (Ley No. 7475) de 20 de diciembre de 1994, en la cual se incorporan los Resultados de

la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales.

4 Excepto las estipuladas en un promedio del 55% ad-valorem por importaciones masivas o practicas de comercio desleal.

5> Gonzalez, A. 1994.

° A los paises en desarrollo se les otorgé un plazo de diez afios para cumplir con los compromisos acordados, mientras que los paises

desarrollados seis anos.
7 Lopez, T. 1994.

8 Costa Rica se comprometi6 a eliminar sus licencias de importacién a la carne bovina y sus productos, carne de cerdo y sus productos,
carne de pollo y sus productos, lecho y sus productos, arroz, frijol, maiz blanco, tabaco, azicar y tejidos de yute. Ademas se realizé una
negociacién con Estados Unidos y Nueva Zelandia, en el marco de la Ronda, para aplicar niveles superiores de proteccién arancelaria en
algunos productos (sueros de leche, quesos maduros y de pasta verde y azul, pollo entero, entre otros). El arancel arancel para productos
agricola e industriales, se consolid6 en 45% para el 2004.

9 Lépez, T. 1994.

0 Lépez, T. 1994.

" Gonzélez, A. 1994.

2 Loépez, T. 1994.

3 Quirés, R. 2000.
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dad en los mercados internacionales. Ello generé
una serie de disputas que llevaron a adoptar, en la
Ronda Uruguay, nuevas disciplinas sobre agricultura
y comercio agricola.

El Acuerdo sobre la Agricultura de la OMC ha tenido
como objetivo de largo plazo crear un proceso conti-
nuo de reforma que permita “...establecer un sistema
de comercio agropecuario equitativo y orientado al
mercado...” y de este modo adoptar normas y medi-
das que “...corrijan y prevengan las restricciones y
distorsiones en los mercados agropecuario mundia-
les...”.'"* El Acuerdo incluye los temas que se siste-
matizan en el cuadro 3.1

Especificamente en el tema de acceso a mercados,
Costa Rica se comprometié a reducir el techo aran-
celario del 55% generalizado al 45%, en un plazo de
10 anos (que vence en el 2004). Cuando Costa Rica
ingres6 al GATT, en 1989, se establecié un techo
arancelario méximo para la imposicién de aranceles,
el cual era més alto que el aplicado en ese momento,

salvo las excepciones de los productos que sufrieron
la arancelizacion. Este compromiso se aplica a todos
los productos agricolas arancelizados,'” agrupados
en 14 grupos que comprenden 90 lineas arancela-
rias.'® De los 14 grupos de productos arancelizados
y con contingente, solo tres estan sujetos al arancel
de contingentes (carnes de ave, lacteos y arroz).

Es importante senalar que las exportaciones de los
paises centroamericanos y la Republica Dominicana
a los Estados Unidos se han venido realizando al am-
paro de la Ley para la Recuperacion Econémica de
la Cuenca del Caribe o Iniciativa para la Cuenca del
Caribe (ICC),"” gozando de un acceso preferencial
por la exencién del cobro de aranceles, a las impor-
taciones de bienes provenientes de los paises de la
Cuenca del Caribe, con excepcién de los produc-
tos textiles, attin, calzado, etanol y otros productos
de cuero, relojes y algunas partes de relojes, aztcar
y carne de bovino, productos que reciben un trata-
miento diferente'® en el comercio con ese pafs.

Cuadro 3.1
Acuerdos sobre la agricultura de la OMC
Tema Compromisos
e Arancelizacién de barreras no arancelarias
e Reducciones arancelarias
A mercad e Contingentes arancelarios
CCESO a mercados e Consolidacién arancelaria
e Acceso corriente
e Clausula de salvaguardia especial
e (Caja verde (ayudas o subsidios no distorsionantes a la produccién o el comercio)
Ayudas internas e (Caja dmbar (medidas sujetas a reduccion)
Caja azul (medidas orientadas a la detraccién de recursos)
Subsidios a las e  Prohibicién de subsidiar nuevos productos no subsidiados en 1992
exportaciones e  Reduccion de subsidios a productos
Trato especial e Compromisos cuantitativos
diferencl?ado dz los e Costos de comercializacién
b e Tarifas de transporte y fletes internos
paises desarrollados .
e  Plazos de cumplimiento

Fuente: Quirés, R. 2000.

™ Quir6s, R. 2002.

'5 Esta arancelizacion es resultado de la conversion de algunas barreras no arancelarias en aranceles equivalentes.

16 Quirds, 2000.

7 La ICC entr6 en vigencia el 1 de enero de 1984. Esta ley es una concesion unilateral que permite al Presidente de los Estados Unidos
retirar o suspender la designacion de cualquier pais como beneficiario, retirar, suspender o limitar la aplicacién del tratamiento de libe-
racion arancelaria a cualquier articulo de cualquier pais beneficiario, si después de tal designacion el presidente determina que como
resultado del cambio de circunstancias dicho pais debe ser excluido de ese tratamiento preferencial. (Congreso de los Estados Unidos,

1983, Art 212)

18 | os textiles, por ejemplo, deben pagar aranceles sobre el valor agregado al ser importados al mercado de los Estados Unidos. Con res-
pecto al azdcar y la carne de bovino, estas exportaciones se realizan libre de aranceles, pero limitadas por una cuota. En el caso de Costa
Rica, la cuota de azdcar es de 15.796 toneladas métricas. En el caso de la carne de bovino, no existe una cuota asignada a Costa Rica,
sino una cuota global de 64,805 toneladas métricas para el 2004; bajo esa cuota global, Costa Rica exporta, actualmente, alrededor
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Con la Ley del Comercio del 2000, denominada Ca-
ribbean Basin Trade Promotion Act (CBTPA, por sus
siglas en inglés), los Estados Unidos otorgaron con-
cesiones especiales a algunos productos excluidos
de la ICC, otorgandoles paridad con los aranceles
vigentes en el Tratado de Libre Comercio de Nortea-
mérica (TLCAN). En el caso del atdn (cuadro 3.2),
calzado y otros articulos de cuero, carteras, relojes
y algunas partes de relojes, se otorgé una equipara-
cién arancelaria equivalente al tratamiento que reci-
be México en el TLCAN.

En el sector textil, se otorgd el acceso libre de aran-
celes y libre de cuotas a:

e Prendas de vestir ensambladas en uno o més pai-
ses beneficiarios a partir de tela hecha en Estados
Unidos, a partir de hilados estadounidenses, cor-
tada en Estados Unidos (amparada a la subpartida
arancelaria 9802.00801)

e Prendas de vestir cortadas y ensambladas en la
regién con tela “formada con hilados estadouni-
denses y empleando para esos efectos hilo de co-
ser” de Estados Unidos.

e sostenes o brassiers cortados y cosidos o de cual-
quier otra manera ensamblados en Estados Uni-
dos, o uno o mds paises beneficiarios, o ambos,
siempre que el costo agregado de los componen-
tes textiles formados en los Estados Unidos que
son utilizados en la confeccién de la prenda al-
cancen al menos un 75% del valor agregado de-
clarado en aduanas.

e Productos ensamblados a partir de fibras, hilo o
tela, no disponible en cantidades comerciales en
la regién, incluyendo los paises incluidos en el
TLCAN.

e Productos elaborados a mano o folcléricos iden-
tificados como tales por Estados Unidos y paises
beneficiarios.

e Equipaje textil ensamblado en un pais beneficia-
rio a partir de tela producida y cortada en estados
Unidos, con hilo estadounidense o ensamblado
en un pais beneficiario a partir de tela estadouni-
dense producida con hilo estadounidense corta-
da en un pais de la region.

Ademas, se otorgd acceso libre de aranceles sujeto
a cuota?® a:

e Prendas de vestir tejidas en un pais beneficiario
a partir de hilados estadounidenses (excepto me-
dias);

e Prendas de vestir de punto, cortadas y ensambladas
en uno o mas paises beneficiarios, a partir de tela
formada en uno o mas paises de la region o Estados
Unidos, utilizando hilados estadounidenses.

Por otra parte, desde 1983, la Unién Europea otor-
ga un trato preferencial a productos provenientes de
130 paises en desarrollo, incluyendo a los paises de
la region y la Republica Dominicana, bajo el Sistema
Generalizado de Preferencias (SGP). El tratamiento
preferencial consiste en el otorgamiento de reduc-

Cuadro 3.2
Situacién arancelaria del atdin en conserva en el 2000 al entrar en vigor CBTPA
(porcentajes)
Arancel NMF" Arancel TLCAN
Atin conservado en aceite 35,0 18,6
Atin no conservado en aceites 6,0 3,2
Los demas atunes 12,5 6,6

Fuente: COMEX. 2000.

de 10,000 toneladas métricas. En el caso del etanol, bajo la ICC, el etanol producido con materias primas nacionales ingresa a los Estados
Unidos libre de aranceles a la importacién; sin embargo, cuando es producido con materias primas no nacionales, se permite el libre
acceso dentro de una cuota que se distribuye entre los paises beneficiarios de la ICC, y ésta no debe superar el 7% del consumo de etanol
de los Estados Unidos. En los dltimos afos, Costa Rica ha exportado en promedio 15 millones de litros anuales, producidos con materia
prima importada de Europa y Brasil. Otros productos estan sujetos a los aranceles, como si fueran importados de cualquier otro pais. En
el caso de carne de bovino y azucar, existen cuotas de importacién a los Estados Unidos.

19 E| arancel NMF es el arancel que se cobra a las importaciones de paises miembros de la OMC y con los que no se tenga un Tratado de

Libre Comercio.

20 La cuota consiste en 250,000 metros cuadrados equivalentes con un crecimiento anual del 16% hasta el 2004. A partir de esa fecha y
hasta el 2008 la cuota equivale al volumen asignado en el 2004 o el que la ley determine.
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ciones y hasta la eliminacién total de derechos de
importacién. El SGP establecié la libre entrada de
productos como las flores, pifia, hortalizas y café,
sin el pago de aranceles o con pagos minimos. Den-
tro del SGP, los paises centroamericanos recibieron
en 1991 un régimen especial (SGPE), con el fin de
darles un trato similar al de los miembros del Pacto
Andino, que habian recibido un tratamiento prefe-
rencial en apoyo a la lucha contra el narcotréfico.?!

Por su parte, los paises centroamericanos vienen
impulsando un esquema de integracién econémica
regional desde 1961. Al amparo de los acuerdos so-
bre integracién econémica y del plan de accién para
alcanzar la misma,?? los paises de la regién han ve-
nido impulsando una profundizacién de su esquema
de integracién, armonizando los aranceles y libera-
lizando el comercio regional. A la fecha, el arancel
se encuentra armonizado en un 93% y el comercio
regional se ha liberalizado en un 99%, con excep-
cién del azdcar y del café.??

Paralelamente a la incorporacién de Costa Rica a la
OMC, a inicios de la década de los noventas, Costa
Rica inici6 un proceso de negociaciones comerciales
bilaterales que ha conducido a la firma de tratados
de libre comercio con México, Chile, Canada, los
paises del CARICOM vy Trinidad y Tobago. Un resu-
men de estos acuerdos y de los acuerdos generales
en materia de acceso a mercados se encuentra en el
IX Informe Estado de la Nacién.

Como se puede observar, el comercio internacional
de Costa Rica se realiza bajo diferentes arreglos co-
merciales. En algunos casos, su comercio se realiza
bajo las normas de la OMC, en otros casos bajo es-
quemas preferenciales de acceso, sean estos unilate-
rales, como la ICC y el SGP, o bien bajo esquemas
bilaterales y subregionales, como lo son los tratados
bilaterales de comercio y el esquema de integracién
centroamericana.

El tema de acceso a los mercados en el TLC-CA abar-
c6 tanto la negociacién arancelaria como otros te-
mas relacionados con el acceso a mercados, tales
como las reglas de origen las medidas sanitarias y

2 Monge, 1995.

fitosanitarias, los obstaculos técnicos al comercio
y los mecanismos de defensa comercial. Es impor-
tante sefalar que el tema de acceso a mercados, en
lo que a mercancias se refiere, fue negociado en el
TLC-CA de manera bilateral entre cada uno de los
paises centroamericanos, la Republica Dominicana
y los Estados Unidos. El tema de acceso a mercados
a nivel centroamericano fue negociado en el contex-
to del proceso de integracién centroamericana. Con
respecto a la Republica Dominicana, pais con el que
los paises centroamericanos mantienen un Tratado
de Libre Comercio, cada uno de los paises centro-
americanos renegocio el tema, al incorporarse la Re-
plblica Dominicana al TLC-CA, una vez concluida
la negociacién entre los paises centroamericanos y
los Estados Unidos. En el presente capitulo Gnica-
mente se hace referencia a lo negociado en materia
de acceso a mercados de mercancias entre Costa
Rica y los Estados Unidos, abarcando los siguientes
capitulos del tratado:

e Capitulo 3: Trato Nacional y Acceso de Mercan-
cfas al Mercado

e Capitulo 4: Reglas de Origen y Procedimientos
de Origen

e Capitulo 5:  Administracion Aduanera y Facilita-
cion del Comercio

e Capitulo 6: Medidas Sanitarias y Fitosanitarias

e Capitulo 7: Obstaculos Técnicos al Comercio

e Capitulo 8: Defensa Comercial

2. Obijetivos de la Negociacion

Los Ministros centroamericanos establecieron como
objetivos de las negociaciones en relacién con el
tema de acceso a mercados, en el capitulo 3 especi-
fico sobre trato nacional y acceso de mercancias al
mercado, y en el capitulo 8 sobre defensa comercial,

los siguientes:**

e “Eliminar los derechos arancelarios y otros de-
rechos y cargas que afectan las exportaciones de
los paises de Centroamérica a los Estados Unidos
mediante la consolidacion y expansion de los be-
neficios comerciales establecidos en la ICC y en
el SGP.

22 Este plan fue aprobado por los presidentes de Centroamérica el 24 de marzo del 2002.
23 A la fecha, el comercio de café, estd restringido por parte de Costa Rica, no en los otros paises de la regién. Todavia no hay una fecha

establecida para liberalizar el comercio de café y azucar.
2 COMEX, 2003b; pag. 13
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Buscar la eliminacién de las barreras no arancela-
rias y otras medidas que restringen las exportacio-
nes de los paises de Centroamérica a los Estados
Unidos.

Garantizar el acceso de los bienes producidos en
zona franca de conformidad con las reglas de la
Organizacién Mundial de Comercio (OMC).
Eliminar las barreras arancelarias y no arancelarias
al comercio entre los paises de Centroamérica y
los Estados Unidos, procurando el establecimien-
to de mecanismos que permitan un ajuste razo-

Buscar el establecimiento de mecanismos efecti-
vos de cooperacioén con los Estados Unidos para
lograr la efectiva aplicacién de los acuerdos sobre
Barreras Técnicas al Comercio y Medidas Sanita-
rias y Fitosanitarias de la OMC.

Buscar el establecimiento de mecanismos apro-
piados que permitan atender, cuando correspon-
da, las sensibilidades de importacion de los paises
centroamericanos, asegurando a la vez que los
mismos no se conviertan en obstdculos indebidos
al comercio.”

nable y gradual al libre comercio para aquellos
bienes sensibles a la competencia externa en los
paises centroamericanos y que tengan en cuenta
las diferencias de tamano y desarrollo entre las
economias.

e f[stablecer mecanismos que promuevan la elimina-
cién de los subsidios a las exportaciones agricolas
en el comercio reciproco y el debido tratamien-
to de otras medidas que distorsionan el comercio
mundial de productos agricolas en el marco de las
negociaciones en curso de la Ronda Doha de la
Organizacién Mundial de Comercio (OMC).

e Buscar el establecimiento de reglas de origen y
mecanismos de acumulacién que permitan a
los exportadores de los paises centroamericanos
aprovechar de la mejor manera posible las prefe-
rencias arancelarias.

e Buscar el establecimiento de reglas y procedi-
mientos aduaneros que promuevan el funciona-
miento eficiente, transparente y agil de las adua-
nas de todas las partes y aseguren mecanismos
de cooperacion efectivos tendientes a mejorar el
funcionamiento de las aduanas de los paises de
Centroamérica.

e Buscar la aplicacion transparente y efectiva de las
medidas técnicas, sanitarias y fitosanitarias, a efec-
tos de asegurar que las mismas no se conviertan en
medidas restrictivas del comercio entre los paises
de Centroamérica y los Estados Unidos y teniendo
en cuenta las obligaciones de las Partes en el mar-
co de los acuerdos respectivos de la OMC.

Partiendo de esos objetivos generales, y de otros as-
pectos ya negociados en los tratados con Canad4,
Chile y México, la posicién de negociacién del Go-
bierno de Costa Rica, que coincide con la posicién
de negociacién de los demads paises de la region,
contiene los siguientes elementos:?

En materia de trato nacional, se buscé el otorga-
miento de trato nacional por parte de Estados Unidos
a los bienes costarricenses de conformidad con las
disposiciones del Articulo 11l del GATT de 1994, que
establece el reconocimiento de un trato no menos
favorable que el trato mds favorable que los Estados
concedan a bienes similares, competidores directos,
o sustitutos, la excepcién a la obligacién de trato na-
cional a todas aquellas medidas que resulten incom-
patibles con la misma, de conformidad con la legis-
lacion costarricense vigente al momento del inicio
de las negociaciones.

En materia de eliminacion arancelaria, Costa Rica
procuré la eliminacién progresiva de los aranceles
aplicados de conformidad con un Programa de Des-
gravacién a negociar,?® asi como que la importacién
temporal de ciertas mercancias?’ entre los paises
pueda realizarse sin el pago de aranceles. Se bus-
c6, ademds, que la importacién de bienes que sean
reingresados al territorio de los paises miembros,
después de haber sido reparadas o alteradas, pudiera
efectuarse sin pagar aranceles.

% COMEX, 2003b.

26 De acuerdo a los principios de consolidacion y expansion de los beneficios comerciales vigentes en la ICC y SGP, acceso inmediato libre
de aranceles de los productos de exportacion costarricense al mercado de los Estados Unidos, otorgamiento de preferencias arancelarias a la
exportacion de bienes producidos al amparo del Régimen de Zona Franca, establecimiento de mecanismos que permitan un ajuste razona-
ble y gradual al libre comercio para aquellos bienes sensibles a la competencia externa en Costa Rica, reconocimiento expreso, a través de
mecanismos apropiados, de las diferencias de tamafo y desarrollo entre las economias de Costa Rica y Estados Unidos.

¥’ Tales como equipo profesional necesario para el ejercicio de la actividad, oficio o profesion de personas de negocios, equipo de prensa
o de transmision de sefiales de radio o televisién, equipo cinematografico, bienes importados con propésitos deportivos o destinados a
exhibicién y demostracién; muestras comerciales y peliculas publicitarias.
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En las medidas no arancelarias, se buscd la elimina-
cion de todas las medidas de naturaleza no arance-
laria que afectan o puedan afectar la exportacion de
bienes costarricenses al mercado de los Estados Uni-
dos, asi como la obligacién de no adoptar o mante-
ner prohibiciones o restricciones a la importacién y
a la exportacion de los bienes, teniendo en cuenta y
reconociendo las excepciones previstas en el Articu-
lo XI del GATT de 1994,?% ademas de las excepcio-
nes a la obligacién de eliminacion de restricciones
a la importacion y exportacién de todas aquellas
medidas que resulten incompatibles con la misma
de conformidad con la legislacién costarricense vi-
gente, tal y como en materia de trato nacional, y de
la eliminacién de los impuestos a la exportacién y
otras medidas que restrinjan o puedan restringir las
exportaciones costarricenses al mercado de los Es-
tados Unidos (salvo aquellas medidas que puedan
estar justificadas de conformidad con el Articulo Xl
del GATT de 1994).

Con respecto a los subsidios a la exportacion y otras
medidas de apoyo interno, la posicién de Costa
Rica fue eliminar toda forma de subsidio a la ex-
portaciéon de los bienes entre los paises miembros
y establecer, a nivel bilateral, mecanismos que con-
tribuyan a evitar la anulacién o menoscabo de las
concesiones que los Estados Unidos otorgue a Costa
Rica como resultado de la aplicacién de otras medi-
das que distorsionan el comercio, en particular, de
los productos agricolas, por parte de Estados Unidos.
Adicionalmente, promover alianzas y acuerdos con
los Estados Unidos para lograr la eliminacién o la
maxima reduccién posible de este tipo de medidas

por parte de Estados Unidos y otros socios comer-
ciales tales como la Unién Europea y Japén, en el
marco de las negociaciones en curso de la Ronda
Doha de la OMC.

El tema de las salvaguardias y otros mecanismos
de compensacion y ajuste buscé la adopcion de un
mecanismo de salvaguardia bilateral para atender,
durante el periodo de transicion, las dificultades del
sector productivo nacional que puedan causar dafo
a la produccién nacional como resultado de un au-
mento masivo en las importaciones producto del
proceso de desgravacién arancelaria. También buscé
establecer procedimientos de investigacién para la
aplicacion de las salvaguardias bilaterales, basados
en las reglas y disciplinas establecidas en el acuerdo
de salvaguardias de la OMC y de otros mecanismos
de compensacion transitorios, transparentes y com-
patibles con la OMC, en la medida en que resulten
necesarios, para atender posibles dificultades de la
industria nacional en ciertos sectores particulares.

Asi, la posicién inicial en materia de desgravacion
arancelaria fue:?°

e Inmediato y corto plazo, productos con arancel
bajo como materias primas, divididos en dos
canastas de desgravacién de acceso inmediato
para productos con arancel entre 0% y 1%3° y
2% y 5% (hilados de seda, tejidos de algodén,
telas impregnadas y tejidos de punto).

28 Este articulo establece las excepciones a la eliminacion de restricciones a la importacién o exportacién de productos como: prohibicio-
nes o restricciones a la exportacion aplicadas temporalmente para prevenir o remediar una escasez aguda de productos alimenticios o de
otros productos esenciales para la parte contratante exportadora; prohibiciones o restricciones a la importacién o exportaciéon necesarias
para la aplicacién de normas o reglamentaciones sobre la clasificacion, el control de la calidad o la comercializacién de productos des-
tinados al comercio internacional; restricciones a la importacion de cualquier producto agricola o pesquero, cualquiera que sea la forma
bajo la cual se importe éste, cuando sean necesarias para la ejecucién de medidas gubernamentales que tengan por efecto: restringir la
cantidad del producto nacional similar que pueda ser comercializada o producida o, de no haber produccién nacional importante del
producto similar, de un producto nacional que pueda ser substituido directamente por el producto importado; o eliminar un sobrante
temporal del producto nacional similar o, de no haber produccién nacional importante del producto similar, de un producto nacional que
pueda ser substituido directamente por el producto importado, poniendo este sobrante a la disposicion de ciertos grupos de consumidores
del pais, gratuitamente o a precios inferiores a los corrientes en el mercado; o restringir la cantidad que pueda ser producida de cualquier
producto de origen animal cuya produccién dependa directamente, en su totalidad o en su mayor parte, del producto importado, cuando
la produccién nacional de este Gltimo sea relativamente desdenable.

29 COMEX. 2003a.

30 Plantas vivas, lactosuero, trigo, tabaco turco, combustibles, compuestos quimicos orgdnicos, abonos, aceites esenciales, medicamentos
para uso humano y materias primas para la industria pldstica entre otros; y corto plazo que incorpora, salvo algunas excepciones solici-
tadas por los sectores productivos. (COMEX, 2003a).

s



Aportes para el anélisis del Tratado de Libre Comercio Centroamérica, Replblica Dominicana y Estados Unidos

e Mediano plazo, que incluye productos interme-
dios con arancel entre 6% y 10%, incorporando
las excepciones que fueron solicitadas expresa-
mente en el proceso de consulta. Por ejemplo,
cacao en grano, cemento (excepto el cemento
blanco), harina de cereales, tabaco en ramas,
medicamentos para uso veterinario, prendas de
vestir, algunos animales vivos y articulos de jo-
yerfa entre otros.

e largo plazo, que incluye bienes, generalmente
producidos en la regién, que tienen aranceles
superiores al 10% y que no forman parte de la
siguiente categoria. En esta categoria se encuen-
tran productos como carne de ovino y caprino,
pescado, miel natural, café, frutas, algunas hor-
talizas, papel y cartén, calzado, muebles, neu-
maticos, plasticos y manufacturas, productos de
hierro, acero y aluminio, productos de la indus-
tria gréfica, etc.

e Productos sensibles, definidos como resultado del
proceso de consultas y atendiendo las solicitudes
especificas presentadas por algunos sectores pro-
ductivos. Se incorporaron bienes que tienen un
arancel que varia entre el 6% y el 151% como
carne bovino, productos del sector porcino, del
sector avicola, lacteos, huevos, papa, cebolla, fri-
joles, arroz, azdcar, café instantaneo, entre otros.

En relacién con el capitulo 4 sobre reglas de ori-
gen y procedimientos de origen, los Ministros cen-
troamericanos establecieron como objetivos de las
negociaciones en relacién con el tema de reglas de
origen, los siguientes:*'

e “Un régimen de origen que tome en cuenta los
procesos de produccion existentes en el pais y
que no se constituya un obstaculo al comercio
que impida a las empresas nacionales tener acce-
so al mercado de los Estados Unidos.

e Reglas de origen especificas disenadas, en princi-
pio, sobre la base del criterio del cambio de cla-
sificacion arancelaria, pero que tengan en cuen-
ta otros criterios alternativos o complementarios
cuando sea necesario.

e Reglas de origen especificas de facil comprension
para los operadores de comercio y de facil admi-
nistracion para las autoridades de aduana.

31 COMEX, 2003b.

2

e Que las mercancias manufacturadas por empre-
sas amparadas al Régimen de Zona Franca y de
Perfeccionamiento Activo estén sujetas a las mis-
mas reglas de origen que les serdn aplicables a las
demds mercancias.

e Utilizacién del método de Valor de Contenido Re-
gional (VCR) via valor de transaccién (VT) o una
combinacién de éste con el cambio de clasifica-
cién arancelaria.

e Una cldusula de minimis lo suficientemente flexi-
ble para las empresas nacionales, en particular en
el sector industrial y agroalimentario.

e Un procedimiento de certificacion de origen sen-
cillo, de bajo costo y de facil administracion

e la posibilidad de que el exportador o el produc-
tor de la mercancia certifiquen el origen.

e Un procedimiento de verificacion de origen sen-
cillo, transparente y de facil administracion que
asegure el control eficaz y eficiente del origen de
las mercancias al amparo del tratado.

e Inclusion de disposiciones que tomen en cuenta el
criterio de “acumulacién de origen” de materiales
y de procesos entre los paises de Centroamérica y
los Estados Unidos, incluyendo la posibilidad de
promover la incorporacién de disposiciones so-
bre “acumulacién transversal” de origen con ter-
ceros paises con los cuales tanto Centroamérica
como los Estados Unidos tengan tratados de libre
comercio”.

Esta posicién incluye la definicion de lineamientos
en materia de reglas de origen especificas, es decir,
establecidas mediante el proceso de consulta con los
sectores productivos agricola e industrial.

En materia agricola (productos en su mayoria clasi-
ficados en los capitulos 1 al 24 del Sistema Armoni-
zado, excepto el capitulo 3 sobre pescado), e indus-
trial (capitulos 25 al 97 del Sistema Armonizado) se
buscé el establecimiento de reglas sobre la base de la
técnica de cambio de clasificacién arancelaria, que
flexibilizaran el otorgamiento de origen. Asimismo,
se buscd establecer algunas notas generales interpre-
tativas, con el fin de facilitar el uso y comprensién de
las reglas por parte de los usuarios y de las autorida-
des de aduanas y de comercio exterior.
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En relacién con el Capitulo 5 sobre administracién
aduanera y facilitacién del comercio, Costa Rica es-
tablecié como objetivos de las negociaciones, los
siguientes:*?

e “Incorporar compromisos vinculantes en materia
aduanera (por ejemplo, en materia de automa-
tizacion, analisis de riesgo, despacho rapido de
mercancias, transparencia, “courier”, resoluciones
anticipadas, etc) que contribuyan a promover y
fortalecer el proceso de modernizacion aduanera
en Costa Rica y en la region centroamericana.

e Promover la adopcion de compromisos de sim-
plificacion de tramites aduaneros que permitan la
facilitacion del comercio y que agilicen el flujo de
mercancias de importacién y exportacion.

e lainclusion en el acuerdo de reglas y disciplinas
que tengan en cuenta la realidad de las aduanas
nacionales, pero que a su vez coadyuven en el
mejoramiento, eficacia y eficiencia del servicio
aduanero.

e Plazos de transicion que permitan adoptar las
medidas necesarias para lograr la plena imple-
mentacion de los compromisos vinculantes.

e [l desarrollo de un programa de cooperacion y
asistencia técnica en materia aduanera con el fin
de implementar los compromisos asumidos en el
tratado y otros acuerdos comerciales internacio-
nales.

Asimismo, Costa Rica promovera la suscripcion de
un Acuerdo de Asistencia Aduanera Mutua entre los
paises para combatir en forma conjunta el fraude, el
contrabando, la subvaloracién, la triangulacién de
origen y cualquier otro tipo de fraude aduanero.”

En relacion con el capitulo 6 sobre medidas sanita-
rias y fitosanitarias, Costa Rica establecié como ob-
jetivos de las negociaciones, los siguientes?*:

e “Procedimientos que aseguren un mayor inter-
cambio de informacion en relacién con procedi-
mientos de evaluacion de la conformidad.

e Cooperacién técnica para facilitar la armoniza-
cion de los procedimientos de evaluacién de con-
formidad.

32 COMEX, 2003b.
3 COMEX, 2003b.
3 COMEX, 2003b.

Desarrollar programas de cooperacién técni-
ca dirigidos a alcanzar su cumplimiento total y
efectivo con las obligaciones establecidas en el
Acuerdo obre la Aplicacion de Medidas Sanitarias
y Fitosanitarias de la OMC.

Reafirmar los derechos y obligaciones estableci-
dos en el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medi-
das Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC.
Establecer un Comité de Medidas Sanitarias y Fi-
tosanitarias con representantes de cada Parte con
el fin de mejorar la efectividad de las regulaciones
en esta area, la seguridad alimentaria y las condi-
ciones sanitarias y fitosanitarias; y facilitar las dis-
cusiones sobre asuntos bilaterales con el objetivo
de prevenir disputas entre las Partes”.

En relacién con los capitulos 7 sobre obstaculos téc-
nicos al comercio, Costa Rica establecié como obje-
tivos de las negociaciones, los siguientes:**

“Reafirmar los derechos y obligaciones estable-
cidos en el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos
al Comercio de la Organizacion Mundial del Co-
mercio.

Reconocer las normas internacionales emitidas
por las organizaciones internacionales reconoci-
das en el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio de la OMC.

Procedimientos que aseguren un mayor intercam-
bio de informacion en relacién con procedimien-
tos de evaluacion de la conformidad.
Cooperacion técnica para facilitar la armoniza-
cion de los procedimientos de evaluacién de con-
formidad.

Desarrollar programas de cooperacion técnica
dirigidos a alcanzar su cumplimiento total y efec-
tivo con las obligaciones establecidas en el Acuer-
do sobre Obstaculos Técnicos al Comercio de la
omc”.

3. Resultados de la Negociacion

Los acuerdos relativos al acceso al mercado de bie-
nes en el TLC-CA contienen disposiciones relativas al
trato que ha de darse nacionalmente a los productos
importados, a las reglas para determinar el origen de
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las mercancias, a la reduccién o eliminacién de los
aranceles a las importaciones, asi como a las medi-
das sanitarias y fitosanitarias, a los obstaculos téc-
nicos al comercio y a los mecanismos de defensa
comercial que los paises pueden aplicar en respuesta
a una posible competencia desleal.

A continuacion se describen y se comentan cada
uno de los elementos negociados:

. Trato nacional

. Desgravacion arancelaria

. Contingentes arancelarios y cuotas

. Productos sensibles

. Defensa comercial

. Reglas de origen

. Administracion y facilitacion del comercio

. Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y obstaculos
técnicos al comercio

9. Otros resultados importantes

ONO Ul A WN =

1. Trato nacional

Los temas relacionados con acceso a mercado ga-
rantizan el principio de trato nacional®® a mercan-
cfas provenientes de Centroamérica y de los Estados
Unidos®®. Como se menciond, este principio consis-
te en dar el mismo tratamiento al comercio interno
de productos importados que el que se da a los pro-
ductos nacionales, por ejemplo, en materia de pago
de impuestos sobre el valor agregado, que debe ser
igual para productos de igual naturaleza. En el anexo
3.2 del capitulo se incorporan las excepciones para
cada uno de los paises. Para el caso de Costa Rica se
excluyen del trato nacional controles de impuestos
sobre:*”

a. la importaciéon de petréleo crudo, sus combusti-
bles, derivados, asfaltos y naftas;

b. la exportacién de maderas en troza y escuadrada
proveniente de bosques, de hidrocarburos, de café;

c. la importacién y exportacion de alcohol etilico y
rones crudos;

d. el precio minimo de exportacién de banano; y

e. acciones autorizadas por el Organo de Solucién
de Controversias de la OMC a este trato .

2. Desgravacion arancelaria

En materia de desgravacién arancelaria los paises se

comprometieron a:®

a. no incrementar ningln arancel aduanero existen-
te, o adoptar alguno nuevo, sobre una mercancia
originaria;

b. eliminar progresivamente sus aranceles aduane-
ros sobre las mercancias originarias,*® de acuer-
do con el Anexo 3.3 que corresponde a la lista
del programa de desgravacion;

c. permitir la coexistencia de los regimenes centro-
americanos y el TLC-CA, sin impedir la profundi-
zacion del proceso de integracién centroameri-
cana;*0

d. examinar la posibilidad de acelerar el programa
de desgravacién arancelaria establecidos en el

Anexo 3.3, cuando sea solicitado por cualquier

pais.*!  De la misma forma, un pafs podra incre-

mentar un arancel aduanero al nivel establecido
en el Anexo 3.3, tras una reduccién unilateral, o
mantener o aumentar un arancel aduanero cuan-
do sea autorizado por el Organo de Solucién de
Controversias de la OMC.

En el TLC-CA se utilizan diferentes plazos y tipos de
desgravacion para cada sector y en algunos casos
periodos de gracia que se dan cuando la reduccién
del arancel inicia varios afios después de que entra
en vigencia el tratado. La desgravacién arancelaria
puede ser lineal, que consiste en reducciones iguales
del arancel en el periodo, o no lineal, en la que el
arancel se reduce menos al principio y mas al final.

% Todos los tratados de libre comercio otorgan un trato nacional a las mercancias de los paises entre los cuales se ha firmado.

30 Articulo 3.2.
37 Anexo 3.2. Seccion A: Medidas para Costa Rica.
38 Articulo 3.3.

39 Mercancia producida en uno o mds paises de la region definida en articulo 4.1.

40 E| arancel externo comun era de 76% hace tres afos, y para fines del 2004 se espera que sea del 97%. El 99,5% del comercio entre los
paises centroamericanos es libre, con excepcion del azicar y café. COMEX. 2004a.

41 Este acuerdo se hara efectivo cuando sea aprobado por cada uno de los paises de conformidad con sus procedimientos legales aplica-

bles y debera ser informado a los otros paises.
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Los productos se agrupan en canastas de desgra-
vacion, ordenadas en orden alfabético desde la A
a la Z, segln los plazos de desgravacion, periodos
de gracia y de acuerdo a la situacién actual de esos
productos (cuadro 3.3). Las categorias generales del
programa de desgravacion se presentan en el anexo

3.3 (en donde se definen las canastas A, B, C, D, F, G
y H), y en las notas generales para cada pais se adi-
cionan nuevas categorias. Por ejemplo, para Estados
Unidos se adicionan las canastas |, J, K, L** y para
Costa Ricason M, N, R, S, T, U y V.43

Cuadro 3.3
Cuadro de las categorias de desgravacién del TLC-CA
Categoria Descripcion

A Libre comercio inmediato, a partir de la entrada en vigor del Acuerdo.

B Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacion en cinco etapas anuales iguales, quedando
en libre comercio a partir del 1 de Enero del ano cinco.

C Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacion en diez etapas anuales iguales, quedando
en libre comercio a partir del 1 de Enero del afio diez.

D Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacién en quince etapas anuales iguales, quedan-
do en libre comercio a partir del 1 de Enero del aio quince.
Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacién en quince etapas; durante los primeros seis

E anos, el arancel no se desgravard; a partir del 1 de enero del afio siete, el arancel se desgravara
en nueve etapas anuales, de manera no lineal, quedando en libre comercio a partir del 1 de
enero del afo quince.
Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacién en veinte etapas; durante los primeros diez

F anos, el arancel no se desgravara; a partir del 1 de enero del aino once, el arancel se desgravara
en diez etapas anuales iguales, quedando en libre comercio a partir del 1 de enero del afo
veinte.

G Productos con arancel de 0%, los cuales seguirdn beneficidndose del libre comercio.

H Productos excluidos del programa de desgravacién, a los cuales se les continuara aplicando el
arancel de Nacién Mds Favorecida (NMF).

| Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacién en diez etapas anuales, de manera no
lineal, quedando en libre comercio a partir del 1 de enero del ano diez.

| Para estas mercancias, EEUU eliminara los aranceles de manera inmediata a la entrada en vigor
del Acuerdo.

K Estas mercancias estaran libres de aranceles a partir de la entrada en vigor del Acuerdo.

L Desgravaciéon en diez etapas, quedando en libre comercio a partir del 1 de enero del ano
diez.

M Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacién en diez etapas anuales, de manera no
lineal, quedando en libre comercio a partir del 1 de enero del afo diez.

N Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacién en doce etapas anuales iguales, quedando
en libre comercio a partir del 1 de enero del afio doce.

42 Notas generales, Lista arancelaria de los Estados Unidos, anexo 3.3, en http://www.comex.go.cr/acuerdos/comerciales/CAFTA/texto/
anexo3-3-US-notas.pdf.

4 Notas generales, Lista arancelaria de la Republica de Costa Rica, anexo 3.3, en http://www.comex.go.cr/acuerdos/comerciales/CAFTA/
texto/anexo3-3-CR-notas.pdf.
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Categoria Descripcion

Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacién en quince etapas; durante los primeros seis
anos, el arancel no se desgravard; a partir del 1 de enero del afio siete, el arancel se desgravara

O en nueve etapas anuales, de manera no lineal, quedando en libre comercio a partir del 1 de
enero del ano quince.
Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacion en dieciocho etapas; durante los primeros
p diez anos, el arancel no se desgravard; a partir del 1 de enero del afio once, el arancel se des-

gravard en ocho etapas anuales, de manera no lineal, quedando en libre comercio a partir del
1 de enero del ano dieciocho.

Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacion en quince etapas; el 1 de enero del ano
uno, el arancel se reducird a un 15%; a partir del 1 de enero del ano cuatro, el arancel se des-
Q gravard en doce etapas anuales, de manera no lineal, quedando en libre comercio a partir del
1 de enero del afo quince.

Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacién en quince etapas; durante los primeros seis
anos, el arancel no se desgravard; a partir del 1 de enero del afio siete, el arancel se desgravara
en nueve etapas anuales iguales, quedando en libre comercio a partir del 1 de enero del afo

quince.

Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacién en quince etapas; durante los primeros
cinco anos, el arancel no se desgravard; a partir del 1 de enero del ano seis, el arancel se des-
gravard en diez etapas anuales, de manera no lineal, quedando en libre comercio a partir del 1
de enero del afo quince.

Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacion en guince etapas; durante los primeros
cuatro afos, el arancel no se desgravard; a partir del 1 de enero del afno cinco, el arancel se
desgravard en once etapas anuales, de manera no lineal, quedando en libre comercio a partir
del 1 de enero del ano quince.

Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacién en diecisiete etapas; durante los primeros
diez afos, el arancel no se desgravard; a partir del 1 de enero del afo once, el arancel se des-
gravard en siete etapas anuales, de manera no lineal, quedando en libre comercio a partir del 1
de enero del afo diecisiete.

Desde la entrada en vigor del acuerdo, desgravacion en veinte etapas; durante los primeros diez
anos, el arancel no se desgravard; a partir del 1 de enero del aino once, el arancel se desgravara
en diez etapas anuales, de manera no lineal, quedando en libre comercio a partir del 1 de enero
del ano veinte.

Fuente: Elaborado con base en COMEX, 2004c.

Las canastas de desgravacion de Costa Rica pueden agruparse en canastas de corto, mediano, largo plazo y
otras categorias especiales, segtn el cuadro 3.4.
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Cuadro 3.4
Canastas de productos de Costa Rica acordadas en el TLC-CA

Corto plazo e Libre comercio inmediato (canasta A y G)
e Desgravacion en 5 anos, de manera lineal (canasta B)

Desgravacién en 10 afios, de manera lineal (canasta C)
Desgravacién en 10 afios, de manera no lineal (canasta M)

Mediano plazo

Desgravacién en 12 afios, de manera lineal (canasta N)
Desgravacién en 15 afios, de manera lineal (canasta D)

Largo plazo

Exclusion (canasta H)
Desgravacién en 20 anos, con un periodo de gracia de 10 anos (categoria
F: sector lacteo)

e Desgravaciéon en 15 anos, de manera lineal, con un periodo de gracia de 6
anos (canasta R: carne de cerdo)

e Desgravacion en 15 afios, de manera no lineal, con un periodo de gracia de
5 afos (canasta S: aceites refinados y margarina)

e Desgravacion en 15 afios, de manera no lineal, con un periodo de gracia de
4 anos (canasta T: carne de bovino)

e Desgravacion en 17 ainos de manera no lineal, con un periodo de gracia de
10 anos (canasta U: cuartiles de pollo “leg quarters”)

e Desgravacion en 20 anos de manera no lineal, con un periodo de gracia de
10 afos (canasta V: arroz en granza y pilado)

Otras categorias

Fuente: Elaboracién propia, con base en el Anexo 3.3 del TLC-CA.

Los cinco paises centroamericanos negociaron en
bloque durante casi todo el proceso. Fue hasta la ul-
tima ronda que debido a las disparidades existentes
en los productos considerados como sensibles, deci-
dieron negociar por separado con los Estados Unidos.
Los resultados obtenidos para los sectores productivos
(agricola, industrial y textil) son diversos.

En el sector agricola,** Estados Unidos otorgé ac-

mercado mediante cuotas o libre acceso mediante
contingentes arancelarios.*’” Por su parte, Costa Rica
otorgé libre acceso al 39,6% de las lineas arancela-
rias agricolas, el 10,2% se desgravard en 5 afos,*?
un 15,1% en 10 afios,*? un 3,9% en doce afos,’® un
25,1% en 15 afios®' y un 6,2% pertenece a catego-
rias especiales con cuotas o contingentes o plazos
de desgravacién de mas de 15 afios (arroz, productos
lacteos y muslos y partes de pollo).>?

ceso inmediato al 89% de los productos de Costa
Rica, el 0,3% se desgravard en 5 afios,*> un 0,2%
en diez afos*® y a un 10,5% se le otorgara acceso al

# Incluye los capitulos del 1 al 24 del Sistema Armonizado excepto productos de pescado segtin el Acuerdo de Agricultura de la OMC
que define los productos agricolas a los cuales cubre.

*Aceitunas preparadas, Pelo fino de animal sin cardar ni peinar.

4 lana.

47 Carne de bovino, productos lacteos, manies, aztcar y derivados, tabaco, algodén. Los volimenes de contingente para estos productos
puede observarse en las notas de Estados Unidos en http://www.comex.go.cr/acuerdos/comerciales/CAFTA/texto/anexo3-3-US-notas.pdf.
4 Pechugas y alas de pollo, veneras, mejillones pulpos, caracoles y otros moluscos, queso de pasta azul esparragos, endibias, espinacas,
garbanzos, lentejas, cocos, nueces de maranén, castanas, pinas, guayabas, naranjas, guandbanas, granadillas, maracuyd, canela sin
triturar, nuez moscada, cardamomo, semillas de anis, semillas de comino, maiz tipo top, grafiones de avena, pellets de cereales, granos
trabajados de avena; harinas de hortalizas, féculas y almidones (excepto maiz y papa) remolacha azucarera, cafia de azdcar grasa de
cerdo atin enlatado y otras preparaciones de pescado tapioca; trigo bulgur; barquillos, obleas y “wafles” esparragos y otras hortalizas
preparadas, excepto en vinagre o dcido acético, mezclas de jugos polvos para hornear; preparaciones para sopas, potajes o caldos; sopas
preparadas; mejoradores de panificacion; preparaciones para la industria de bebidas vino espumoso, aguardiente de vino; vodka, con
grado alcohdlico, volumétrico superior a 60% vol; licores alimentos preparados para aves.

4 Gallos, gallinas, pavos enteros y otos despojos comestibles, otros productos comestibles de origen animal, chalotes, lechugas (excepto
repolladas), berenjenas, ayotes, macadamia, aguacates, mandarinas, fresas, moras, limones, toronjas pimienta, vainilla, canela triturada,
clavo, jengibre, tomillo, hojas de laurel, los demds cereales, harinas de cereales (excepto trigo, maiz, arroz), graiiones y pellets de trigo,
grafiones de maiz, copos de cereales manies sin tostar ni cocer, excepto lo de siembra achiote, las demds materias vegetales utilizadas

s
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Cuadro 3.5
Distribucién por fraccién arancelaria del sector agricola
TLC-CA
(en porcentaje)
Canasta de Costa Rica Estados Unidos
desgravacion
Inmediato A G, J K 39.6 89.0
5 afos B 10.2 0.3
10 anos lineales C L 15.1 0.2
12 afos N 3.9 0.0
15 afos D,E,O Q,R,ST 25.1 0.0
Categorias especiales F I, M, PU,V 6.2 10.5

a/ Incluye un 0.6% de lineas de productos cuyo arancel por encima de cuota no se desgrava.
Fuente: COMEX, 2004b.

Para el sector industrial, Estados Unidos otorgé libre
acceso para el 99,7% de los productos costarricen-
ses, incluido el sector de textiles y el vestido, el res-
tante 0,3% corresponde al attin enlatado en agua y

industriales provenientes de los Estados Unidos, el
4,4% se desgravard en cinco afnos, un 10,0% en 10
anos con reducciones lineales y el restante 13,3%
en 10 afos pero de forma no lineal®* que consiste en

una desgravacién pequena al principio pero mayor
conforme se acerca el fin del periodo de desgrava-
cién (cuadro 3.6).

al calzado para deportes, que se desgravaran en un
plazo de diez afios, de manera no lineal, es decir,
menos al principio y mas al final. Costa Rica permi-
tié el acceso inmediato al 72,3% de los productos

para tefir o curtir preparaciones o conservas de carne de gallo de gallina o de bovino cacao en grano, cdscara y demds residuos de cacao
hongos, preparados o conservados (excepto en vinagre o dcido acético), aceitunas, manies, preparados, pinas preparadas, jugo de naranja
sin congelar, extractos, esencias y concentrados de té o yerba mate, otras salsas, condimentos y sazonadores vodka, alcohol etilico sin
desnaturalizar con grado alcohélico volumétrico inferior a 80%,, vinagre salvados, moyuelos y demds residuos de la molienda o cernido
de maiz, arroz o trigo, residuos de la industria azucarera, tabaco en rama (excepto el tabaco turco).

50 Tomates, zanahorias y nabos, frijoles, demds especias, harina de trigo o de maiz, aceites de soya, girasol, cidrtamo, maiz en bruto, em-
butidos (excepto de porcino o bovino), pastas alimenticias sin cocer ni rellenar, que no contengan huevo, productos a base de cereales,
obtenidos por inflado o tostado, galletas dulces (excepto las galletas con adicién de cacao para sandwich de helado), jugo de toronja, de
manzana o de uva, de valor Brix inferior o igual a 20, jugos de otras frutas, las demads preparaciones alimenticias, no citadas previamente,
agua, incluida el agua mineral o gaseada, con adicién de aztcar o edulcorantes, ron, alimentos para perros o gatos.

51 Canales o medias canales de bovino, carne de bovinos (salada o en salmuera), crema de leche, huevos, miel natural, café tostado o sin
tostar; té, yerba mate, maiz (excepto pop y amarillo) y sorgo, harina y graiones de arroz, harina de semillas o frutos oleaginosos, excepto
harina de mostaza, aceite de mani, aceite de palma, aceite de nabo o colza, grasas y aceites animales; ceras vegetales, embutidos de por-
cino o bovino, preparaciones homogeneizadas, preparaciones o conservas, de carne de la especie porcina, azdcar, de caia o remolacha,
jarabe de maple, glucosa y jarabe de glucosa, melaza, chicles y articulos de confiteria, pasta de cacao, manteca de cacao, cacao en polvo
sin adicion de azdcar, chocolates, mezclas y pastas para la preparacién de productos de panaderia o pasteleria, las demds pastas alimen-
ticias, productos de panaderia o pasteleria, preparaciones alimenticias obtenidas con copos de cereales sin tostar o con mezclas de copos
de cereales sin tostar y copos de cereales tostados o cereales inflados, arroz precocido, tomates preparados o conservados, excepto el
concentrado de tomate, trufas, frijoles, preparados o conservados, palmitos, jugos de otros agrios, jugo de pifia, papas tostadas, extractos,
esencias y concentrados de café, ketchup y demas salsas de tomate, mostaza preparada, polvos para la preparacién de budines, helados o
gelatinas, agua mineral o gaseada, sin adicion de aztcar o edulcorantes, cerveza, los demds vinos de uva, alcohol etilico, tortas y residuos
de la extraccion de aceites, alimentos preparados para peces (excepto para peces de acuario), cigarrillos, puros, tabaco para fumar.

52 Carne de cerdo fresca, refrigerada, congelada, demds carne de bovino, fresca, refrigerada, congelada, muslos de pollo, leche fluida,
yogurt, leche en polvo, quesos, mantequilla, leche condensada y evaporada, papa y cebolla frescas, arroz en granza y pilado, aceites de
soya, girasol, cartamo, algod6n y maiz, refinados, grasas y aceites vegetales, margarina, papa prefrita, helados, bebidas a base de leche.
33 Segln las notas generales, lista arancelaria de los Estados Unidos disponible en http://www.comex.go.cr/acuerdos/comerciales/CAF-
TA/texto/anexo3-3-US-notas.pdf, en la fecha en que entre en vigor el TLC-CA, los aranceles se reducirdn en un dos por ciento y en un
dos por ciento adicional el 1 de enero del afio dos. El 1 de enero del afio tres, los aranceles se reduciran en un ocho por ciento adicional
del arancel base y e n adelante un ocho por ciento adicional del arancel base cada afio hasta el afio seis. El 1 de enero del afo siete, los
aranceles se reducirdn en un 16 por ciento adicional del arancel base y, en adelante, un 16 por ciento adicional del arancel base cada
ano y dichas mercancias quedaran libres de aranceles a partir del 1 de enero del afo diez.

[sn
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Cuadro 3.6
Distribucién por fraccién arancelaria del sector industrial
TLC-CA
(en porcentajes)

Canasta de
desgravacion

Costa Rica Estados Unidos

Inmediato A 72.3 99.7
5 afos B 4.4 0.0
10 anos lineales C 10.0 0.0
10 anos no lineal M 13.3 0.3

Fuente: COMEX, 2004b.

La mayor parte de los productos industriales quedan
con el TLC-CA en las categorias de desgravacién A
(libre comercio), B (cinco afios), C (10 afios lineal) y
M (10 afos no lineal).

Los productos industriales que obtuvieron un mayor
beneficio, en relacién con la situacién anterior, fue-
ron el atiin y los textiles. El atdn en aceite y en agua,
que en CBI estaban excluidos y que en CBTPA ingre-
san al mercado estadounidense con los aranceles de
NAFTA (2.3%), se reducirdn a 0% en 10 afos, en el
primer caso, mientras que en el segundo ingresaran
en libre comercio inmediato, a partir de la entrada
en vigencia del acuerdo.

Para el sector textil y de confeccién, el TLC-CA otor-
ga beneficios que se aplican retroactivamente al 1
de enero del 2004,>* es decir, existe la posibilidad
de que una parte reembolse los aranceles aduane-
ros adicionales pagados por la importaciéon de una
mercancia textil o del vestido originaria®® entre el 1
de enero de 2004 y la fecha de entrada en vigor del
TLC-CA. Se acordd libre comercio inmediato en am-
bas vias, siempre y cuando se cumpla con la regla de
origen acordada, que para la mayoria de productos
es de hilaza en adelante.”® Sin embargo, Costa Rica

5 Articulo 3.20.

negocié una canasta de desgravacién de diez afos
para los tejidos de fibras sintéticas, los sacos y tale-
gas de fibras sintéticas y ciertos articulos de cama,
tales como edredones y almohadas.>”

Se otorga libre comercio para textiles o de vestido
ensamblados con productos de la lista de escaso
abasto (“short suply”). Se negocié y amplié el listado
de telas de escaso abasto a 43 productos. Se acordd,
ademds, un mecanismo para determinar mercancias
en escaso abasto que permite agregar o quitar un
producto a la lista en un plazo méximo de 44 dias a
partir de hecha la peticién al Comité para la Imple-
mentacion de Acuerdos Textiles.>® La lista de escaso
abasto contiene los mismos productos incluidos en
la lista acordada en el TLCAN vy los programas pre-
ferenciales, pero con nuevos productos, entre ellos,
cables de filamentos artificiales; ciertos tejidos de
algoddn para la fabricacion de blusas, camisas, pi-
jamas y ropa interior; ciertos hilados de “cashme-
re” o pelo animal, y tejidos de rayén tefidos.”® Esta
lista ya estd contemplada en CBTPA, sin embargo,
se debe probar la poca existencia de ese bien, por
lo que si una empresa afirma que puede producirlo,
este mecanismo no aplica. Con el TLC-CA se busca-
ba que este proceso fuera més transparente y rapido.

35 Es decir, de haber sido importada a su territorio en la fecha de entrada en vigor del tratado. No se aplicarda a una mercancia textil o del
vestido que califique para el tratamiento arancelario preferencial bajo el articulo 3.21, 3.27 6 3.28.

% COMEX, 2004b.

7 Articulo 3.27. Anexo 3.27.
8 Articulo 3.25 y Anexo 3.25.
9 Articulo 3.24 y Anexo 3.25.
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Cuadro 3.7
Negociacién para el sector industrial, situacién arancelaria actual
y programa de desgravacion con el TLC-CA

Sector | Arancel actual | Plazos de desgravacion
Alimentario
Aceites 15% De 12 y 15 anos (no lineal)
Embutidos 15% a 151% (pollo) | 12 (no lineal) a 15 anos (lineal)
Confites 15% 15 anos lineal
Productos de panaderia 15% 15 anos lineal
Conservas de hortalizas y frutas 15% 15 anos lineal
Jaleas y mermeladas 15% 15 anos lineal
Materias primas y productos de chocolate | De 10% y 15% 15 anos lineal
Jugos 15% 10, 12 o 15 anos lineal dependiendo del
tipo
Salsas 15% 15 anos no lineal
Alimentos para animales 15% 15 anos lineal
Industrial
Pinturas 15% 10 anos lineal y no lineal
Cosméticos 15% 5 y 10 afos lineal y no lineal (hilo den-
tal)

Jabones 15% 10 anos lineal y no lineal
Sector plastico 10y 15 % 10 anos lineal y no lineal
Sector cuero:

Materias primas 10% 10 anos lineal y no lineal

Bienes finales 15% 5y 10 afos lineal y no lineal
Manufacturas de papel 10y 15% 10 anos lineal y no lineal
Metalmecanica 15% 10 anos lineal y no lineal
Sector eléctrico y electrénico 15% 10 anos lineal y no lineal
Sector muebles 15% 10 anos lineal y no lineal
Sector textil 10 % Libre comercio
Sector confeccién 15% Libre comercio

Fuente: Camara de Industrias de Costa Rica.

Ademas, se consolida el programa 809, que permite
confeccionar prendas en Centroamérica con tela fa-
bricada en los Estado Unidos, a partir de hilados de
un tercer pafs, y pagar aranceles tinicamente por el
valor agregado en la region.

Como se puede observar, existe asimetria en los
acuerdos obtenidos por Estados Unidos y Costa Rica
en el tratado.

Jeo

3. Contingentes arancelarios y cuotas

Aparte del programa de desgravacion, se acorda-
ron contingentes arancelarios para algunos produc-
tos agricolas. El contingente permite el ingreso de
determinada cantidad de producto en condiciones
de libre comercio, el cual se utiliza mientras esté
vigente el periodo de desgravaciéon. Una vez que
el volumen del contingente ha sido llenado, el bien
debe pagar un arancel mas alto. Por ejemplo, para
el caso de leche en polvo se acordé un volumen de
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contingente de 200 TM; al ingresar la tonelada 201,
ésta tonelada adicional debe pagar el arancel que
le corresponda segin el programa de desgravacién
para este producto.

Lo acordado en materia de contingentes arancelarios
para mercancias agricolas fue establecido de confor-
midad con lo establecido en la OMC,®® en la que los
paises se comprometieron a:

a. garantizar la transparencia y la disponibilidad
al publico de sus procedimientos para adminis-
trar sus contingentes. Asi, cualquier persona que
cumpla los requisitos legales y administrativos de
ese pais podré ser elegido para solicitar una li-
cencia de importacién®' o una asignacién de la
cuota bajo los contingentes;

b. no asignar ninguna porcién del contingente a una
asociacién de la industria u organizacién no gu-
bernamental, excepto que se disponga lo contra-
rio en el Tratado;

c. que exclusivamente las autoridades gubernamen-
tales administren sus contingentes, excepto que
se disponga lo contrario en este Tratado;

d. que las asignaciones de las cuotas bajo sus con-
tingentes se hagan en cantidades de embarque
comercialmente viables y, en la maxima medida
de lo posible, en las cantidades que los importa-
dores soliciten;

e. administrar sus contingentes de manera tal que
permita a los importadores la utilizacién total de
los contingentes de importacion;

f. no condicionar la solicitud para o la utilizacién
de licencias de importacién o asignaciones de las
cuotas bajo sus contingentes a la reexportacion
de una mercancia agricola;

g. no contar la ayuda alimentaria u otros embarques
no comerciales en la determinaciéon de si una
cuota de importaciéon bajo sus contingentes ha
sido llenada.

Actualmente, a ningln producto proveniente de Esta-
dos Unidos se le asigna un contingente arancelario.

Adicionalmente, con el TLC-CA se mejoran las cuotas
para algunos productos de exportacion clave. Para
el caso del aztcar se mejora, con respecto a lo que
se establecia en ICC, la cuota de acceso a mercado
estadounidense. Esta se aumenté en 13.000 TM, de
las cuales 2.000 son para azdcar organico, adiciona-
les a las 15.976 asignadas actualmente a Costa Rica
a través de los compromisos de Estados Unidos ante
la OMC.%? Con el TLC-CA se podran exportar bajo
cuota mas de 28.000 TM.

Al etanol, con una desgravacion arancelaria en 15
anos, se le otorgd libre acceso al mercado estado-
unidense bajo una cuota de 31 millones galones y
una regla de origen mas flexible, que consiste en que
el alcohol que sea importado de paises que no for-
man parte del TLC-CA debe ser objeto de procesos
de deshidratado (eliminacién de agua) y rectificado
para que califique como originario. Con CBTPA se
tiene una cuota de 7% del consumo anual de los Es-
tados Unidos para todos los paises beneficiarios del
ICC. Costa Rica podria seguir gozando del monto
restante otorgado mediante ICC. En los dltimos afios
Costa Rica exporté al mercado estadounidense un
promedio de 15 millones de litros anuales, produci-
dos con materia prima traida de Europa y Brasil.

Para las importaciones de carne de bovino, con la
ICC existe una cuota global bajo la modalidad “first
come first served”;®® cuando dicha cuota se agota,
ningdn pais puede realizar exportaciones a los Es-
tados Unidos. El TLC-CA otorga a Costa Rica una
cuota de 10.300 toneladas,®* con crecimiento anual
del 5% anual y una desgravacién en 15 afios para el
arancel actual de 26%. Para el afio 2003 la cuota
global otorgada por Estados Unidos fue de 64.805
™.

%0 Especificamente el Articulo XIIl del GATT de 1994 y el Acuerdo sobre Licencias de Importacién Articulo 3.13.
61 Consisten en la presentacion de una solicitud u otros documentos como una condicién previa a la importacién de mercancias.

2 Anexo 3.3.
% Los primeros en llegar son los primeros en acceder la cuota.

54 Este monto es el equivalente de las exportaciones costarricenses anuales a Estados Unidos.

o
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Cuadro 3.8

Contingentes arancelarios de Costa Rica

Producto Arancel ac- Canasta de Volumen del contingente a la entrada en vigor del tratado
tual desgravacion
Carne de cerdo ¥ |  46%, 47% R 1000 TM con un crecimiento de 100 TM anuales en el afio del 1 al
(segln tipo) 5; 125 TM anuales en el afio del 6 al 10; 150 TM anuales del 11 al
14. De manera tal que al afo 15 se podra importar una cantidad
ilimitada de carne de cerdo.

Cuartiles de 151% U 300 TM, con un crecimiento anual del 10% compuesto, es decir 30

pollo ¥ toneladas métricas por afio. Para el ano 1 el contingente serd de
330TM, en el ano 2 de 360. A parir del ano 17 se podrd importar
una cantidad ilimitada.

Leche en polvo 1% A 200 TM, con un crecimiento anual del 5%. A partir del afio 20 se
podrd importar una cantidad ilimitada.

Mantequilla 15% A 150 TM, con un crecimiento anual del 5%. A partir del ano 20 se
podrd importar una cantidad ilimitada.

Quesos 66%, 51%, F 410 TM, con un crecimiento anual del 5%. A partir del afno 20 se

38% (depen- podra importar una cantidad ilimitada.
de del tipo)

Helados 66% F 150 TM, con un crecimiento anual del 5%. A partir del afo 20 se
podrd importar una cantidad ilimitada.

Otros productos 66% F 140 TM, con un crecimiento anual del 5%. A partir del afo 20 se

lacteos podra importar una cantidad ilimitada.

Arroz en 36% Vv 50.000 TM, con un crecimiento anual del 2% compuesto (1.000

granza ¥ TM anuales). A partir del afio 20 se podrd importar una cantidad
ilimitada.

Arroz pilado ¥ 36% Vv 5.000 TM, con un crecimiento anual del 5%, compuesto (250 TM
anuales). A partir del afo 20 se podrad importar una cantidad ilimi-
tada.

Papa fresca 47% H 300 TM, con un crecimiento anual del 2%, compuesto: 6 TM anua-
les por tiempo indefinido porque pertenece a la categoria de des-
gravacion de H, productos excluidos.

Cebolla fresca 47% H 300 TM, con un crecimiento anual del 2%, compuesto: 6 TM anua-
les por tiempo indefinido porque pertenece a la categoria de des-
gravacion de H, productos excluidos.

Papa prefrita 41% B 2.631 TM, con un crecimiento anual del 5%. A partir del afo 5 se
podrd importar una cantidad ilimitada.

a/ Se aplicaré la tasa de crecimiento a partir del afo 1.
Fuente: Apéndice I, Anexo 3.3 y Notas generales para Costa Rica del TLC-CA.

Los productos lacteos gozan actualmente de cuotas
con respecto a lo fijado en OMC, la cual es distri-
buida por Estados Unidos entre los importadores,
quienes escogen el lugar de dénde importar. Con el
TLC-CA, a Costa Rica se le aplican cuotas especifi-
cas: 410 toneladas en queso, 200 toneladas en leche
en polvo, de 150 toneladas en mantequilla y de 140
toneladas en otros productos lacteos.

% Anexo 3.27.

e

Nicaragua y Costa Rica fueron los tGnicos dos paises
que obtuvieron niveles de acceso preferencial (TPL
por sus siglas en inglés) para productos textiles. En el
caso de Costa Rica, se negocié una cuota de 500.000
metros cuadrados equivalentes (SME, por sus siglas
en inglés) para productos de lana, por dos afios pro-
rrogables, ingresando con una reduccién del 50% de
arancel de nacién mas favorecida (NMF).®?
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4. Productos sensibles

Costa Rica logré una apertura més lenta de su mer-
cado (trato especial) en varios productos denomina-
dos sensibles (carne bovina, carne de cerdo, pollo,
productos lacteos, papa y cebolla fresca, arroz en
granza y pilado, aceites refinados y margarinas). Para
cada uno de estos productos se definieron plazos de
desgravacion superiores a los 15 afios, con periodos
de gracia, establecimiento de cuotas, contingentes
arancelarios y salvaguardias. Papa y cebolla fue-
ron excluidos, aunque si se acordaron contingentes
(cuadro 3.9).

El logro de proteccion alcanzada satisface a casi to-
dos los sectores. Por el lado de los sectores produc-
tivos, el sector arrocero hubiese preferido quedar ex-
cluido. Sin embargo, los consumidores consideran
que fueron perjudicados al haberse negociado esos
plazos de desgravacién, ya que se mantiene la pro-
teccién, a pesar de que entre ellos hay divergencias
en sus posiciones en cuanto la apertura. Asi, mien-
tras la Asociacion de Consumidores Libres defiende
sus principios de apertura total y unilateral de todos
los bienes y servicios, la Federacién Nacional de
Asociaciones de Consumidores y Usuarios propone

medidas para fortalecer a las instituciones defenso-
ras de los derechos del consumidor y para que las
demandas por faltas al consumidor se resuelvan de
manera agil y rapida.®®

5. Defensa comercial

Para evitar la desproteccion de los sectores naciona-
les, el TLC-CA contempla la aplicacién de los mismos
mecanismos de defensa comercial de la OMC.%’ es
decir, permite la aplicacién de instrumentos como la
salvaguardia general, la adopciéon de medidas com-
pensatorias por subsidios®® y crea la salvaguardia es-
pecial agricola por volumen (SEA).

La salvaguardia general, se aplica si se prueba la
existencia de dafo o amenaza a alguna rama de
la produccién nacional por el ingreso de importa-
ciones masivas, tras una reduccién del arancel para
este tipo de actividad. La posibilidad de aplicar la
salvaguardia se “agota” cuando vence el periodo de
desgravacion, es decir, 10 afos para los productos
industriales, y depende del plazo de desgravacién
del producto para los productos agricolas no suje-
tos a salvaguardias especiales,®® pudiendo aplicarse
solo durante 4 afos,” al igual que lo establecido en

Cuadro 3.9
Tratamiento para los productos sensibles

Producto

Tratamiento acordado(acceso a CR)

Carne bovina

Desgravacién en 15 anos, de manera no lineal, con un periodo de gracia de 4 afios

Carne de cerdo

Acceso libre de arancel dentro de cuota. Fuera de la cuota, se aplica una desgravacion
en 15 anos, de manera lineal, con un periodo de gracia de 6 anos

Pollo (“leg quarters”) ¥

Acceso libre de arancel dentro de cuota. Fuera de la cuota, se aplica una desgravacion
en 17 anos, de manera no lineal, con un periodo de gracia de 10 afios

Productos lacteos

Acceso libre de arancel dentro de cuota. Fuera de la cuota, se aplica una desgravacion
en 20 anos, de manera lineal, con un perfodo de gracia de 10 afios

Papa y cebolla fresca

Acceso libre de arancel dentro de cuota. Fuera de la cuota, se aplica Exclusion

Arroz en granza y pilado

Acceso libre de arancel dentro de cuota. Fuera de la cuota, se aplica una desgravacion
en 20 anos, de manera no lineal, con un periodo de gracia de 10 afios

Aceites refinados y margarinas

Desgravacién en 15 anos, de manera no lineal, con un periodo de gracia de 5 afios

¥Las Partes consultaran y revisaran la implementacion y operacion del Tratado en el noveno afio después de la fecha de

entrada en vigor de este Tratado.
Fuente: COMEX, 2004c.

%0 Catedra Sanabria, 2004.
7 Articulo 8.6.
% Articulo 8.8.
% Articulo 8.1.
70 Articulo 8.2.
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el Acuerdo de la OMC.”" Se podra renovar siempre
y cuando el Comité de Salvaguardia o una autoridad
competente, luego de realizar un estudio, determine
que la medida es necesaria. Para el caso textil, existe
la posibilidad de aplicar una medida de salvaguardia
para los productos incluidos en la canasta de des-
gravacion, si se prueba que hay importaciones ma-
sivas como resultado de la reduccion o eliminaciéon
de un arancel estipulado.”? Esta salvaguardia podra
invocarse una Unica vez sobre el mismo bien, por un
plazo maximo de tres afios, y Gnicamente durante el
periodo de transicién, que es de cinco afios posterio-
res a la entrada en vigor del tratado.

El TLC-CA permite aplicar medidas compensatorias
por el otorgamiento de subsidios internos en los Es-
tados Unidos, recurriendo a los mecanismos de la
OMC. Las medidas compensatorias por subsidios
consisten en la posibilidad que tiene un pais de adop-
tar medidas proporcionales al grado y naturaleza de
los efectos desfavorables que la aplicacion de subsi-
dio, por parte de otro pais, haya podido ocasionar, es
decir se aplica cuando hay prueba del subsidio o de
la naturaleza del mismo (si es prohibido o no por la
OMC).”? Los paises acordaron eliminar los subsidios
a las exportaciones, con excepcion de los subsidios
que se otorgan a las empresas bajo el régimen de
zonas francas, que seran eliminados a partir del ano
2009,”* segtin lo acordado en la OMC. Con respecto
a los subsidios internos, los paises no se comprome-
tieron a eliminarlos, sino que se comprometieron a
buscar un acuerdo para su eliminacién en el marco
de las negociaciones de la OMC. Costa Rica puede
beneficiarse de los subsidios a los productos que se
importan y que localmente no se producen.

7t Acuerdo sobre Salvaguardias de la OMC, articulo 7.
72 Articulo 3.23.

La SEA es un mecanismo que fue solicitado por Costa
Rica para generar un nivel de protecciéon adecuado
ante las distorsiones del mercado mundial.”® Tiene
volimenes de activacion relativamente bajos (cua-
dro 3.10) y la lista de productos sujetos a la SEA fue
solicitada de comdn acuerdo con los productores
nacionales. Esta salvaguarda se aplica mientras esté
vigente el programa de desgravacién arancelaria’®
e incorpora la posibilidad de revisar sus alcances a
partir del afio 14 de entrada en vigor del TLC-CA,
donde se creara una Comisién de Revision Agrico-
la,”” que es una instancia que se crea con el tratado,
con el propdsito de revisar la implementacién y ope-
racion del mismo en lo relacionado con el comercio
de mercancias agricolas. Ademas, impide aplicar a
una misma mercancia una salvaguardia agricola v,
al mismo tiempo, aplicar o mantener una medida de
salvaguardia general,”® es decir, mientras se aplique
la SEA no se puede aplicar la salvaguardia general y
viceversa.

En cuanto a la implementacién de salvaguardias
generales, cada pais se comprometié a velar por la
aplicacién uniforme, imparcial y razonable de sus
leyes, reglamentaciones, resoluciones y determina-
ciones.”? Ademads, debera asignar la determinacién
de dafio grave o amenaza del mismo a una autoridad
investigadora competente,®’ a la cual se le asignaran
los recursos necesarios para facilitar el cumplimiento
de sus funciones. Las resoluciones de esta autoridad
podran ser revisadas por los tribunales administra-
tivos o judiciales, en la medida que lo disponga la
legislacion interna y en caso de que se determine la
existencia de dano, la resolucién no podra modifi-

73 El parrafo 3 del articulo VI del GATT de 1994 las define como un derecho especial percibido para neutralizar cualquier subvencién
concedida directa o indirectamente a la fabricacion, produccién o exportacién de cualquier mercancia.

74 El desmantelamiento debe iniciarse a partir del 2007.
75 Parrafo 1, articulo 3.15.
76 Parrafo 7, articulo 3.15.

77 Esta Comisién deberd evaluar los efectos del proceso de liberalizacién comercial bajo este Tratado, la operacién del Articulo 3.15 sobre
la SEA vy la posible extension de medidas de salvaguardia agricola bajo ese Articulo, el progreso hacia la reforma global del comercio
agricola en la OMC y los desarrollos en los mercados agricolas mundiales. Articulo 3.18.

78 Parrafo 4, articulo 3.15.
79 Articulo 8.3.

80 Definida en el Anexo 8.7 de la siguiente manera para cada pais, Costa Rica: Oficina de Practicas de Comercio Desleal y de Medidas de
Salvaguardia del Ministerio de Economia, Industria y Comercio en coordinacion con la Direccion de Aplicacion de Acuerdos Comercia-
les Internacionales del Ministerio de Comercio Exterior; El Salvador: Direccion de Administracion de Tratados Comerciales del Ministerio
de Economia, para Estados Unidos, la U.S. International Trade Commission; para Guatemala, el Ministerio de Economia; Honduras:
Direccién General de Integracién Econémica y Politica Comercial de la Secretaria de Estados en los Despachos de Industria y Comercio;
Nicaragua: Direccién de Integracién y Administracién de Tratados del Ministerio de Fomento, Industria y Comercio.
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carse salvo por este procedimiento de revision. Tanto
el inicio de un procedimiento de salvaguardia como
los resultados parciales y finales del proceso de revi-
sién, deberan ser notificados a las partes.?!

6. Reglas de origen

Las reglas de origen definen cuando un producto es
considerado como originario de un pafs. Un produc-

to es originario cuando:®?

a) “es una mercancia obtenida en su totalidad o
producida enteramente en el territorio de una o
mas de las Partes;

b) es producida enteramente en el territorio de una

c)

0 mas de las Partes y cada uno de los materiales
no originarios empleados en la produccion de la
mercancia sufre un cambio aplicable en la cla-
sificacién arancelaria especificado en el Anexo
4.1, o la mercancia satisface de otro modo cual-
quier requisito de valor de contenido regional
aplicable u otros requisitos especificados en el
Anexo 4.1, y la mercancia cumple con los demas
requisitos aplicables de este Capitulo;

es producida enteramente en el territorio de una
o mas de las Partes, a partir exclusivamente de
materiales originarios.”

Cuadro 3.10

Salvaguardia Especial Agricola (SEA) de Costa Rica

Producto

Volumen de activacién de la SEA

Carne bovina

150 TM, con un crecimiento anual del 10%

Carne de cerdo

140% del volumen del contingente correspondiente a cada afo

Cuartiles de pollo (“leg quarters”)

130% del volumen del contingente correspondiente a cada afo

Leche fluida

50 TM, con un crecimiento anual del 10%

Leche en polvo

130% del volumen del contingente correspondiente a cada afo

Yogurt 50 TM, con un crecimiento anual del 10%

Mantequilla 130% del volumen del contingente correspondiente a cada afo
Quesos 130% del volumen del contingente correspondiente a cada afo
Helados 130% del volumen del contingente correspondiente a cada afo

Otros productos lacteos

130% del volumen del contingente correspondiente a cada afo

Tomates frescos

50 TM, con un crecimiento anual del 10%

Zanahorias frescas

50 TM, con un crecimiento anual del 10%

Chile dulce

50 TM, con un crecimiento anual del 10%

Papas preparadas

50 TM, con un crecimiento anual del 10%

Frijoles

1.200 TM, con un crecimiento anual del 10%

Maiz blanco

9.000 TM, con un crecimiento anual del 10%

Arroz, en granza y pilado

110% del volumen del contingente correspondiente a cada afo

Aceites refinados y margarina

1.178 TM, con un crecimiento anual del 5%

Jarabe de maiz

50 TM, con un crecimiento anual del 10%

Fuente: Anexo 3.15. Voltimenes de activacién de la salvaguarda Agricola

81 Articulo 8.4 y Anexo 8.3.
82 Articulo 4.1.
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Para el sector agricola se establecieron reglas de ori-
gen especificas de cambio de clasificacién arancela-
ria y en algunos casos excepcionales se incorporan
requisitos en relacién con el peso de ciertas materias
primas regionales. Las reglas de origen acordadas
responden a la realidad productiva de Costa Rica®?
(Cuadro 3.11).

Para el sector industrial se acordaron reglas de ori-
gen especificas acordes con la realidad productiva
del sector industrial,®* las cuales en su mayoria sélo
requieren de un cambio de clasificacién arancela-
ria, es decir, que el procesamiento de las materias
primas es lo que otorga el origen al producto final,
sin importar el origen de las materias primas. Para al-
gunos productos se acordaron ademds de esa regla,
el requisito de valor de contenido regional,®® para
determinar si el bien es originario.

Cuadro 3.11

Reglas de origen especificas acordadas para productos agricolas

Producto Regla de origen acordada (el origen lo confiere)

e Animales vivos Nacimiento y crianza

e  Pescados y mariscos Pesca y captura

e  Productos lacteos del capitulo 4 Pais donde se obtiene la leche en estado natural y sin procesar
e  Plantas vivas y productos de floricultura Pais de cosecha y cultivo

e  Hortalizas, plantas, raices y tubérculos alimenticios

frescos, refrigerados o congelados

e Frutas frescas, refrigeradas o congeladas

o (Café

e  Cereales (arroz y maiz)

e  Semillas y frutos oleaginosos y plantas medicinales

e  Especias Procesos de molienda, pulverizado, triturado y mezcla

e  Harina de trigo Proceso de molienda

e  Grasas y aceites animales o vegetales y sus derivados Pais de la extraccion

e  Preparaciones de pescado, crustidceos o moluscos, Proceso de transformacion, que implica cocido y conserva

incluyendo el atdn y sardina enlatada

e  Azlcar de caia, de remolacha y los demas aztcares Pais de obtencion del aztcar

quimicamente puros

Para ciertos jugos, la regla permite que las empresas adquieran en
terceros paises jugos concentrados de frutas. En jugos de citricos se
le exige a las empresas utilizar frutas originarias

Proceso de procesamiento de las frutas u hortalizas

Procesamiento de las materias primas. Si se utilizan insumos de
citricos o lacteos tienen que ser originarios de los paises que forman
parte del tratado

Se puede importar tabaco en rama de cualquier pais del mundo

e Jugos de frutas y hortalizas

e  Conservas de frutas y hortalizas
e  Bebidas

e  Puros y puritos

Fuente: COMEX, 2004b.

83 COMEX, 2004b.

84 COMEX, 2004b. y Anexo 4.1.

85 Entre estos productos se encuentran productos quimicos puros orgdnicos e inorganicos; pigmentos; preparaciones lubricantes (prepara-
ciones antiherrumbre o anticorrosion); disolventes y diluyentes; cemento; medicamentos para uso humano y veterinario; abonos; mezclas
de materias colorantes sintéticas; productos tensoactivos; aceites esenciales y sus mezclas; perfumes; ceras artificiales; colas y pegamen-
tos; laminados de plastico; algunos productos de caucho; pinturas y barnices; masillas para albanileria; papel higiénico, servilletas, toallas
de cocina y panales desechables; manufacturas de papel y cartén; envases de vidrio; productos de hierro o acero (ldminas para techo,
perfiles, varilla, alambrén, barras, alambre y todas las manufacturas de hierro o acero); papel aluminio; algunas maquinarias y equipos
(ventiladores, refrigeradoras domésticas; cocinas de gas y cocinas eléctricas); productos de alta tecnologia; programas “software”, cd’s y
dvd’s; yates y veleros; equipo médico y electromédico; muebles de madera, metal, y pldstico; cueros de bovino curtidos; cueros en bruto,
incluso curtidos, de bovino, ovino, caprino, entre otros; manufacturas de cuero, articulos de talabarteria; papel prensa, papel sin estucar
ni recubrir; sombreros y tocados; manufacturas de piedra, yeso y cemento; vidrio en bolas, barras y similares; joyeria y manufacturas de
perlas finas; manufacturas de cobre; productos de aluminio, como barras, perfiles, alambre, entre otros; herramientas; candados y cerra-
duras; aparatos de alumbrado; construcciones prefabricadas; lapices; cierres de cremallera (zipper); y juguetes, entre otros.
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Un producto se considera originario si el valor del
contenido regional fluctda entre un 35% y un 45%.
35% si se hace el célculo utilizando el método ba-
sado en el valor de los materiales originarios o de
aumento del valor,2® y 45%, cuando se utiliza el mé-
todo de método basado en el valor de materiales no
originarios o de reduccién del valor.?”

Existen casos especiales en los que se logré acordar
un porcentaje diferente de conformidad con las ne-
cesidades de la industria. Por ejemplo, en el caso
de lapices y boligrafos se permite que el contenido
regional sea entre 25% y 45% para considerarlos
productos originarios.

Los resultados obtenidos en materia de reglas de
origen son més favorables que lo obtenido en otros
tratados. En el TLC con México, el acero, papel y
textiles debian ser de origen mexicano. En el TLC-
CA son muy pocos los casos en los que se asigna
origen por el valor de contenido nacional, y en todos
los casos es para productos irrelevantes para el co-
mercio costarricense.

La posicién del sector textil centroamericano era ob-
tener una regla de origen “de hilaza en adelante”
en la region, entendida ésta como Estados Unidos,
los 5 paises centroamericanos y Republica Domini-
cana. Sin embargo, en el transcurso de las nego-
ciaciones, se determiné que la capacidad instalada
de hilaza no es suficiente para suplir la cantidad de
confeccionistas existentes. Debido a lo anterior, se
buscé obtener 3 flexibilidades: tratamiento preferen-
cial arancelarios con acceso libre a mercado, lo que
quiere decir que un monto determinado de prendas

de vestir pueden accesar al mercado con trato pre-
ferencial aunque no cumplan con la regla de origen
determinada; acumular origen con los paises con los
que tanto los Estados Unidos y los paises centroame-
ricanos tengan tratados de libre comercio en comun;
aplicacién de un mecanismo y de una lista de pro-
ductos en escaso abasto.

Para el sector textil y confeccién, se obtuvieron me-
jores condiciones que anteriormente. Estos sectores
estaban excluidos en la ICC, con normas de origen
rigidas, como se mencioné en la introduccién, y pa-
ridad a los aranceles de NAFTA en algunos produc-
tos en CBTPA. EITLC-CA permite, en virtud del prin-
cipio de multilateralidad, que procesos de acabado
de prendas asi como el corte pueda llevarse a cabo
en cualquier pais que sea parte del tratado. En lo
que respecta a insumos, lo que interesa es que sean
originarios de alguno de los paises miembros del
Tratado. Ademads permite la acumulacién de origen
con México y Canada®® por un cupo inicial de 100
millones de metros cuadrados durante el primer afio,
que puede aumentar posteriormente hasta 200 mi-
llones de metros cuadrados.?? Dentro de ese cupo,
se establecen sublimites en tres grupos de productos:
prendas de lana, pantalones y enaguas de mezclilla
(“denim”), y pantalones y enaguas de algodon vy fi-
bras sintéticas, por un cupo de 66 millones de metros
cuadrados equivalentes (MCE) (45,20 y 1 millén de
MCE, respectivamente).

86 Calculado como (valor de los materiales originarios adquiridos o de fabricacién propia, y utilizados por el productor en la produccién

de la mercancia/ valor ajustado) x 100.

87 Calculado como (valor ajustado - valor de los materiales no originarios que son adquiridos y utilizados por el productor en la pro-
duccién de la mercancia) x 100/valor ajustado. Articulo 4.2. En el caso de textiles e industriales y otros se aplican otros métodos como
el método para las mercancias de la industria automotriz o del costo neto. Se incluyen las definiciones sobre el valor de los materiales

de los articulos 4.3 y 4.4.
8 Articulo 4.5.
8 Apéndice 4.1.B
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Cuadro 3.12
Reglas de origen especificas de los productos textiles o de vestido con el TLC-CA y con CBTPA
Producto CBTPA TLC-CA
Brassiers e Cortado y cosido en Estados Unidos | © Cortado y cosido en la region,

o en alguno de los paises beneficia-
rios.

e Las preferencias estdn sujetas a la
utilizaciéon por parte del productor
de telas producidas en Estados Uni-
dos y que hayan sido utilizadas en la
produccién correspondiente al ano
anterior. El porcentaje de esas telas
no puede ser inferior al 75%.

“Boxers shorts; que no sean de punto,
de algodén, de fibras sintéticas o artifi-
ciales

Pijamas y ropa de dormir que no sean
de punto, de algodén, de fibras sintéti-
cas o artificiales

Cualquier prenda o complemento de
prenda de vestir, de tejido que no sea de
punto, de seda

Cualquier prenda o complemento de
prenda de vestir, de tejido que no sea de
punto, de lino

Ciertos vestidos para nifas, de tejido
que no sea de punto, de algunas telas de
algodén, fibras sintéticas o artificiales

e Ensamblaje a partir de tela produ-
cida y cortada en Estados Unidos,
producida a partir de hilados esta-
dounidenses (ingresados en bajo
HTS 9802.00.80 o en los capitulos
61y 62).

e Corte y ensamblaje de tela estado-
unidense producida con hilado es-
tadounidense, cosida en los paises
beneficiarios de CBTPA con hilo
estadounidense.

sin importar la procedencia de la
tela.

e Cortado y cosido en la region en
adelante

e Cortado y cosido en la region,
sin importar la procedencia de la
tela.

e El hilo de coser de la partida
52.04, 54.01, 55.08 debe ser for-
mado y acabado en el territorio de
una o mas partes.

Articulos de viaje (equipaje), bolsos de
mano (carteras) y similares de textil

e Ensamblaje en un pais beneficiario a
partir de tela totalmente producida
y cortada en USA a partir de hilados
estadounidenses bajo el item HTS
9802.00.80 o cortada en la region
a partir de de tela totalmente pro-
ducida en USA a partir de hilados
estadounidenses.

e Cortado y cosido en la region,
sin importar la procedencia de la
tela.

Medias, calcetines y demas articulos de
calceteria de lana o seda

e Corte y ensamblaje en uno o mas
paises beneficiarios de CBTPA a
partir de telas formadas en uno o
mads paises beneficiarios o en USA a
partir de hilados totalmente forma-
dos en USAY

e El corte, tejido a forma y cosido
de hilados confiere origen, sin im-
portar la procedencia de los hila-
dos.

Cualquier prenda de vestir o comple-
mento de prenda de vestir, de tejido que
no sea de punto, de fibras textiles vege-
tales (yute, cafnamo, etc.)

e Ensamblaje a partir de tela produ-
cida y cortada en USA, producida
a partir de hilados estadounidenses
(ingresados en bajo HTS 9802.00.80
o en los capitulos 61 y 62).

e Corte y ensamblaje de tela estado-
unidense producida con hilado es-
tadounidense, cosida en los paises
beneficiarios de CBTPA con hilo
estadounidense.

e Permite la importacion de hilados
de terceros paises. La tela y la
prenda deben ser confeccionada
en la region.

a/ Incluye telas que no han sido formadas de hilados, si tales telas clasifican en la partida 5602 o 5603 y son formados en

uno o mas paises beneficiarios.

Fuente: Elaborado con informacién del Anexo 4.1, Tratado de Libre Comercio entre Repiblica Dominicana, Centroamérica

y Estados Unidos.
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Como regla general, la regla de origen que aplica
para las prendas de vestir es la de “hilados en ade-
lante” ,°° es decir, que lo que se requiere es que es-
tos sean originarios de uno o mads paises que son
parte del TLC-CA. Existen algunas excepciones a
esta regla general, que corresponde a productos para
los cuales se logré acordar una regla de origen mas

flexible (cuadro 3.12).

Un mecanismo con beneficios potenciales a la luz
del tratado en términos de la atraccién de inversiones
es el enfoque de coproducciéon. Bajo este enfoque
las empresas pueden acogerse a los beneficios del
TLC-CA, siempre que el producto exportado cumpla
con las reglas de origen establecidas, sin importar si
la mercancia proviene de los Estados Unidos o de
un pais de Centroamérica o la Repudblica Dominica-
na. Para ello, las empresas los paises miembros del
TLC-CA pueden utilizar insumos originarios de cual-
quiera de esos paises como si fuesen insumos loca-
les. Ello resulta beneficioso para la integraciéon de
estos proveedores con productores de bienes finales,
asi como para el comercio entre zona de los paises
miembros del TLC-CA.

Las reglas de origen para el comercio centroameri-
cano son distintas a las reglas de origen acordadas
en el TLC-CA. Sin embargo, los dos regimenes co-
existen, de manera que el exportador puede elegir
cuél de los dos regimenes cumplir. El libre comercio
en Centroamérica aplica para casi todos los produc-
tos, mientras que el libre comercio bajo el TLC-CA es
menor al inicio. Al final del periodo de desgravacion
seran iguales.

7. Administracion y facilitacion del comercio

Las disposiciones acordadas en el TLC-CA inclu-
yen medidas para facilitar el comercio, promover
el control aduanero y contribuir a los procesos de
modernizacion de las aduanas. Asi, para facilitar la
operacion efectiva del TLC-CA, los paises se compro-
metieron a:’!

% Anexo 4.1.

9 Articulo 5.5.
9 Articulo 5.5.
9 Articulo 3.24.
% Articulo 6.1.

a) notificar cualquier modificacion realizada en sus
politicas administrativas o cambios en su legisla-
cién que rijan las importaciones;

b) cooperar para lograr el cumplimiento de sus res-
pectivas leyes y regulaciones con respecto a la
implementacion y funcionamiento de:

e las disposiciones relacionadas con las impor-
taciones o exportaciones, incluyendo solicitu-
des y procedimientos de origen;

e Acuerdo de Valoracion Aduanera;

e restricciones o prohibiciones a las importacio-
nes o exportaciones; y otros asuntos aduane-
ros que las Partes puedan acordar.

Adicionalmente, con el fin de facilitar el comercio
regional, los paises miembros del TLC-CA proporcio-
naran asesoria y asistencia técnica mutua para mejo-
rar las técnicas de evaluacién de riesgo, simplificar
y agilizar los procedimientos aduaneros, mejorar las
habilidades técnicas del personal e incrementar el
uso de tecnologias que puedan conducir a un mayor
cumplimiento de las leyes o regulaciones que rigen
las importaciones.??

Todo lo anterior permite el establecimiento de un
marco juridico que institucionalice la cooperacién
en el marco del Tratado.

En cooperacién aduanera se acordaron lineamientos
para prevenir la triangulacion o la evasién de leyes,
regulaciones y procedimientos, incluyendo la adop-
cién de sanciones cuando exista una sospecha o una
determinacién de una violacién a los términos del
tratado.”’

8. Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y obstaculos
técnicos al comercio

Con respecto a medidas sanitarias, fitosanitarias,
normas de calidad y reglamentos técnicos, los pai-
ses reafirmaron en el TLC-CA los derechos y las obli-
gaciones existentes en el Acuerdo sobre Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias (MSF)** y en el Acuerdo
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de Obstéculos Técnicos al Comercio (OTC)?” de la
OMC. El acuerdo sobre MSF?© establece la aplica-
cion de las medidas sanitarias y fitosanitarias para
la proteccién de la vida y la salud de las personas y
animales, asi como la preservacion de los vegetales,
los cuales pueden verse amenazados por la introduc-
cion de enfermedades, plagas, agentes patégenos,
residuos y contaminantes, a través de la importacion
de animales vivos, productos y derivados de origen
animal, productos agricolas y materiales genéticos.
Adicionalmente, establece las reglas basicas de los
estandares de salud para plantas y animales, permi-
te que cada pais establezca sus propios acuerdos
y medidas de inspeccién, sin embargo deben estar
basados en la ciencia, y no pueden utilizarse para
restringir el comercio internacional y asi proteger a
los productores nacionales de la competencia inter-
nacional.?”

El Acuerdo sobre OTC plantea los lineamientos para
la elaboracién, adopcién y aplicacién de reglamen-
tos técnicos con respecto a las disposiciones de co-
mercio de bienes en los paises miembros. Con el
TLC-CA se logré el reconocimiento de reglamentos
técnicos y el establecimiento de plazos para agilizar
el comercio y la capacidad de respuesta en materia
de obstaculos técnicos al comercio.”®

Con la ratificacion de esos Acuerdos y la creacion de
Comités para tratar esos temas dentro del TLC-CA, se
crea una institucionalidad que permite mayor agili-
dad, facilita la cooperacion, y hace que la adminis-

% Articulo 7.1.

tracién y la comunicacién sean mas eficientes y efi-
caces entre los paises. En la actualidad, el abordaje
de esos temas se realiza a través de los mecanismos
y comités de la OMC.

Con el TLC-CA se acord6 establecer un Comité de
Asuntos Sanitarios y Fitosanitarios a mas tardar 30
dias después de la entrada en vigor del tratado, el
cual estara integrado por representantes de cada uno
de los paises’ con responsabilidad en materia de
asuntos sanitarios y fitosanitarios.'® Un Comité Sa-
nitario Ad-hoc se creé y ha estado operando de for-
ma paralela al proceso de negociacion. A través de
este comité se logré incrementar la estatura maxima
permitida de las plantas ornamentales de 18 pulga-
das de tallo a un méximo de 54 pulgadas de tallo,
siempre y cuando Costa Rica presente un Andlisis
de Riesgo (ARP)'! y diferentes planes de manejo
del producto a exportar. Segiin el COMEX, los ex-
portadores de plantas ornamentales estiman que la
ampliacion del tamano del tallo representard aproxi-
madamente US $15 millones adicionales de expor-
tacién. Ademas han realizado algunas declaratorias
a varias regiones del pais; se declar6 al pais como
zona libre de la mosca de la fruta, con lo cual algu-
nos productos podrédn ser exportados al mercado de
Estados Unidos; en el caso de los crisantemos, se de-
clar6 a Costa Rica como pais libre de la roya blanca,
lo cual elimina el obstidculo técnico al comercio; se
estd trabajando en la eliminacién de barreras sanita-
rias del pollo; finalmente, se logré que Estados Uni-
dos revisara el programa de reduccién de rebrotes

% El Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias, creado por la OMC, ha servido de referencia para las negociaciones
de los acuerdos y negociaciones bilaterales y multilaterales (como los firmados con México, Canadd y Republica Dominicana). Los organis-
mos internacionales que definen estas normas son Codex Alimentarius, que determina las normas sobre inocuidad de alimentos; la Oficina
Internacional de Epizootias (OIE), dedicado a velar por la salud animal y zoonosis (Costa Rica es miembro desde 1993); y la Convencién In-
ternacional de Proteccién Fitosanitaria, encargado de la proteccién del patrimonio vegetal (Costa Rica participa en este foro desde 1955).
97 OMC,1998.

9 Articulo 7.4, 7.5, 7.6, 7.7.

9 Seguin el anexo 6.3 el Comité estard integrado por la Direccion de Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales del Ministerio de
Comercio Exterior, la Direccién de Salud Animal y el Servicio de Proteccion Fitosanitaria del Estado del Ministerio de Agricultura y Ganade-
ria y el Ministerio de Salud, en el caso de Costa Rica, el Ministerio de Economia, el Ministerio de Agricultura y Ganaderia, y el Ministerio
de Salud Pdblica y Asistencia Social, en el caso de El Salvador; la Office of the United States Trade Representative,el Department of State,
el Department of Commerce, la Food Safety and Inspection Service of the United States Department of Agriculture (USDA), el Foreign Agri-
cultural Service of the USDA, el Animal and Plant Health Inspection Service of the USDA, el Environmental Protection Agency y el Food and
Drug Administration of the Department of Health and Human Services, en el caso de Estados Unidos, la Unidad de Normas y Regulaciones
del Ministerio de Agricultura Ganaderia y Alimentacion, el Departamento de Regulacion y Control de Alimentos del Ministerio de Salud
Publica y Asistencia Social y el Ministerio de Economia, en el caso de Guatemala, la Direccién General de Integracion Econémica y Politica
Comercial de la Secretaria de Estado en los Despachos de Industria y Comercio y la Direccién General del Servicio Nacional de Sanidad
Agropecuaria de la Secretaria de Estado en los Despachos de Agricultura y Ganaderia, en Honduras, y el Ministerio de Fomento, Industria
y Comercio, el Ministerio Agropecuario y Forestal, y el Ministerio de Salud, en Nicaragua.

190 Articulo 6.3.

101 Este estudio se terminé a mediados de mayo y se estd en el proceso de revision del resultado.
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en los arreglos de flores. Se espera que todos estos
acuerdos sean implementados en el corto plazo, de
manera que estén aclarados a la entrada en vigor
del TLC-CA. El Gobierno de Costa Rica, a través de
MAG y COMEX, ha trabajado en conjunto con los
Estados Unidos para acelerar los procedimientos.

9. Otros resultados importantes

Un resultado que se debe resaltar es que el TLC-CA
flexibiliza los requisitos para los distribuidores, de
modo que no obliga al importador a mantener una
relacién contractual con el exportador para el ingre-

so de mercancfas al pafs.'®? Actualmente, para poder
importar se debe comprobar que existe un contrato
con un proveedor para poder traer un bien (para mas
detalle ver lo respectivo en el capitulo de servicios).

Otro aspecto importante es lo acordado en términos
de exencién de aranceles para regimenes especiales
de exportacién, disposicién que se aplica hasta el 31
de diciembre del 2009.'%% Asi, se permitira que las
zonas francas sigan operando bajo las condiciones
actuales, con los subsidios a la exportacién estipu-
lados de acuerdo con lo de la OMC, los cuales no
podran aplicarse mas alla del 31 de diciembre del
2009. Ademads, se permite la admisién temporal li-
bre de aranceles aduaneros para algunas mercancias
independientemente de su origen,'® pero solo si es
equipo profesional (equipo de prensa y television,
programas de computacién y el equipo de radiodi-
fusién y cinematografia) necesario para el ejercicio
de la actividad de negocios; mercancias destinadas
a exhibicién o demostracion; muestras comerciales,
peliculas y grabaciones publicitarias; y mercancias
admitidas para propdsitos deportivos. El periodo de
permanencia se puede extender solo previa solicitud
de la persona interesada, y con la autorizacién de la
autoridad aduanera.

Ademis, se otorga libre acceso para bienes que in-
gresen después de ser alterados o reparados, inde-
pendientemente de su origen, asi como para mues-
tras comerciales sin valor comercial.'®

102 Articulo 3.8.
193 Articulo 3.4.
104 Articulo 3.5.
105 Articulo 3.6.

10. Conclusiones

El tema de acceso a mercados en el TLC-CA esta-
blece el trato que debe darse nacionalmente a los
productos importados, a las reglas para determinar el
origen de las mercancias, a la reduccion o elimina-
cion de los aranceles a las importaciones, asi como
a las medidas sanitarias y fitosanitarias, a los obsta-
culos técnicos al comercio y a los mecanismos de
defensa comercial que los paises pueden aplicar en
respuesta a una posible competencia desleal.

Posiblemente el resultado mas importante del TLC-
CA en materia arancelaria es que los paises centro-
americanos consolidan el acceso preferencial al mer-
cado de los Estados Unidos, y lo amplian. En el caso
de Costa Rica, el resultado de la negociacién para las
exportaciones de Costa Rica fue el siguiente:

e Libre acceso, sin aranceles para todos los pro-
ductos exportados a los Estados Unidos, con ex-
cepcién de algunos productos, para los cuales se
negocio lo siguiente:

e Azlcar: cuota de 13.000 toneladas métricas,
adicionales a la cuota de 15.976 toneladas mé-
tricas bajo la ICC.

e Textiles: se mejoran las condiciones de acceso
para los textiles y prendas de vestir. Estados Uni-
dos otorgd un nivel de preferencia arancelaria
de 500.000 metros cuadrados equivalentes para
prendas de lana, por dos afios prorrogables, con
reduccién del 50% del arancel de nacién maés
favorecida. Se permite que cualquier prenda de
vestir elaborada a partir de hilaza y tela regional
entrard a USA sin pagar aranceles. Los benefi-
cios se aplicarén retroactivamente desde el 1 de
enero de 2004. Se acordaron mecanismos espe-
cificos que permitirdn importar materia prima de
terceros paises, garantizando asi un nivel de fle-
xibilidad en la elaboracién de ciertos productos.
Adicionalmente, se acordé una lista de escaso
abasto que permitird la importacién de algunas
telas e hilazas cuando no estén disponibles en
cantidades comerciales dentro la regién. Se per-
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mite la acumulacién de origen con México y Ca-
nada bajo determinadas condiciones. Se acordé
una regla de origen de “simple transformacién”
(cortados y cosidos en la regién) para algunos
productos de gran importancia para Costa Rica
como brassiers. Se consolida el Programa 809,
que permite confeccionar prendas en Centro-
ameérica con tela fabricada en los Estados Uni-
dos a partir de hilaza de un tercer pais y pagar
aranceles Ginicamente sobre el valor agregado en
la region.

e Atdn: libre comercio para atdn en aceite enlata-
do, desgravacién en 10 afios para atin en agua,
partiendo del arancel aplicado al 1 de enero del
2005. Este producto estaba excluido de la ICC.

e Carne de bovino: Costa Rica tendrd una cuota de
10.300 toneladas, con un crecimiento anual del
5% anual y una desgravacién en 15 afos para el
arancel actual de 26%. Actualmente existe una
cuota, pero a nivel global.

e FEtanol: libre acceso para su ingreso a Estados
Unidos.

En el sector agricola, Estados Unidos otorgé acceso
inmediato al 89% de los productos de Costa Rica, el
0,3% se desgravara en 5 afos, un 0,2% en diez afios
y a un 10,5% se le otorgara acceso al mercado me-
diante cuotas o libre acceso mediante contingentes
arancelarios. En el sector industrial, Estados Unidos
otorgé libre acceso para el 99,7% de los productos
costarricenses, incluido el sector de textiles y el ves-
tido, el restante 0,3% corresponde al atdn enlatado
en agua vy al calzado para deportes, que se desgrava-
ran en un plazo de diez afos, de manera no lineal,
es decir, menos al principio y mas al final.

A cambio de dicha consolidacién y ampliacién del
acceso al mercado de los Estados Unidos, Costa Rica
otorgd libre acceso al 39,6% de las lineas arancela-
rias agricolas, el 10,2% se desgravara en 5 afios, un
15,1% en 10 afos, un 3,9% en doce anos, un 25,1%
en 15 afos, y un 6,2% pertenecen a categorias espe-
ciales con cuotas o contingentes o plazos de desgra-
vacion de mas de 15 afos (arroz, productos lacteos,
muslos y partes de pollo). Adicionalmente, se otorgd

2

un trato especial a los productos denominados sensi-
bles (carne bovina, carne de cerdo, pollo, productos
lacteos, papa y cebolla fresca, arroz en granza y pi-
lado, aceites refinados y margarinas). Para cada uno
de estos productos se definieron plazos de desgra-
vacion superiores o iguales a 15 afos, con periodos
de gracia, establecimiento de cuotas, contingentes
arancelarios y salvaguardias. Papa y cebolla fueron
excluidos, aunque si se acordaron contingentes. En
relacion con las lineas arancelarias industriales, Cos-
ta Rica permiti6 el acceso inmediato al 72,3% de
los productos industriales provenientes de los Esta-
dos Unidos, el 4,4% se desgravard en cinco afos,
un 10,0% en 10 afios con reducciones lineales y el
restante 13,3% en 10 anos pero de forma no lineal,
que consiste en una desgravacién pequefa al princi-
pio pero mayor conforme se acerca el fin del periodo
de desgravacion.

Con respecto a mecanismos de defensa comercial,
el TLC-CA contempla la aplicacién de los mismos
mecanismos que se aplican en la OMC, tales como
las salvaguardias y la adopcién de medidas compen-
satorias por subsidios pero crea la salvaguardia espe-
cial agricola por volumen (SEA) que se activa a partir
de ciertos volimenes de importacion. En el TLC-CA
los paises acordaron impulsar la eliminacién multi-
lateral de los subsidios a la exportacion de productos
agricolas.

Con respecto a medidas sanitarias, fitosanitarias,
normas de calidad y reglamentos técnicos, los paises
reafirmaron en el TLC-CA los derechos y las obliga-
ciones existentes con respecto al Acuerdo sobre Me-
didas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF) y al Acuerdo
de Obstaculos Técnicos al Comercio de la OMC.
Con la ratificacién de esos Acuerdos y la creaciéon
de Comités para tratar esos temas dentro del TLC-
CA, se crea una institucionalidad que permite mayor
agilidad, facilita la cooperacién, y hace que la admi-
nistracion y la comunicacién sean mds eficientes y
eficaces entre los paises miembros. En la actualidad,
el abordaje de esos temas se realiza a través de los
mecanismos y comités de la OMC.



Capitulo 9

CONTRATACION PUBLICA®

1. Introduccion

En la mayoria de los paises, el Estado y las entidades
que de él dependen, son en conjunto los mayores
compradores de mercancias de todo tipo, desde pro-
ductos basicos hasta equipos de alta tecnologia, in-
cluyendo una gran cantidad de servicios.

De ahi el interés de los paises para que sus naciona-
les puedan participar en ese mercado, mediante la
provision, en las negociaciones comerciales interna-
cionales, de igualdad de condiciones de participa-
cion para las empresas extranjeras y las empresas na-
cionales en ese comercio. En los Estados Unidos, el
mercado de contratacion publica (bienes y servicios,
por una parte, y obras publicas, por otra) representa
mas del 30% de su Producto Interno Bruto (PIB). En
Costa Rica, los gastos de consumo ejecutados efec-
tivamente en la adquisicion de bienes y servicios
fueron de 24.510.4 millones de colones en el ano
2002. Los gastos en formaciéon de capital (construc-
cién de edificios publicos, obras viales y portuarias,
otras construcciones) fueron de 10.027,2 millones
de colones.

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

Los paises centroamericanos y la Repdblica Domini-
cana no son miembros del Acuerdo sobre Contrata-
cién Publica de la Organizacién Mundial del Comer-
cio (OMCQ), que es un Acuerdo Plurilateral que han
firmado algunos miembros de esa organizacién.! Sin
embargo, en los TLCs con Chile, Repdblica Domi-
nicana® y México,® Costa Rica si ha negociado el
acceso a los mercados de contratacién publica, con
umbrales més bajos, adecuados para la capacidad
competitiva de las empresas del pafs,* y mantenien-
do las modalidades de contratacion vigentes, pues el
Gobierno considera que dan flexibilidad al sistema
de compras del estado. En todos esos tratados, se es-
tablece la posibilidad de que las empresas naciona-
les de cada pais puedan participar en los mercados
de contratacién pdblica del otro pais.

En Costa Rica, la Constitucion Politica vigente del
afio 1949, introdujo el titulo Xl dedicado a la ha-
cienda publica, por medio del cual se creé la Contra-
loria General de la Repdblica, como una institucién
auxiliar de la Asamblea Legislativa en la vigilancia
de la Hacienda Publica, y se dio un nuevo marco
juridico a la contratacién administrativa: “Los con-
tratos para la ejecucion de obras publicas que cele-
bren los poderes del Estado, la municipalidades y las
instituciones autonomas, las compras que se hagan

! Las razones para ello son que los montos minimos (umbrales) para la aplicacién de las reglas ahi convenidas estan fuera de la escala en
la que los paises de la region podrian participar, por lo que las posibilidades de accesar otros mercados son reducidas, ademas de que los
procedimientos de contratacion son muy rigidos. En el caso de Costa Rica, ademas, se ha querido mantener las diferentes modalidades
de contratacion existentes en el pais, tales como la licitacién por registro de proveedores y la licitacion restringida (invitacion a tres pro-

veedores, sin excluir a cualquier otro que quiera participar).

2 Los Tratados con Chile y Reptblica Dominicana establecen basicamente los principios de transparencia y no discriminacién, entre otros,
por los cuales deben regirse las contrataciones publicas realizadas por cada pais, remitiendo a la legislacién nacional de cada Parte y sin

establecer umbrales.

3 EI TLC con México si contiene disposiciones sobre procedimientos y umbrales.
4 Este tema no fue abordado en las negociaciones con Canadd y los paises del CARICOM.
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con fondos de esas entidades y las ventas o arren-
damientos de bienes pertenecientes a las mismas, se
haran mediante licitacion, de acuerdo con la ley en

cuanto al monto respectivo”?

Es decir, se elevé a rango constitucional el procedi-
miento de la licitacién como el més adecuado para
satisfacer el interés publico y al que, por regla gene-
ral, deben sujetarse todas las instituciones del Estado
para adquirir sus bienes y servicios.

La contratacién administrativa se caracteriza por
conformarse a partir de ciertos principios juridicos
que derivan del indicado articulo 182 y que, como
tales, tienen rango constitucional, siendo los mas im-
portantes los siguientes:

Libre concurrencia: se caracteriza por favorecer vy
estimular el mercado competitivo, o sea, busca que
participe el mayor ndmero de oferentes, para que la
Administracién pueda contar con una amplia y va-
riada gama de ofertas, de manera tal que pueda se-
leccionar la que mejores condiciones le ofrece.

Igualdad de oportunidades: se deriva del Articulo 33
de la Constituciéon Politica, que regula de manera
general el principio de igualdad y de no discrimi-
nacién. Es un principio complementario del anterior
que tiene dos finalidades concretas: a. una prohibi-
cién para el Estado de imponer condiciones restricti-
vas para el acceso del concurso, sea mediante la pro-
mulgacién de disposiciones legales o reglamentarias
con ese objeto, como en su actuacién concreta; y
b. constituir una garantia para la administracién, en
tanto incrementa sus posibilidades de una mejor se-
leccion del contratista.

Publicidad: busca asegurar a los administrados la
mas amplia certeza de la libre concurrencia en con-
diciones de absoluta igualdad en los procedimientos
de la contratacién administrativa, mediante una invi-
tacién al concurso licitatorio en una forma general,
abierta y lo mds amplia posible a todos los potencia-

5> Articulo 182 de la Constitucién Politica.
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les oferentes, dandosele al cartel licitatorio las mas
amplia divulgacién, asi como el mas amplio acceso
al expediente, informes, resoluciones y en general a
todo el proceso especifico.

Legalidad o transparencia: Los procedimientos de se-
leccion del contratista deben estar definidos a priori
en forma precisa, cierta y concreta, de modo que la
administraciéon no pueda obviar las reglas predefini-
das en la norma juridica que determina el marco de
accion, como desarrollo de lo dispuesto en la Cons-
titucion.

Control de los procedimientos: todas las tareas y
etapas de la contratacién administrativa son objeto
de control y fiscalizacién en aras de la verificacion
de controles tales como: a. el juridico, para compro-
bar que ninguna entidad o funcionario realice acto
alguno o asuma conductas que transgreden la ley; y
b. el contable, que es el examen de las cuentas de
las dependencias y de los funcionarios que tienen
a su cargo la administracién de fondos y bienes del
Estado y el control econémico o de resultados, que
se realiza sobre la eficiencia y eficacia de la gestion
financiera, es decir, sobre los resultados de dicha
gestion.

La Contraloria General de la Republica, ademas de
sus responsabilidades en la supervisién del manejo
de la hacienda publica en general, tiene competen-
cias especificas en el control de la contratacién ad-
ministrativa, desde el punto de vista de velar por el
cumplimiento de los principios indicados.

Actualmente, el acceso al mercado de contratacion
publica costarricense es libre para cualquier oferen-
te del mundo y el marco juridico respectivo provee
un alto grado de participacién y transparencia. El
acceso a los mercados de contratacion publica de
los otros paises centroamericanos también es libre
para cualquier oferente del mundo, si bien los mar-
cos juridicos son diferentes y existen diferencias en
cuanto los estandares de aplicacion de los principios
mencionados.
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Sin embargo, esa situacion es distinta en el caso del
mercado de contratacién publica de los Estados Uni-
dos. Los Estados Unidos tienen una politica interna
de discriminacién positiva a favor a favor de sus pro-
veedores, establecido por ley de 1933 (“Buy Ameri-
can Act”).® Dicha ley obliga a las entidades publicas
estadounidenses a comprar bienes y servicios exclu-
sivamente a proveedores nacionales de los Estados
Unidos. Sin embargo, la Ley de Acuerdos Comercia-
les” (TAA, por sus siglas en inglés) exime del “Buy
American Act” a las adquisiciones sujetas a las obli-
gaciones internacionales. Es a través de la TAA que se
ejecutan las obligaciones internacionales en materia
de contratacién publica, tales como las obligaciones
respectivas dentro del marco de la OMC, el TLCAN
y ahora, el TLC-CA. De ahi el interés de Costa Rica
y los demds paises centroamericanos de incluir el
tema de la contratacién publica (compras del estado)
dentro de las negociaciones del TLC-CA.

Los Estados Unidos también manifestaron su interés
de negociarlo, facilitando su participacion en ese
mercado, a la vez que asegurando el respeto a los
principios de igualdad (no discriminacion), libre
concurrencia, transparencia, publicidad, eficiencia
en la contratacion publica e integridad (cohecho
propio, cohecho impropio y soborno transnacional).
Al tratarse de un tratado de cardcter multilateral, se
estaria logrando una uniformidad de estdndares en
materia de contratacién publica.

Mientras que para los paises centroamericanos con
el TLC-CA no hay una apertura de sus mercados de
contratacién publica, ya que dichos mercados estan
abiertos y se aplica el principio de no discrimina-
ci6n,® la apertura del mercado norteamericano si
representa oportunidades comerciales adicionales a
las existentes para las empresas de los paises de la
regién. Adicionalmente, la aplicacién de estandares
iguales en todos los paises de la regién podria im-
plicar cambios importantes en su legislacion interna

sobre la materia, dado que actualmente es desigual;’
ello facilitara el acceso a esos mercados. En el caso
de Costa Rica, los acuerdos no conllevan ningin
cambio en la legislacién nacional.

2. Objetivos de la Negociacion

Los Ministros centroamericanos establecieron los
siguientes objetivos de negociaciéon en materia de
contratacién pablica:'®

e “Buscar el establecimiento de un marco de nor-
mas y principios generales que garantice el acce-
so efectivo y reciproco al mercado de compras
del sector publico a los productos y proveedores
de la otra Parte, como medio para promover el
intercambio econdmico.

e Buscar la aplicacién transparente y justa de las
leyes, reglamentos, procedimientos o practicas
relativos a toda contratacion realizada por las en-
tidades de mercancias, servicios y obras publicas,
a reserva de las condiciones especificadas por
cada una de las Partes.”

Para alcanzar dichos objetivos, Costa Rica planted
incorporar los siguientes cuatro elementos, conside-
rados fundamentales para la contratacién pdblica:'

e “los principios de no discriminacion y transparen-
cia;

e un concepto amplio de contratacion publica en
el que se incluyen las concesiones de obra publi-
ca;

e la no utilizacién de umbrales altos como criterio
para definir el ambito de aplicacion del capitulo;
Y

e el reconocimiento de los principios de flexibilidad
y simplicidad en materia de procedimientos.”

© Las contrataciones publicas en Estados Unidos se regulan por las Regulaciones para las Adquisiciones Federales (Federal Acquisition
Regulations (FAR)) (FAC 97-19). El sistema FAR codifica y publica politicas y procedimientos uniformes para la adquisicién de todos los
organismos federales dependientes del poder ejecutivo (entidades del gobierno central). El “Buy American Act” es la parte 25 del FAR.

7 Trade Agreement Act de 1979.

8 Si bien con diferentes grados de profundidad, como se mencioné anteriormente.
° En Guatemala, por ejemplo, no existe un ente independiente que revise impugnaciones. Ademds, los procedimientos de publicidad y
la transparencia tienen diferentes grados de aplicacion en los diferentes paises.

10 COMEX, 2003b. pég 38.
" COMEX, 2003b. pags. 38 y 39.
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3. Resultados de la Negociacién

Los paises centroamericanos, la Republica Domini-
cana y los Estados Unidos acordaron, a partir de la
aplicacién de la legislacién nacional de cada pafs,'?
lo siguiente:

1. Aplicacién de lo acordado a cualquier medida,
incluyendo cualquier acto o directriz en cada
pafs, que esté relacionada con una contratacién'?
cubierta, de una entidad contratante no exclui-
da por la cobertura,'* de mercancias, servicios o
ambos, incluyendo servicios de construccion, a
través de cualquier medio contractual.'

2. Aplicacion de los principios en la contratacién
puablica: igualdad y no discriminacion; libre con-
currencia; transparencia; publicidad; eficiencia
en la contratacion; integridad.

3. Procedimientos de contratacion.

4. Umbrales (montos minimos a partir de los cuales

se aplica lo acordado).

A continuacién se describe y comenta cada uno de

1. Aplicacién de lo acordado a cualquier medida,
incluyendo cualquier acto o directriz en cada pais,
que esté relacionada con una contratacion cubierta
de una entidad contratante no excluida por la co-
bertura de mercancias, servicios o ambos, incluyen-
do servicios de construccién, a través de cualquier
medio contractual.

La contratacién de mercancias o servicios a la que
se aplicaran las disposiciones acordadas son todas
aquellas contrataciones de las entidades del Gobier-
no a nivel Central, aquellas entidades a nivel Sub-
Central, y otras entidades publicas.'® Las listas de
las entidades publicas, cuyas contrataciones estaran
sujetas a lo acordado en este capitulo, asi como las
excepciones respectivas en cuanto a contrataciones
de esas entidades, se encuentran en los tres anexos
al capitulo. Es decir, lo dispuesto en el capitulo no se
aplica atodas las instituciones del Estado que lleven
a cabo contrataciones publicas, ya que es aplicable
solo a las instituciones expresamente mencionadas
en cada uno de los anexos; ademas, existen excep-
ciones sobre las contrataciones de esas institucio-

los elementos negociados: nes.

2 En aquellos paises en los que lo acordado no se refleje en la legislacion nacional, tendrdn que realizarse las reformas legislativas res-
pectivas. Ademas, cada pais puede desarrollar nuevas politicas de contratacién pdblica, procedimientos o modalidades contractuales,
siempre que no sean incompatibles con lo dispuesto en este capitulo y las contrataciones cubiertas por el mismo. Articulo 9.1.7.

3 Los compromisos no se aplican a acuerdos no contractuales o a cualquier forma de asistencia que un pais o una empresa del estado
otorgue, ni a la contratacion de empleados publicos y medidas relacionadas con el empleo, ni a compras financiadas con préstamos o
donaciones a favor de un pais, ni a la contratacion de servicio de agencias o depésitos fiscales, ni servicios de liquidaciéon y administra-
cion para instituciones financieras reguladas o servicios de venta y distribucién para la deuda publica, ni compras efectuadas en condi-
ciones excepcionalmente favorables que solo concurran por un plazo muy breve, tales como enajenaciones extraordinarias realizadas
por empresa que normalmente no son proveedoras o a la enajenacién de activos de empresas en liquidaciéon o bajo administracion
judicial. Articulo 9.1.3. Lo anterior coincide con lo establecido en el Articulo 2 de la Ley de Contratacion Administrativa: “Quedan fuera
del alcance de la presente ley las siguientes actividades: 1.- Las relaciones de empleo. 2.- Los empréstitos pdblicos. 3.- Otras actividades
sometidas por ley a un régimen especial de contratacion. Se exceptdan de la aplicacién de esta ley, los entes piblicos no estatales cuyo
financiamiento provenga, en mds de un cincuenta por ciento (50%), de recursos propios, los aportes o las contribuciones de sus agremia-
dos, y las empresas publicas cuyo capital social pertenezca, en su mayoria, a particulares y no al sector piblico.”

4 Una contratacion cubierta es aquella contratacién explicitamente contemplada en el capitulo. O sea, hay excepciones de contratacio-
nes, pero también hay entidades excluidas de la cobertura.

15 Como tales se entienden “ ... compra, alquiler o arrendamiento, con o sin opcién de compra, contratos de construccion - operacion
— transferencia y contratos de concesion de obras publicas”. Articulos 9.1.1.y 9.1.2.

' En el caso de Costa Rica las entidades del Gobierno Central son: Ministerios, Contraloria General de la Republica, Defensoria de los
Habitantes, la Presidencia de la Republica y el Instituto Costarricense de Turismo. Las entidades Gubernamentales a nivel subcentral son
las 81 municipalidades del pais. Las otras entidades cubiertas son: Instituto Costarricense de Ferrocarriles — INCOFER, Instituto Costa-
rricense de Puertos del Pacifico — INCOP, Junta Administrativa de la Imprenta Nacional, Programa Integral de Mercadeo Agropecuario
— PIMA, Autoridad Reguladora de los Servicios Pablicos — ARESEP, Banco Hipotecario de la Vivienda — BANHVI, Consejo de Transporte
Publico, Instituto Costarricense del Deporte y la Recreacion, Instituto Nacional de Fomento Cooperativo — INFOCOOP, Servicio Nacio-
nal de Aguas Subterraneas, Riego y Avenamiento, Banco Central de Costa Rica, Caja Costarricense de Seguro Social, Instituto Costarri-
cense de Electricidad (ICE). Anexo 9.1.2.(b).(i).
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El primer anexo se refiere a lo que se aplicard entre
los Estados Unidos y cada uno de los paises centro-
americanos y la Reptblica Dominicana.'” El segundo
anexo se refiere a lo que se aplicara entre los paises
centroamericanos.'® El tercer anexo se refiere a lo
que se aplicara entre los paises centroamericanos y
la Reptiblica Dominicana.' La diferencia radica en
que lo aplicable entre cada uno de los paises centro-
americanos, la Repdblica Dominicana y los Estados
Unidos se refiere a una lista restrictiva de entidades
publicas y a partir de determinados umbrales, mien-
tras que lo aplicable entre los paises centroamerica-
nos es para todas las entidades publicas, ademas de
ser aplicable a todas las contrataciones, sin importar
el monto de las mismas; en el caso de la contratacion
puablica entre los paises centroamericanos y la Repu-
blica Dominicana no se establecen umbrales, pero si
existe una lista de entidades publicas a las que no se
aplicara lo acordado. °

2. Aplicacién de los principios en la contratacién
publica: igualdad y no discriminacién; publicidad;
libre concurrencia; transparencia; eficiencia en la
contratacion; integridad.

Los principios de igualdad, no discriminacion y libre
concurrencia se contemplan al establecer que cada
pais “... concedera a las mercancias y servicios de la
otra Parte y a los proveedores de la otra Parte de tales
mercancias y servicios, un trato no menos favorable
que el otorgado “*'... por dicho pafs o por la enti-
dad contratante?? de dicho pafs a sus propias mer-
cancias, servicios y proveedores. Asimismo, dichos
principios se hacen respetar al establecer que nin-
gln pais podra otorgar un trato menos favorable a un
proveedor establecido con respecto a otro proveedor
establecido, en razén del grado de asociacion o de
propiedad extranjera, o discriminar en contra de un
proveedor establecido localmente porque sus mer-

cancfas o servicios sean de otro pais.?> Con ello se
otorga el denominado trato nacional a proveedores
nacionales y extranjeros, por una parte, y se estable-
ce la no discriminacién de proveedores en razén de
su pais de origen.?*

7 Anexo 9.1.2.(b).().
8 Anexo 9.1.2.(b).(ii).
9 Anexo 9.1.2.(b).(iii).
20 L as entidades excluidas de la aplicacién de lo acordado son: 1. Entes pablicos no estatales, cuyo financiamiento provenga, en mdas
de un cincuenta por ciento (50%), de recursos propios, los aportes o las contribuciones de sus agremiados; 2. Empresas publicas cuyo
capital social pertenezca, en su mayoria, a particulares y no al sector publico; 3. Banco Central de Costa Rica 4. Banco de Costa Rica 5.
Banco Nacional de Costa Rica 6. Banco Popular y de Desarrollo Comunal 7. Banco Crédito Agricola de Cartago 8. Banco Hipotecario
de la Vivienda 9. Las entidades que estén excluidas por la legislacion interna de la aplicacién de los procedimientos de contratacién
administrativa contenidos en la Ley de Contrataciéon Administrativa No. 7494, del 2 de mayo de 1995. Anexo 9.1.2(b).(iii), Seccién A,
Lista de Costa Rica.
21 Articulo 9.2.1.
22 Una entidad contratante es una de las entidades contenidas en la lista del Anexo 9.1.2.(b).(i) y del Anexo 9.1.2.(b).(ii). Articulo 9.17.
23 Articulo 9.2. El respeto a esos principios estd estrictamente relacionado con la contratacién publica respectiva, no con respecto a
las regulaciones para el comercio de bienes y servicios; en ese sentido, el respeto a esos principios es independiente del origen de las
mercancias y servicios. Este, sin embargo, es relevante para efectos del eventual pago de aranceles u otros cargos a las importaciones o
bien a las regulaciones de las mismas, para lo cual existen las disposiciones respectivas en el Capitulo 4 del TLC-CA: Reglas de Origen y
Procedimientos de Origen. Asimismo, el respeto a esos principios incluye la no aplicacién de la denominadas medidas compensatorias
especiales en cualquier etapa de una contratacién, que son practicamente requisitos de desempefio como condicién para una contrata-
cion, tales como el fomento del desarrollo local, requisitos de contenido local, licencias para el uso de tecnologia, entre otros, definidas
en el Articulo 9.17.
% La Ley de Contratacion Administrativa de Costa Rica recoge expresamente el principio de igualdad y libre participacién de los po-
tenciales oferentes, al brindar a los extranjeros el mismo trato que reciben los nacionales en el pais de origen de aquellos y al disponer
en los carteles y los pliegos de condiciones que las formas de pago no puedan contener regulacion alguna que otorgue a los oferentes
nacionales un trato menos ventajosos que el otorgado a los oferentes extranjeros. Articulo 5, (Asamblea Legislativa, 1995).
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Los principios de publicidad?® y transparencia se in-
corporan en el tratado a través del compromiso de
cada pais de que sus entidades publiquen con an-
ticipacion informacion sobre sus planes de futuras
contrataciones,?® asi como un aviso para cada con-
tratacién que deseen realizar.?” Asimismo, se asume
el compromiso de publicar toda ley y reglamento
vigentes vy facilitar el acceso del pudblico a cualquier
procedimiento, sentencia judicial y decisién admi-
nistrativa de aplicacion general, relacionados con la
contratacién respectiva.?8

Por otra parte, las entidades contratantes deberan
proporcionar a los proveedores interesados?’ los do-
cumentos de contratacion con toda la informacién
necesaria que puedan preparar y presentar sus ofer-
tas adecuadamente.?® Las especificaciones técnicas,
a ser incluidas en esos documentos, tienen que ela-
borarse independientemente de personas que pue-
dan tener algtn interés comercial en la contratacion,
establecerse en términos de desempefio y no en tér-

minos de caracteristicas de disefio o descriptivas, y
sin hacer referencia a marcas o nombres comerciales,
patentes, entre otros.?’ Asimismo, las especificacio-
nes técnicas no pueden representar obstdculos inne-
cesarios al comercio, deben estar basadas en normas
internacionales y, cuando éstas no sean aplicables,
en normas nacionales reconocidas.?? Importante de
destacar es que es posible aplicar especificaciones
técnicas que promuevan la conservacién de los re-
cursos naturales, sin que éstas puedan ser considera-
das como un obstaculo al comercio.??

Los principios de publicidad y transparencia se ex-
tienden a la informacién sobre la adjudicacion de
contratos, que deberd ser consistente con el cum-
plimiento de los requisitos esenciales de los docu-
mentos de contratacion suministrados de antemano
y proceder de un proveedor que haya cumplido con
las condiciones de participacién comunicados pre-
via y adecuadamente a todos los proveedores par-
ticipantes.>* Ese principio se manifiesta con el com-

25 El principio de publicidad también estd contemplado en el Articulo 6 de la Ley de Contratacion Administrativa.

26 A estos efectos los paises se comprometen a incentivar a sus entidades a publicar dicha informacién lo antes posible en su respectivo
ano fiscal. Articulo 9.4.3.

¥ Este compromiso se refiere, por supuesto, solamente a las contrataciones cubiertas por el tratado. Queda a discrecion de los paises
el tratamiento de publicidad que se dé a las contrataciones no cubiertas. La informacién minima que debe contener el aviso sobre las
contrataciones cubiertas es: una indicacion de que la contratacién esta cubierta por el Capitulo, una descripcion de dicha contratacion,
cualquier condicion requerida de los proveedores para participar en la misma, el nombre de la entidad contratante, la direccién donde
se puede obtener cualquier documentacion relacionada con la contratacién, cualquier monto que deba pagarse por los documentos
de contratacién, si lo hubiere, los plazos y la direccién para la presentacién de ofertas y el tiempo para la entrega de las mercancias o
servicios contratados. Articulo 9.4.2.

28 Articulo 9.3.

2 En caso de que una entidad exija condiciones de participacion, tales como requisitos de registro, calificacion u otras condiciones,
éstas deberan ser publicadas con suficiente antelacion, invitando a los proveedores a postularse, independientemente de si estdn o no
incluidos en una lista de proveedores, e independientemente si determinado proveedor haya sido adjudicatario anteriormente y tenga o
no experiencia laboral en el pais en el que se hace la contratacién. Las condiciones deben limitarse a aquellas que sean esenciales para
garantizar que el proveedor tenga la capacidad legal, técnica y financiera, internamente o en su pais de origen, para cumplir con la con-
tratacion, reconociendo como proveedor calificado a todo proveedor extranjero que haya cumplido con las condiciones de participacion
y habiendo sido éstas establecidas de antemano. Las razones para un rechazo de una solicitud de calificacion deberan ser explicadas.
Quiebra o declaraciones falsas son suficiente motivo para impedir la contratacion de un proveedor, atin habiendo cumplido con todos
los requisitos y condiciones de participacion. Articulo 9.8.

30 Los documentos de contratacién pueden ser publicados electronicamente, y por escrito cuando algin proveedor asi lo solicite. Articulo
9.6.2. La informacién necesaria, a ser incluida en los documentos de contratacion, se refiere a todos los criterios que la entidad contra-
tante considerard para adjudicar el contrato, tales como factores de costo y sus ponderaciones o los valores relativos que se asignaran a
esos criterios de evaluacion de ofertas. Articulo 9.6.1.

31 En caso de que esto no sea posible, debe incluirse “o equivalente”. Articulo 9.7.3.

32 Articulo 9.7.1. y Articulo 9.7.2.

3 Articulo 9.7.5.

3 Articulo 9.10. Ningin contrato podra ser anulado, rescindido o modificado para evadir obligaciones contenidas en este capitulo. Sin
embargo, si la entidad contratante determina que un contrato es contrario al interés publico, el contrato puede no ser adjudicado.
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promiso de publicar un aviso®” sobre la adjudicacién
después de efectuada ésta, y de informar, sin demora,
a los proveedores participantes las decisiones sobre
la adjudicacion de los contratos, facilitando a aque-
llos que asi lo soliciten, las razones de dichas deci-
siones y las ventajas relativas de la oferta ganadora.
Sin embargo, existen excepciones de aplicacion de
lo acordado en este capitulo, autorizando a los pai-
ses a tomar o a mantener medidas necesarias para
proteger la moral, la seguridad y el orden pdblicos,
para proteger la salud o la vida humana, animal y
vegetal,2® para proteger la propiedad intelectual, o
medidas relacionadas con mercancias o servicios
que presten personas discapacitadas, de institucio-
nes filantrépicas o del trabajo penitenciario.?”

Con respecto a los plazos para el proceso de pre-
sentacion de ofertas, se establece un minimo de 40
dias*® desde la fecha de publicacién de la convo-
catoria hasta la fecha limite para la presentacion de
las ofertas.? Dicho plazo podra ser menor, pero no
menor a 10 dias, en caso de no existir requisitos de
calificacién para los proveedores, y que la entidad
contratante haya publicado un aviso separado con
toda la informacién pertinente, dentro de un periodo
no menor a 40 dias y no mayor a 12 meses antes

que regularmente se comercian entre entidades no
gubernamentales y cuando se presente una situacion
de emergencia, debidamente justificada, que haga
imposible cumplir con el plazo originalmente con-
venido.*°

Finalmente, con respecto al principio de la integri-
dad, uno de los aspectos fundamentales del capitulo
sobre contratacién pdblica, contemplado también en
el Articulo 100 del Reglamento de la Ley de Contra-
tacion Administrativa de Costa Rica, y cuya inclusion
fue importante para todos los paises participantes en
la negociacion, es el relativo a la Garantia de Inte-
gridad en las Pricticas de Contratacién. Los paises
se comprometen a mantener procedimientos para
declarar la inelegibilidad para participar en contra-
taciones pdblicas de un pais, por un periodo estable-
cido o bien indefinidamente, de los proveedores que
hayan participado en actividades ilegales o fraudu-
lentas relacionadas con la contratacién.*!

3. Procedimientos de Contratacion.

En cuanto a los procedimientos de contratacién,*?
se acordaron procedimientos de licitaciéon*® abier-
tos,** entendidos estos como cualquier método de

contratacién que cumpla con los principios enuncia-
dos a lo largo del capitulo.*> Ello facilita a paises,
como Costa Rica, a mantener los actuales esquemas

de la fecha limite para la presentacién de las ofer-
tas; asimismo, el plazo puede ser menor cuando una
entidad contrate mercancias o servicios comerciales

3 Este aviso debe incluir informacién de, al menos, el nombre de la entidad, una descripcién de las mercancias o servicios incluidos en el
contrato, el nombre del proveedor ganador del contrato, el valor de la adjudicacién, y en caso de que la entidad no utilizara un procedi-
miento de licitacién abierto, la indicacién de las circunstancias que justificaron el procedimiento utilizado. Articulo 9.11.2. No obstante,
se protege de la divulgacién aquella informacién que no fuese autorizada formalmente por la persona que la haya proporcionado, que
pudiese perjudicar los intereses legitimos de una persona, la competencia leal entre los proveedores o la proteccién de la propiedad
intelectual, siempre que ello no sea un obstdculo para el cumplimiento de la ley o vaya en contra del interés publico. Articulo 9.12.

% Estas medidas incluyen medidas medioambientales. Articulo 9.14.2.

37 Articulo 9.14.

3 Los dias a que se hace referencia en los plazos son dias calendario. Articulo 2.1.

39 Articulo 9.5.2.

40 Articulo 9.5.2.

4 Articulo 9.13.

42 Tanto en el Articulo 9.1.6. como en el articulo 37 de la Ley de Contratacién Administrativa se establece la prohibicién de fraccionar la
contratacion, con el objeto de burlar la licitacion.

4 El procedimiento de licitacién para la contratacién administrativa estd incorporado en la Constitucién Politica de Costa Rica. Articulo
182 de la Constitucion Politica.

4 Excepciones a la aplicacién de estos procedimientos se pueden dar, siempre que no se utilicen como medio para evitar la competen-
cia o para proteger a proveedores nacionales, en los siguientes casos: a. ausencia de ofertas que cumplan con los requisitos; b. obras
de arte, proteccion a la propiedad intelectual, falta de competencia por razones técnicas; c. entregas adicionales del proveedor original
(repuestos, ampliaciones, servicios continuos para equipo existente, programas de computo, servicios o instalaciones); d. mercancias
adquiridas en un mercado de productos basicos; e. adquisicion de prototipos o un primer producto que se fabrique a solicitud de la
entidad contratante; f. servicios adicionales de construccién no previstos pero necesarios para completar los servicios de construccion
contratados, no pudiendo ser mayores del 50% del monto original del contrato; g. por razones de urgencia por acontecimientos impre-
visibles. Articulo 9.9.2

4 En el caso del TLC de Chile con los Estados Unidos, la Gnica modalidad de contratacion acordada fue la licitacién publica. Articulo
9.9.1. del TLC entre Chile y los Estados Unidos.
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de contratacién publica, tales como la licitacién por
registro de proveedores y la licitacién restringida (in-
vitacion a tres proveedores, sin excluir a cualquier
otro que quiera participar), ademas de la licitacién
publica, pero ademads deja abierta cualquier otra mo-
dalidad de contratacién que se defina en el futuro.*

Otro compromiso importante es el relativo a la revi-
sion de impugnaciones, relacionado con el principio
de transparencia, al haberse acordado el estableci-
miento o designacién en cada pais de al menos una
autoridad, administrativa o judicial, imparcial e inde-
pendiente de las entidades contratantes, para recibir
y revisar impugnaciones relacionadas con supuestos
incumplimientos de las obligaciones contraidas*’ y
emitir las resoluciones y recomendaciones pertinen-
tes.*® Ello es particularmente relevante para aquellos
otros paises centroamericanos y la Repablica Domi-
nicana, cuyo aparato institucional no esté suficiente-
mente desarrollado en ese sentido.*

Los paises disponen de dos anos de transicién para
que sus entidades hagan los mejores esfuerzos para
incorporar dentro de sus procedimientos las siguien-
tes obligaciones que, luego de transcurridos esos dos
afos, deberan cumplirlas:*°

a. indicar de manera expresa en futuras licitaciones
cudles se rigen por el respectivo capitulo del tra-
tado;”’

b. incorporar el plazo de 40 dias para la presenta-
cién de las ofertas;*?

c. transmisién escrita de las modificaciones a los
carteles y documentos de la licitacién;>?

d. publicacién del aviso sobre la adjudicacién de
un contrato;>*

e. tiempo proporcionado a los proveedores para
preparar y presentar impugnaciones por escri-
to.>*

Con respecto a la aplicacién de lo convenido en ma-

teria de contratacién publica, ello se aplica en to-
dos sus extremos a nivel federal de los Estados Uni-
dos, asi como a nivel de 23 estados.’® Costa Rica se

¢ En todo caso, la entidad contratante debe mantener registros o preparar informes por escrito que sefalen la justificacion especifica para
todo contrato adjudicado durante tres afios a partir de la fecha de su adjudicacién, incluyendo aquellos contratos adjudicados por otros
medios que no sean los procedimientos de licitacién abiertos. Articulo 9.9.3. y Articulo 9.11.3.

47 Se adquiere el compromiso de garantizar que la presentacion de una impugnacién de parte de un proveedor no perjudique su partici-
pacioén en licitaciones en curso o futuras. Articulo 9.15.7.

4 Los compromisos adquiridos incluyen: a. la toma de medidas precautorias mientras se emite la resolucién de una impugnacion, tales
como la suspension de la adjudicacion de un contrato o la ejecucion de un contrato ya adjudicado; b. procedimientos de revision dispo-
nibles al publico por escrito y que sean oportunos, transparentes, eficaces y compatibles con el principio del respeto al debido proceso; c.
que los reclamos de un proveedor sean contestados por escrito por la entidad contratante; d. suministro de plazo suficiente (no menor de
diez dias) a los proveedores para prepara y presentar impugnaciones, oportunidad de revisar los documentos relevantes y ser escuchados
oportunamente, oportunidad para contestar a la respuesta de la entidad contratante a la reclamacién del proveedor, entrega sin demora
y por escrito de las conclusiones y recomendaciones respecto a la impugnacién, acompanada de la debida explicacién que justifiquen
la decisién tomada. Articulo 9.15.

4 Guatemala, por ejemplo, no cuenta con un érgano independiente de las entidades contratantes para la revision de supuestos incumpli-
mientos. En Costa Rica, dicha funcién la ha venido cumpliendo a nivel administrativo la Contraloria General de la Repdblica, quedando
disponible a demas la via judicial, una vez que la via administrativa se agote. En ese sentido, el TLC-CA no introduce ningdn compromiso
nuevo para el pais.

%0 Seccion I, Anexo 9.1.2.(b)(i)

T Articulo 9.4.2.

52 Articulo 9.5.1.

3 Articulo 9.6.3.

4 Articulo 9.11.2.

5 Articulo 9.15.6.

% Dado que en los Estados Unidos la contratacién publica a nivel estatal se regula con base en leyes estatales, fue necesario obtener
la anuencia y el compromiso de los diferentes estados para aplicar lo convenido en el TLC-CA. Ademas de la apertura del mercado de
contratacién pudblica a nivel federal de los Estados Unidos, se logré el compromiso de 23 estados de aplicar lo convenido en el TLC-CA.
Dentro de ellos se encuentran aquellos de especial interés para los sectores productivos del pais, tales como los estados fronterizos con
México, los estados del Este y Puerto Rico. Para un listado detallado de las entidades federales, de las entidades a nivel subcentral y de
las otras entidades de todos los paises signatarios del TLC-CA, sujetas a los compromisos adquiridos, asi como de las excepciones de
contratacion publica véanse los Anexos 9.1.2.(b).(i) y 9.1.2.(b).(ii).
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comprometié a aplicar lo convenido en el TLC-CA
en materia de contratacién publica para todo el Go-
bierno Central, 11 instituciones auténomas®’ y las 81
municipalidades del pafs.*®

4. Umbrales (montos minimos a partir de los cuales
se aplica lo acordado).

Los umbrales (montos minimos) para la aplicacién
de lo acordado en materia de contratacién adminis-
trativa, son:

Para el Gobierno Central:
US $ 58.550 para la adquisicién de bienes
y servicios;>’

US $ 6.725.000 para obras de construccién.®°

Para las municipalidades:

US $ 477.000 para la adquisicién de bienes
y servicios;®'

US $ 6.725.000 para obras de construccién.®!

Para las instituciones descentralizadas:

US $ 250.000 para la adquisicién de bienes

y servicios;®

US $ 6.725.000 para obras de construccién.®

Dichos umbrales fueron acordados para la contra-
tacién publica entre los paises centroamericanos, la
Republica Dominicana y los Estados Unidos.®> No
existen umbrales para la contratacién entre los pai-
ses centroamericanos, y la aplicacion de lo acordado
en TLC-CA es para todas las contrataciones publicas

57 De las instituciones auténomas estan excluidos todos los hospitales del pais. Anexo 9.1.2.(b).(i) Seccién C.

%8 Los paises pueden hacer rectificaciones técnicas con respecto a lo convenido en este capitulo. Asimismo, los paises pueden hacer mo-
dificaciones menores a las listas contenidas en los Anexos 9.1.2.(b)(i) y 9.1.2.(b).(ii). Para ello deben notificar a los otros paises y éstos no
objetar esas modificaciones o rectificaciones después de 30 dias de la notificacion. Dependiendo de la cuantia de los ajustes, el pais que
realiza las modificaciones o rectificaciones estaria obligado a realizar ajustes compensatorios, de manera que se provea una cobertura
comparable con la que existia antes de la modificacion realizada. Articulo 9.16.

%9 En el caso de los paises centroamericanos y la Republica Dominicana, dicho monto serd de US $ 117.100 durante los primeros tres
anos de vigencia del tratado, luego baja a US $ 58.550. No obstante, ese monto podria ser mayor, en razén de que se acordé ajustar, por
inflacion, el valor del umbral cada dos afios, empezando el primero de enero del 2006. Anexo 9.1.2.(b).(i), Seccién H.

% En el caso de los paises centroamericanos y la Repdblica Dominicana, dicho monto serd de US $ 8 millones durante los primeros tres
anos de vigencia del tratado, luego baja a US $ 6.725.000. No obstante, dicho monto podria variar, dado que esos umbrales se establecen
en Derechos Especiales de Giro (DEG’s). Los ajustes a esos umbrales se calcularan con base al promedio de las tasas diarias de conver-
sion del délar de Estados Unidos en términos de los DEGs, publicados por el FMI en sus publicacién mensual “Internacional Financial
Statistics”. Anexo 9.1.2.(b).(i), Seccién H.

" En el caso de los paises centroamericanos y la Repiblica Dominicana, dicho monto serd de US $ 650.000 durante los primeros tres
anos de vigencia del tratado, luego baja a US $ 477.000. No obstante, dicho monto podria variar, dado que esos umbrales se establecen
en Derechos Especiales de Giro (DEG’s). Los ajustes a esos umbrales se calcularan con base al promedio de las tasas diarias de conver-
sién del dolar de Estados Unidos en términos de los DEGs, publicados por el FMI en sus publicacion mensual “Internacional Financial
Statistics”. Anexo 9.1.2.(b).(i), Seccién H.

2 En el caso de los paises centroamericanos y la Repdblica Dominicana, dicho monto serd de US $ 8 millones durante los primeros tres
anos de vigencia del tratado, luego baja a US $ 6.725.000. No obstante, dicho monto podria variar, dado que esos umbrales se establecen
en Derechos Especiales de Giro (DEG’s). Los ajustes a esos umbrales se calcularan con base al promedio de las tasas diarias de conversion
del délar de Estados Unidos en términos de los DEGs, publicados por el FMI en sus publicacion mensual “Internacional Financial Sta-
tistics”. Anexo 9.1.2.(b).(i), Seccién H. Llama la atencién lo alto de los montos en comparacion con los recursos de las Municipalidades
en Costa Rica, lo que hace prever que, con la excepcién de la Municipalidad de San José, las demds municipalidades no tendran que
sujetarse a este capitulo.

3 Dichos montos se duplican para el caso de el ICE y de la CCSS.

% En el caso de los paises centroamericanos y la Repdblica Dominicana, dicho monto serd de US $ 8 millones durante los primeros tres
anos de vigencia del tratado, luego baja a US $ 6.725.000. No obstante, dicho monto podria variar, dado que esos umbrales se establecen
en Derechos Especiales de Giro (DEG’s). Los ajustes a esos umbrales se calcularan con base al promedio de las tasas diarias de conver-
sion del délar de Estados Unidos en términos de los DEGs, publicados por el FMI en sus publicacién mensual “Internacional Financial
Statistics”. Anexo 9.1.2.(b).(i), Seccién H.

% Articulo 9.1.2.(b).(i). El Anexo 9.1.2.(b).(i). se aplica entre los Estados Unidos y cada uno de los paises centroamericanos. Excepciones
para el caso de Costa Rica son, en la seccion A: a. contratacién de mercancias clasificadas dentro de la Seccién 2 (productos alimenti-
cios, bebidas y tabaco; textiles; prendas de vestir y productos de cuero) del Clasificador Central de Productos 1.0 (CPC, version 1.0) de
las Naciones Unidas, para la Fuerza Puiblica; b. emisién de timbres de impuestos; c. contrataciones de servicios de comedores escolares;
en la seccion C: d. emisién de monedas, billetes y timbres de impuestos del Banco Central; e. contrataciones de mercancias clasificadas
dentro de la Seccién 2 (productos alimenticios, bebidas y tabaco; textiles, prendas de vestir y productos de cuero) del CPC versién 1.0.
de la CCSS.
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de y entre los pafses de la region.®® Con respecto a
la contratacion entre paises centroamericanos y la
Republica Dominicana tampoco existen umbrales,
pero si existen restricciones en relacion con ciertas
entidades publicas a las que no se aplicara lo acor-
dado.

Con respecto a las excepciones que se acordaron en
materia de contratacién puablica, es importante men-
cionar, para el caso de Costa Rica, el tratamiento es-
pecial que se acordé dar a la pequena y mediana
empresa. Al tener Costa Rica en vigencia la Ley de
Fortalecimiento de las Pequenas y Medianas Empre-
sas, se excluye de lo dispuesto en materia de contra-
tacion publica “ ... a los programas de compras de
la Administracién Publica para favorecer a las peque-

fas, medianas y micro empresas (PYMES).”®” Dicha
ley establece un programa de compras de bienes y
servicios que asegure la participacion minima de las
pequenas y medianas empresas en el monto total de
compras para cada institucion o dependencia de la
Administraciéon Puablica, que incluye las siguientes
disposiciones:®®

“a. Seran escogidas, preferentemente respecto de los
demads oferentes, las PYMES de produccion nacional
cuyos productos sean de calidad equiparable, abas-
tecimiento adecuado y precio igual o inferior al de
los productos importados. En condiciones de igual
precio, calidad y capacidad de suministros y servi-
cios, las entidades publicas, preferiran a las PYMES

de produccion nacional; ademds, tomaran en cuen-
ta los costos de bodegaje, seguro y costo financiero
en que se podria incurrir al comprar el producto. b.
Las compras del sector publico no discriminaran ni
sesgaran de modo alguno a las empresas nacionales
frente a las extranjeras, ni a las PYMES frente a las
empresas de mayor tamano, al establecer mecanis-
mos de pago, lugar o plazo de entrega, ni por otros
pardmetros de comparacion. c. El Estado establece-
ré procedimientos que les faciliten a las PYMES el
cumplimiento de requisitos y tramites relativos a las
compras; para ello se brindara la adecuada asesoria
a las que participen en el proceso de licitacion. Las
entidades publicas remitirdn anualmente al MEIC sus
planes de compras, de conformidad con los proce-
dimientos y plazos establecidos en el Reglamento
especial de compras de bienes y servicios del sector
publico. d. Cuando el MEIC evidencie el incumpli-
miento de lo previsto en este articulo, lo trasladara a
las autoridades competentes y emitird las recomen-
daciones necesarias.”

Por otra parte, se excluyen de las disposiciones res-
pectivas las compras entre entidades publicas cos-
tarricenses.®® Finalmente, con respecto a los plazos
para el proceso de presentacion de ofertas, se ex-
cluye del plazo de 40 dias al ICE, en atencién a no
querer prejuzgar la discusion actual sobre la ley de
fortalecimiento de esa entidad en la Asamblea Le-
gislativa.”® En materia de contratacién de servicios
también hay excepciones.”

% Articulo 9.1.2.(b).(ii). El Anexo 9.1.2.(b).(ii). se aplica entre los paises centroamericanos.

7 Seccion G., Notas Generales, Anexo 9.1.2.(b).(i) y Seccion E, Notas Generales, Anexo 9.1.2.(b).(ii).

%Articulo 20, Ley de Fortalecimiento de las Pequefias y Medianas Empresas No. 82862 de mayo del 2002.

% Seccion G., Notas Generales, Anexo 9.1.2.(b).(i) y Seccién E., Notas Generales, Anexo 9.1.2.(b).(ii). Lo anterior coincide con el articulo

78 del Reglamento de la Ley de Contratacion Administrativa.

70 Seccion C. Otras Entidades Cubiertas, Anexo 9.1.2.(b).(i) y Seccién E., Notas Generales, Anexo 9.1.2.(b).(ii).

7! Las contrataciones de los siguientes servicios no estan cubiertas por este Capitulo: 1. Investigacién y Desarrollo, Divisién 81: Servicios
de Investigacion y Desarrollo. 2. Administracién de Instalaciones de Propiedad del Gobierno (Instalaciones Administrativas y Edificios
de Servicio, Campos Aéreos, Comunicaciones e Instalaciones para Misiles, Edificios Educacionales, Edificios para Hospitales, Edificios
Industriales, Edificios Residenciales, Edificios para Bodegas, Instalaciones para Investigacion y Desarrollo, Otros Edificios, Instalaciones
para Conservacion y Desarrollo, Carreteras, Caminos, Calles, Puentes y Vias Férreas, Instalaciones para la Generacion de Energia Eléc-
trica, Servicios Publicos, Otras Instalaciones distintas de Edificios). 3. Administracion y distribucién de loterias, Clase 9692: Servicios
de juegos y apuestas. 4. Servicios Publicos, Division 69: Servicios de distribucion de electricidad y servicios de distribucién de agua y
gas por medio de tuberias principales, Division 91 Servicios de administracion publica y otros servicios para la comunidad en general,
servicios de seguridad social de afiliacién obligatoria, Divisién 92: Servicios de Educacién (educacién pdblica), Division 93: Servicios
sociales y de salud, Division 94: Servicios de alcantarillado y eliminacién de residuos, servicios de saneamiento y similares. Seccion E,
Anexo 9.1.2.(b).(i).
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Para Costa Rica, lo importante de la negociacién fue,
por una parte, preservar el régimen de contratacién
publica del pais, con las diferentes modalidades de
contratacién, y bajar los umbrales. Con respecto
a los otros paises centroamericanos y la Repdblica
Dominicana, los umbrales fueron eliminados. Con
respecto a los Estados Unidos, los umbrales son los
mas bajos que ese pais anteriormente ha negociado,
y representan un monto adecuado para que las em-

presas costarricenses puedan participar en los proce-

dimientos de contratacién publica.”?

Finalmente, el capitulo no contiene un régimen es-
pecial de solucién de controversias, razén por la
cual se debe aplicar el régimen genérico del Tratado
contemplado en el capitulo 20.

4. Conclusiones

La negociacion del capitulo sobre contratacion ad-
ministrativa no fue, por parte de Costa Rica, polémi-
ca ni azarosa, dado que los principios que contiene
no solo no son ajenos al ordenamiento juridico na-
cional, sino que, a partir de la Constitucién de 1949,
Costa Rica dio inicio a un proceso de consolidacion
de un régimen de contratacion administrativa sélido,
moderno y respetuoso de los principios expuestos.
En ese sentido, el capitulo no introduce cambios de
fondo.

Inclusive Costa Rica se adelanté en muchos afos en
esta materia a la Ley Modelo sobre la Contratacion
Pdblica de Bienes, Obras y Servicios, emitida por
la Comision de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional (CNUDMI),”? aprobada

por dicha Comisién en su 262 periodo de sesiones
(Viena, 5 a 23 de julio de 1993).”* La decisién de
la CNUDMI de formular un régimen modelo para
la contratacion publica se debe a que el régimen
existente en ciertos paises era inadecuado o se habia
quedado anticuado. De ello resultaban ineficiencias
en el proceso de contratacion, ciertas practicas abu-
sivas y la no obtencién por el comprador publico de
una contrapartida adecuada por el desembolso de
fondos publicos efectuado. Dentro de los objetivos
de la Ley Modelo, figura desarrollar al méximo la
competitividad del proceso de contratacién, dar un
trato equitativo a los proveedores y contratistas que
se presenten a un concurso publico de contratacion
y aumentar la transparencia y la objetividad, princi-
pios que son fundamentales para fomentar la econo-
mia y la eficiencia de la contratacién pdblica y para
evitar abusos. Respecto a ellos, la Ley de Contrata-
cion Administrativa de Costa Rica es consistente.

El capitulo no introduce cambios en la legislacién
nacional. Es claro en cuanto a que, en ciertos casos
y para ciertas instituciones publicas, debe seguirse
el procedimiento de licitacién abierta que el mismo
regula, lo que hard necesario la divulgacion sobre lo
acordado, de manera que las instituciones publicas
sepan cuando una contratacién estd cubierta por el
tratado y procedan de conformidad con los compro-
misos ahi establecidos en cuanto a los procedimien-
tos a seguir.

Las licitaciones que se lleven a cabo al amparo
del tratado deben conceder un término no menor
de 40 dias calendario a partir de la fecha de pu-
blicaciéon de la convocatoria. Dicho plazo podra

72 Los representantes de la industria de la construccién manifestaron que montos menores a los acordados no justifican la eventual parti-
cipacién en procesos de licitacion, ya que se debe incurrir en una serie de erogaciones (otorgar garantias de cumplimiento, abrir oficinas
en el exterior, entre otros) para poder participar en esos procesos, sin existir la garantia de la obtencién de los contratos respectivos.

73 La CNUDMI es un 6rgano de la Asamblea General de las Naciones Unidas establecido para fomentar la armonizacién y unificacion
del derecho mercantil internacional, con miras a eliminar los obstaculos innecesarios ocasionados al comercio internacional por las in-
suficiencias y divergencias del derecho interno de los paises que afectan a ese comercio. Durante los dltimos 25 afios, la CNUDMI, en la
que colaboran Estados de todas las regiones situados en todos los niveles de desarrollo econémico, ha cumplido su mandato formulando
convenios internacionales (Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, Con-
vencién sobre la prescripcién en materia de compraventa internacional de mercaderias, Convenio de las Naciones Unidas sobre el Trans-
porte Maritimo de Mercancias (“Reglas de Hamburgo”), Convenio de las Naciones Unidas sobre la responsabilidad de los empresarios
de terminales de transporte en el comercio internacional y Convencion de las Naciones Unidas sobre letras de cambio internacionales y
pagarés internacionales, leyes modelo (ademads de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Contratacion Pablica de Bienes, de Obras y de
Servicios, las leyes modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional y sobre transferencias internacionales de crédito), el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI y el Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI, asi como guias juridicas (de contratos de obras,
de operaciones de comercio compensatorio y de transferencias electrénicas de fondos).

74 UNCITRAL, 2004.
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ser menor, pero en ningdn caso inferior a diez dias
calendario.”®Asimismo, se debera conceder un tér-
mino no inferior a 10 dias para preparar y presentar
impugnaciones.

De todas formas, los paises disponen de dos aios de
transicion para que sus entidades hagan los mejores
esfuerzos para incorporar dentro de sus procedimien-
tos ciertas obligaciones que, luego de transcurridos
esos dos afos, deberdn cumplirlas.

El régimen de contratacién del TLC-CA no vincula a
todas las instituciones del Estado costarricense, sino
Gnicamente a las mencionadas de manera expresa
en el capitulo y se aplica, ademas, para las contrata-

75 Articulo 9.5.2.

o

ciones de bienes y servicios, cuyo monto minimo es
el indicado en el mismo, de manera tal que las con-
trataciones que no alcancen dicho limite se seguiran
sujetando al régimen ordinario.

Finalmente es importante destacar la inclusién de
un tratamiento especial a las pequenas y medianas
empresas en los programas de compras de la Admi-
nistracion Publica, basado en la ley para el fortaleci-
miento de las PYMEs.



Capitulo 10

INVERSIONES*

1. Introduccion

A nivel mundial, la importancia de las inversiones extranjeras directas,’ como complemento al ahorro nacio-
nal, se ha ido incrementando de manera significativa (cuadro 10.1). La globalizacién y la creciente apertura
de todos los mercados del mundo han contribuido de manera determinante en ese proceso.

Cuadro 10.1
Inversién extranjera directa por afio por y region de destino. 1991-2002
(millones de ddlares)

1991- 1997 1998 1999 2000 2001 2002
1996%/
IED Mundial 254.326 | 481.911 686.025 [ 1.079.083 | 1.392.957 | 823.825 654.188
Europa Occidental 91.030 139.274 | 263.025| 496.205 709.877 | 400.813 384.391
América del Norte 53.406 114.925 197.243 308.118 380.764 172.787 50.625
Canada 6.571 11.527 22.809 24.742 66.757 28.809 20.595
Estados Unidos 46.834 103.398 | 283.376| 314.007| 314.007 143.978 30.030
Otros paises desarrollados 10.205 15.455 11.997 20.319 29.887 15.778 25.319
Africa 4.606 10.667 8.928 12.231 8.489 18.769 10.998
América Latina y el Caribe 27.069 73.275 82.040 108.255 95.358 83.725 56.019
Asia y el Pacifico 59.826 109.282 100.316 108.809 142.209 106.937 95.129
Europa Central y del Este 8.183 19.033 22.279 25.145 26.373 25.015 28.709

a/ IED promedio del periodo 1991-1996.

Fuente: UNCTAD, 2004.

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

' El término inversion extranjera directa por lo general se refiere a bienes muebles e inmuebles, asi como a la participacién accionaria

en empresas nacionales.
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Cuadro 10.2

Inversion extranjera directa en Centroamérica y Republica Dominicana. 1991-2002
(millones de ddlares)

1991-1996% | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002
Costa Rica 285 407 612 620 409 454 662
El Salvador 15 59| 1.104 216 173 250 208
Guatemala 91 85 673 155 230 456 110
Honduras 60 128 99 237 282 195 143
Nicaragua 56 173 195 300 267 150 174
Republica Dominicana 205 421 700 | 1.338 953 | 1.079 961

a/ IED promedio del periodo 1991-1996.
Fuente: UNCTAD, 2004.

Centroamérica y la Republica Dominicana no han
sido la excepcién (cuadro 10.2). La inversion ex-
tranjera directa en los paises centroamericanos y la
Republica Dominicana se ha incrementado notable-
mente, complementando los bajos niveles de ahorro
interno existentes para los procesos de inversién y el
consecuente incremento de la produccién y del em-
pleo.? En el 2003, el ahorro interno promedio de los
paises centroamericanos representé 12,8% del PIB?,
con excepcion de Honduras que para ese periodo re-
presenté el 23%*. En otros paises latinoamericanos
este indicador es superior. En México represent6 un
17% y en Chile 21%.

La inversiéon extranjera directa ha contribuido signifi-
cativamente en el proceso de incremento y diversifi-
cacion de las exportaciones, asi como al crecimiento
de las economias de la regién.” De hecho, el sector
mas dinamico de las economias de la regién ha sido
el sector exportador.

Los logros en atraccién de inversiones extranjeras y
su contribucién a la reactivacion del crecimiento por
la via de la expansion y diversificacién de las expor-
taciones han sido importantes. No obstante, el creci-
miento econémico per capita no ha llegado a los ni-
veles de los anos setentas, los niveles de pobreza se
han mantenido altos y la distribucion de los ingresos
dentro de los paises, ha empeorado. “A principios
de siglo no se puede catalogar el crecimiento como
robusto y generador de oportunidades para amplios
sectores de la poblacion, ni logra encadenar a las ac-
tividades mds dindmicas con otras ramas y activida-
des productivas. Por el contrario, el crecimiento mas
bien resulta modesto y con importantes grados de
desarticulacion entre lo mas dindmico y el resto de
la economia.”®

2 Ciertamente, las importaciones que realizan las empresas extranjeras radicadas en los paises centroamericanos y las remesas de sus
utilidades al exterior, conjuntamente con el escaso eslabonamiento con el resto de las economias, afectan la cuenta corriente y disminu-
yen el efecto de la inversién extranjera directa sobre el ahorro interno. Para un andlisis critico sobre los efectos de la inversion extranjera
directa sobre el desarrollo, véase Vargas, L. P., 2004. Sin embargo, que el aporte de las inversiones extranjeras al desarrollo sea mayor,
depende de las acciones que se desarrollen internamente para promover la reinversion de utilidades asi como para promover un mayor

encadenamiento productivo.
3 Consejo Monetario Centroamericano, 2003.
4 CEPAL, 2004.

5 Otros beneficios potenciales de la inversién extranjera directa son la transferencia de tecnologia, la adopcion de précticas gerenciales
modernas vy, si dicha inversién estd mayoritariamente orientada a la exportaciéon como es el caso de Centroamérica, la transferencia de

conocimiento sobre los mercados internacionales
¢ Proyecto Estado de la Region — PNUD, 2003. Pags. 104y 118.
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La politica de atraccién de inversiones extranjeras
hacia los paises de la region se ha basado en el otor-
gamiento de una serie de incentivos, que incluyen el
otorgamiento de la exoneracién del impuesto sobre
la renta asi como la exoneracion de impuestos a la
importacién de materias primas, productos interme-
dios y bienes de capital.”

Por otra parte, esas inversiones han sido tratadas bajo
los principios de trato nacional y de Nacién Mas Fa-
vorecida. El principio de trato nacional consiste en
dar a los extranjeros y a sus inversiones el mismo
trato (“trato no menos favorable”) que el que se da
a los nacionales y a sus inversiones. El principio de
Nacién Mdas Favorecida consiste en dar a los nacio-
nales de otro pais especifico, y a sus inversiones, el
mismo trato (“trato no menos favorable”) que se da
a los nacionales de cualquier otro pais y a sus inver-
siones. Ese tratamiento a la inversion extranjera se ha
basado en las constituciones politicas de los paises
de la region, asi como en la promulgacién de leyes
especificas de inversién extranjera, que garantizan
ese trato a los inversionistas extranjeros.?

Asimismo, el tratamiento dado a la inversion extran-
jera directa se ha caracterizado por no exigir requi-
sitos de desempefio, en el sentido de no establecer
condiciones a la inversion extranjera para su esta-
blecimiento y desarrollo, tales como determinados
porcentajes de adquisicion de materias primas na-
cionales, determinados porcentajes de produccién
destinada a la exportacién’, determinados porcenta-
jes de participacién nacional en la propiedad de esas

inversiones, y limitar las ventas en el mercado local,
entre otros.'” El supuesto basico de no exigir requisi-
tos de desemperio a las inversiones en general, radi-
ca en que dicha exigencia restringe la libertad de las
empresas de escoger sus fuentes de abastecimien-
to, ademds de que puede afectar su competitividad
internacional, al no necesariamente poder obtener
localmente los insumos en la calidad y precio reque-
ridos, con la consecuencia de que dicha inversion
no se darfa."!

Adicionalmente, la inversion extranjera directa se ha
beneficiado de la apertura de la cuenta de capitales,
una medida de los programas de ajuste estructural,
y mediante la cual no se establecen limitaciones a
la repatriacién del capital de las inversiones reali-
zadas ni a la remisién de las utilidades al exterior.
El supuesto bdsico aqui es que si el inversionista no
tiene la seguridad de poder repatriar su capital, no
lo invertira.'?

Dada la importancia de la inversién extranjera en la
generacién de mayores oportunidades de crecimien-
to y desarrollo en todos los paises del mundo, inclu-
so en los paises mdas desarrollados, se han venido
desarrollando mecanismos que promuevan la inver-
sién extranjera mediante el otorgamiento de una ma-
yor certeza juridica a esas inversiones, mas alla de
lo que establecen la constitucién politica y las leyes
nacionales de fomento y de proteccién a la inversion
extranjera en cada pais. Mediante un marco juridi-
co internacionalmente vélido que les dé una mayor
certeza juridica sobre las condiciones que cada pais

7 Actualmente, los incentivos a las empresas exportadoras se otorgan bajo el régimen de zonas francas. Hasta hace muy poco tiempo se
otorgaban incentivos al amparo de otros regimenes, con incentivos mucho mas generosos, tales como Certificados de Abono Tributario,
mediante los cuales se otorgaban subsidios adicionales de hasta un 15% sobre el valor FOB de las exportaciones.

8 En Costa Rica no ha sido necesario disponer de un marco regulatorio especifico para los inversionistas extranjeros. Estos principios
estdn contemplados en la Constitucién Politica, en los articulos 19 y 33, respectivamente: “Los extranjeros tienen los mismos deberes y
derechos individuales y sociales que los costarricenses, con las excepciones y limitaciones que esta Constitucion y las leyes establecen. No
pueden intervenir en los asuntos politicos del pais, y estan sometidos a la jurisdiccion de los tribunales de justicia y de las autoridades de
la Republica, sin que puedan ocurrir a la via diplomatica, salvo lo que dispongan los convenios internacionales.” “Toda persona es igual
ante la ley y no podra practicarse discriminacion alguna contraria a la dignidad humana.”

9 Unicamente en el caso de los regimenes de zonas francas se establece como requisito la prohibicién o restriccién a determinado por-
centaje de la produccién para su venta al mercado local, siendo el tratamiento otorgado a esas importaciones al territorio nacional como
una importacioén, y teniendo que cancelar los impuestos y otras cargas a la importacion sobre el valor total de las mercancias importadas.
La razon de ello es impedir la competencia desleal con respecto a la industria local, la que para su operacion en el mercado interno si
tiene que cancelar los impuestos de internacién, ademds de que esta sujeta al pago del impuesto sobre la renta.

9 Mientras algunos consideran que el establecimiento de estos requisitos de desempefio son necesarios para asegurar que el pais recep-
tor de la inversion extranjera directa se beneficie de la misma, otros consideran que ello es mas bien contraproducente, ya que dicha
inversién no se daria.

" En lugar de establecer requisitos de desempefo como los sefalados, algunos proponen que deben crearse programas de desarrollo de
una industria suplidora de insumos, basados en términos de competitividad internacional, y programas de fomento de la reinversién de
utilidades, entre otros, con los cuales los beneficios de la inversion extranjera se incrementarian.

12 Una forma de fomentar la estadia de los capitales en el pafs, es la creacién de programas que incentiven la reinversién.
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les ofrece para realizar sus inversiones,'® se busca

garantizar a los inversionistas los principios de trato
nacional, Nacién Mas Favorecida vy libre transferen-
cia de capitales.

Adicionalmente, se han venido desarrollado nuevos
instrumentos para la solucién de controversias entre
los inversionistas y el Estado del pais receptor de esa
inversion extranjera, de manera que el mecanismo
de solucién de controversias sea a satisfaccion de los
inversionistas, y éstos dispongan de una seguridad
juridica mayor que los anime a invertir en los paises
receptores de la inversién extranjera.'

El mecanismo que se ha disenado comprende, por
una parte, la negociacién de tratados bilaterales de
fomento y proteccién reciproca de inversiones (de-
nominados BITs, por sus siglas en inglés),'> vy, por
otra parte, la creacién de mecanismos internaciona-
les para la solucién de controversias en materia de
inversion, tales como el Convenio sobre el Arreglo
de Diferencias relativas a las Inversiones entre Esta-
dos y Nacionales de otros Estados y el Centro Inter-
nacional para el Arreglo de Diferencias relativas a las
Inversiones (CIADI), '® asi como las Reglas de Arbi-
traje de la Comisién de las Naciones Unidas sobre
Derecho Internacional Mercantil (CNUDMI)."”

Costa Rica ha venido aplicando una politica de fo-
mento de la inversion extranjera acorde con esa ten-
dencia internacional. Por esa razon, el pais ha veni-
do impulsando la suscripcion de tratados bilaterales
de fomento y proteccién reciproca de las inversiones
con una gran cantidad de pafses, tratados que revis-

ten, basicamente, las caracteristicas arriba descritas.
Algunos de esos BITs ya han sido ratificados por la
Asamblea Legislativa, otros se encuentran pendien-
tes de ratificacién y otros estan en proceso de nego-
ciacion (cuadro 10.3).

Todos esos tratados contienen las siguientes caracte-
risticas en comun:

1. Otorgamiento de trato nacional a los inversionis-
tas.

2. Otorgamiento del trato de Nacién Mas Favorecida.

3. Otorgamiento de nivel minimo de trato;'® esto es,
el otorgamiento de un trato justo y equitativo, asf
como proteccién y seguridad plenas segin el de-
recho internacional consuetudinario."

4. Requerimiento del interés publico y de autori-
zacion para la realizacion de expropiaciones o
nacionalizaciones, y para la ejecucion de otras
medidas que en sus repercusiones equivalgan a
expropiaciones o nacionalizaciones, aplicando
el principio de trato de Nacion Mas Favorecida a
los extranjeros.

5. Requerimiento de una ley para las expropiacio-
nes y establecimiento de lineamientos para las
indemnizaciones, tales como que el valor de la
indemnizacion debera responder al valor de la
inversién antes de la fecha de hacerse publica
la expropiacién, que el pago deberd hacerse sin
demora al tipo de cambio vigente, devengando
intereses hasta la fecha de su pago, y que el pago
debera ser efectivamente realizable y libremen-
te transferible, aplicando el principio de trato de
Nacién Mas Favorecida.

3 La mayor certeza juridica se expresa a través de un tratado internacional que reafirma los postulados de la constitucion politica y la
legislacion interna de cada pais, en los casos en que se dé el trato nacional por esa via, garantizando internacionalmente la aplicacién
de dicho cuerpo normativo interno.

4 Que se establezca un sistema de solucién de controversias internacional da una mayor seguridad a los inversionistas, especialmente en
el caso de paises en los que la seguridad juridica es cuestionada.

'5 Bilateral Investment Treaties.

6 El Convenio fue creado por el Banco Mundial el 18 de marzo de 1965, para facilitar la solucién de controversias en materia de inver-
sion entre el Estado receptor de la inversion y los nacionales de otros estados, y entré en operacién en el afio 1966. Costa Rica firmé el
convenio en 1981 y es miembro desde 1993. El CIADI se establecié por el Convenio.

7 La CNUDMI es un 6rgano de la Asamblea General de las Naciones Unidas establecido para fomentar la armonizacién y unificacion
del derecho mercantil internacional, con miras a eliminar los obstaculos innecesarios ocasionados al comercio internacional por las
insuficiencias y divergencias del derecho interno de los paises que afectan a ese comercio.

'8 Este se refiere a todos los principios del derecho internacional consuetudinario que protegen los derechos e intereses econémicos de
los extranjeros.

9 El derecho internacional consuetudinario resulta de una practica general y consistente de los Estados, seguida por ellos en el sentido
de una obligacién legal.
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Cuadro 10.3

Costa Rica: Tratados Bilaterales de Fomento y Proteccién Reciproca de Inversiones

Tratados aprobados | Tratados presentados Tratados negociados | Tratados en proceso
por la Asamblea a la Asamblea Tratados firmados y pendientes de de negociacion
Legislativa Legislativa firma
Alemania Ecuador Bélgica - Polonia Barbados
Luxemburgo
Canada Paises Brasil
centroamericanos
Chile Dinamarca
China (Taiwan) Grecia
Corea Irlanda
Espafa Jamaica
Francia Italia
Gran Bretana Noruega
Holanda Perd
Paraguay Portugal
Repdblica Checa Rumania
Suiza Suecia
Venezuela Uruguay

Fuente: Elaborado a partir de: www.comex.go.cr

6. Trato nacional para indemnizaciones u otros pa-
gos en caso de pérdida de las inversiones por con-
flicto armado, revolucion o estado de emergencia
nacional, y libre transferencia para los montos de
pago respectivos.

Libre transferencia de los pagos resultantes de
una inversion (capital y sumas adicionales por
mantenimiento o ampliacién de la inversion, uti-
lidades, amortizacion de préstamos, el producto
de la liquidacién o enajenacion total o parcial de
la inversién, indemnizacién por expropiacion,
pagos a nacionales del otro pais por concepto de
garantias).

Prevalencia de las disposiciones legales u obli-
gaciones emanadas del Derecho Internacional
sobre el tratado, en el caso de ser mas favorables
a las previstas en el mismo.

Lineamientos para el proceso de solucién de di-
vergencias sobre la interpretacién y aplicacién
del tratado:

a. que deben tratar de ser resueltas amigable-
mente (consultas y negociacion);

que la divergencia puede ser sometida a un
tribunal arbitral a peticién de una de las par-
tes, de no haber sido posible su solucién me-
diante las consultas;

que las divergencias tendrdn que ser someti-
das a un procedimiento arbitral conforme al
Convenio sobre Arreglo de Diferencias rela-
tivas a las Inversiones entre Estados del 18 de
marzo de 1965, si no se llega a un acuerdo de
otra forma;

que el tribunal arbitral decidird sobre la base
del tratado, del derecho interno del pais en el
que se realizo la inversion, de las normas del
derecho internacional privado y de los princi-
pios del derecho internacional;

que el laudo arbitral es obligatorio y no puede
ser objeto de otros recursos o demds sancio-
nes legales que los previstos en el menciona-
do Convenio, y se ejecutard segin el derecho
interno del pais en el que se hizo la inver-
si6n. 20

20 No se puede alegar en ninglin momento que el inversionista o su sociedad haya recibido una indemnizacién resultante de un seguro
por una parte o por la totalidad del dano.
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La inclusién del capitulo de inversiones en el TLC-CA
obedece a esa tendencia internacional de fomento y
proteccion reciproca de las inversiones, a la impor-
tancia de la inversion extranjera directa para el pais y
su fuerte ligamen con el sector de comercio exterior,
y a la politica de atraccion de inversiones extranjeras
que los paises han venido aplicando en los dltimos
veinte anos.

Por otra parte, la inclusion del tema de las inversio-
nes en las negociaciones comerciales internaciona-
les obedece y coincide con el interés de los Estados
Unidos de ampliar el dmbito de cobertura del trato
nacional, de un trato nacional referido a las mercan-
cfas extranjeras, hacia un trato nacional referido a
los inversionistas y a las inversiones extranjeras. Di-
cha ampliacién de la cobertura del trato nacional fue
incluida en la propuesta del Acuerdo Multilateral de
Inversiones (AMI), discutido entre los paises miem-
bros de la Organizacién para el Desarrollo Econémi-
co y el Desarrollo (OCDE);?*! dicho acuerdo tenia la
finalidad de establecer reglas mundiales para las in-
versiones, incluida la capacidad de las empresas de
demandar a los gobiernos por incumplimientos. La
propuesta de acuerdo no prosperé en la OCDE, pero
sus elementos si estan siendo objeto de negociacién
en los Tratados de Libre Comercio que los Estados
Unidos estan negociando. Fueron parte del Tratado
de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y
son parte del TLC-CA.

A pesar de que Costa Rica ya ha firmado varios trata-
dos de fomento y de proteccién reciproca a las inver-
siones, la inclusién del capitulo sobre inversiones en
el TLC-CA ha generado una gran polémica. Aspectos
centrales de esa polémica son: a. que a través de lo
establecido en el tratado los inversionistas extranje-
ros pueden demandar a un gobierno ante tribunales
internacionales (tribunales arbitrales internaciona-
les), pero un gobierno no puede demandar a una
empresa infractora; y b. que se deja en manos de
tribunales internacionales las decisiones respectivas,
al margen de los tribunales nacionales.

2. Objetivos de la Negociacion

Los paises centroamericanos establecieron, como
objetivos de la negociacién sobre inversiones en el
TLC-CA, los siguientes:??

“e Fomentar el desarrollo de crecientes flujos de in-
versién hacia los paises de la region a través del
establecimiento de un marco normativo que pro-
teja la inversion y promueva un clima de negocios
estable y seguro.

* Buscar complementar el marco de disciplinas sus-
tantivas con el establecimiento de mecanismos

de solucién de diferencias entre inversionistas y
el Estado receptor de la inversion que sean juridi-
camente orientados, y fortalezcan el régimen de
derecho a nivel internacional.”

Especificamente, los elementos principales de la po-
sicion costarricense en el proceso de negociaciéon
fueron, en cuanto al tratamiento a la inversion ex-
tranjera, los siguientes:*3

“a)Una clara determinacion del ambito de aplicacién
del capitulo a través de la introduccion de un lis-
tado de definiciones fundamentales, en especial
del concepto de inversion y de inversionista.

b) Con respecto a toda medida cubierta por el capi-
tulo, el otorgamiento de trato nacional por parte
de los paises a las inversiones e inversionistas del
otro pais.

c) Con respecto a toda medida cubierta por el capi-
tulo, el reconocimiento de un trato no menos fa-
vorable que el trato mds favorable que se otorgue
a nivel estatal a la inversién e inversionistas de
cualquier otro pais.

d) La inclusion de un listado de reservas que permita
consolidar el nivel de acceso al mercado de la in-
version extranjera de conformidad con la legisla-
cion costarricense vigente al momento del inicio
de las negociaciones.

21 La mayoria de los paises miembros de la OCDE son paises desarrollados.

22 COMEX, 2003b.
2 COMEX, 2003b. P4gs. 31y 32.
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e) El establecimiento de disposiciones sobre protec-

f)

cion a la inversién que se ajusten a los parametros
ya establecidos por el derecho internacional.

La introduccién de disciplinas claras y precisas
sobre expropiaciones, que reconozcan el ejerci-
cio legitimo de la potestad regulatoria del Estado
para tutelar sobre una base no discriminatoria,
una serie de valores legitimos de la sociedad,
incluyendo la proteccion al medio ambiente de
manera compatible con el ordenamiento juridico
costarricense.

g) El reconocimiento a la necesidad de que las trans-

h)

ferencias de pagos relacionados con una inversion
puedan efectuarse libremente y sin demora sin
perjuicio de la aplicacion equitativa y no discri-
minatoria de la legislacién de las Partes relativas a
la tutela de ciertos objetivos legitimos, tales como,
la seguridad del sistema financiero, la proteccién
a los derechos de acreedores y el cumplimiento
de obligaciones tributarias, entre otros.

El establecimiento de disposiciones que fomen-
ten la transparencia de los regimenes regulatorios
de las Partes, estipulando obligaciones de publi-
cacion de todas aquellas medidas de aplicacion
general asi como tratados internacionales que se
refieran al capitulo o afecten su funcionamiento.”

En lo referente a los mecanismos para la solucién
de diferencias, la posicién de Costa Rica, y de los
demas paises de la regién, fue la siguiente:?*

“a) El establecimiento de un mecanismo para la solu-

cién de controversias de naturaleza juridica para
resolver diferencias que se susciten como conse-
cuencia de una violacién de una obligacion sus-
tantiva establecida en el capitulo, cuyas caracte-
risticas sean convergentes con las convenciones
internacionales que sobre esta materia ya han
sido previamente suscritas por Costa Rica.

b) La inclusién de disposiciones que aseguren tanto

el trato no discriminatorio entre inversionistas de
las Partes de acuerdo con el principio de recipro-
cidad internacional, como el debido ejercicio de
la garantia de audiencia y defensa dentro de un
proceso legal ante un tribunal arbitral imparcial.

¢ COMEX, 2003b. Pdgs. 31y 32.

c) El reconocimiento de una etapa de consultas como
etapa previa a la activacion del procedimiento ar-
bitral, durante las cuales las partes contendientes
intentaran primero dirimir la diferencia a través
del didlogo y la negociacion.

d) La introduccion de disposiciones que estipulen el
cumplimiento por parte del inversionista conten-
diente de una serie de requisitos procesales mini-
mos que garanticen el fundamento del reclamo
objeto del procedimiento.

e) La inclusién de mecanismos juridicos eficientes y
equitativos que, no obstante garantizar el acceso
del inversionista al arbitraje internacional, preven-
gan al mismo tiempo la presentacion de poten-
ciales demandas frivolas ajenas a los objetivos de
equidad, previsibilidad y certeza que el capitulo
busca tutelar.

f) El establecimiento de mecanismos de ejecucion de
laudos arbitrales consistentes con las convencio-
nes internacionales que sobre esta materia ya han
sido suscritas por Costa Rica.”

Como se puede observar, la posicién del Gobierno
en la negociacién fue la de lograr la negociacién de
un Tratado de Fomento y Proteccién Reciproca de las
Inversiones, tanto con los Estados Unidos como con
los demds paises de la region, en atencién al hecho
de que las inversiones extranjeras son determinantes
para y estan estrechamente ligadas con el comercio
internacional. Esa posicion es consistente con los
principios y caracteristicas de los BITs que los suce-
sivos gobiernos del pais han negociado y firmado, y
que la Asamblea Legislativa ha ratificado. Asimismo,
la posicién del Gobierno fue la de establecer meca-
nismos de solucién de controversias en linea con la
tendencia internacional, utilizando los mecanismos
internacionales existentes para la solucién de con-
troversias entre los inversionistas y el Estado, por lo
demds ya consignados en los BITs aprobados por la
Asamblea Legislativa.
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3. Resultados de la Negociacién

Los paises centroamericanos y los Estados Unidos
acordaron los siguientes principios y elementos para
las inversiones cubiertas por el tratado, esto es, las
inversiones incluidas en el TLC-CA,% y que por ello
estan sujetas a la aplicacién de lo acordado en esa

materia:%®

Trato nacional.

Trato de Naciéon Mas Favorecida.

Nivel minimo de trato.

Procedimientos para la expropiacién y para la in-
demnizacion.

Disposiciones sobre transferencias.
Disposiciones sobre requisitos de desempeno.
Disposiciones sobre medio ambiente.
Excepciones de aplicacién de trato nacional, Na-
cién Mas Favorecida, requisitos de desempeno y
altos ejecutivos y juntas directivas (medidas dis-
conformes).

9. Disposiciones para la solucién de controversias
entre los inversionistas y el Estado receptor de las
inversiones extranjeras.

A w N —

PN w

Para lo anterior se parte de una definicién muy amplia
de lo que se define en el Tratado como inversiones:
“ ... todo activo de propiedad de un inversionista o
controlado por el mismo, directa o indirectamente,
que tenga las caracteristicas de una inversion, inclu-
yendo caracteristicas tales como el compromiso de
capitales u otros recursos, la expectativa de obtener
ganancias o utilidades, o el asumir riesgo.”

Cabe resaltar que no se definen las caracteristicas de
una inversion, sino que, al definir el término inver-
sion, se incluyen algunas caracteristicas de la misma,
a manera de ejemplo. Las formas en las que puede
manifestarse una inversién incluyen, pero no se li-
mitan a:

“a. una empresa; b. acciones de capital y otras for-
mas de participacion en el patrimonio de una em-
presa; c, bonos, obligaciones, otros instrumentos de
deuda y préstamos (reclamos de pago que son de
vencimiento inmediato y que son resultados de la
venta de mercancias o servicios no son inversiones);
d. futuros, opciones y otros derivados; e. contratos
de llave en mano, de construccion, de gestion, de
produccién, de concesion, de participacién en los
ingresos y otros contratos similares; f. derechos de
propiedad intelectual;?’ g. licencias, autorizaciones,
permisos y derechos similares otorgados de confor-
midad con la legislacién interna (esto depende de
factores tales como la naturaleza y el alcance de los
derechos del tenedor de conformidad con la legis-
lacién interna del pais respectivo; aquellos que no
generan derechos protegido conforme la legislacion
interna no se consideran inversiones); h. otros dere-
chos de propiedad tangibles o intangibles, muebles
o inmuebles y los derechos de propiedad relaciona-
dos, tales como arrendamientos, hipotecas, grava-
menes y garantias de prenda.”? Se agrega: “Es mds
probable que algunas formas de deuda, tales como
bonos, obligaciones y pagarés a largo plazo, tengan
las caracteristicas de una inversion, mientras que es
menos probable que otras formas de deuda tenga

25 Las inversiones no cubiertas son las relacionadas con actividades listadas en las medidas disconformes, del Anexo Iy del Anexo Il del
Tratado.

%6 Los beneficios otorgados a los inversionistas y a sus inversiones de los paises miembros del TLC-CA en el pais receptor de esas in-
versiones podrian ser denegados, en caso de que esas inversiones o empresas sean propiedad o estén controladas por personas de un
pais no miembro del TLC-CA y que el pais receptor no tenga relaciones diplomaticas con ese pais. Asimismo, los beneficios podrian ser
denegados si el pais receptor adopta medidas en relacién con el pais o con una persona del pais no miembro del TLC-CA, que prohibe
transacciones con esas empresas e inversiones y que podrian ser violadas o eludidas si los beneficios de este capitulo se otorgan a esa
empresa o a sus inversiones. Articulo 10.12.1. Asimismo, sujeto al articulo 18.3. y 20.4. un pais miembro del TLC-CA podra denegar los
beneficios a un inversionista y a una empresa de otro pais miembro del TLC-CA, si esa empresa no tiene actividades comerciales sus-
tantivas en otro pais distinto del que deniega los beneficios, y si las personas son de un pais no miembro del TLC-CA o son del pais que
deniega los beneficios, son propietarias o controlan la empresa. Articulo 10.12.2. La légica de esta disposicién radica en evitar que paises
o inversionistas de paises con los que no se mantengan relaciones diplométicas o con los que se haya prohibido transacciones, utilicen el
territorio de cualquier pafs firmante para establecer empresas y realizar transacciones que no seria posible realizar si la empresa estuviera
radicada en el pais con el cual no se tienen relaciones diplomaticas o exista alguna prohibicién de mantener relaciones comerciales.

%7 La inclusion de los derechos de propiedad intelectual como inversién ya estd incluida en los BITs que el pais ha ratificado y esta inclui-
da en el TLC entre Costa Rica y México. No estd incluida en los TLCs que Costa Rica ya firmé con Chile y Canad4, ya que anteriormente
se habia incluido en los BITs firmados con esos paises.

2 Articulo 10.28.
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estas caracteristicas”?’, “Reclamos de pago que

son de vencimiento inmediato y que son resultado
de la venta de mercancias o servicios no son inver-
siones”?%, y “El hecho de que un tipo de licencia,
autorizacion, permiso, o un instrumento similar (in-
cluida una concesion, en la medida que ésta tenga
la naturaleza de este tipo de instrumento), tenga las
caracteristicas de una inversion depende de factores
tales como la naturaleza y el alcance de los derechos
del tenedor de conformidad con la legislacion de la
Parte. Entre licencias, autorizaciones, permisos o ins-
trumentos similares que no tienen las caracteristicas
de una inversion estan aquellos que no generan dere-
chos protegidos conforme la legislacion interna.”?’

No obstante lo anterior, el pais receptor de la inver-
sién esta facultado a establecer las condiciones para
el establecimiento de una inversién extranjera, me-
diante formalidades especiales, tales como que los
inversionistas sean residentes en el pais receptor y
que las inversiones se realicen conforme a las leyes
y regulaciones internas, siempre que dichas forma-
lidades no afecten la proteccion al inversionista y a
sus inversiones. Asimismo, el pais receptor podria re-
querir informacién sobre la inversién, pero sélo con
fines informativos y estadisticos, protegiendo cual-
quier informacién confidencial que pueda afectar la
situaciéon competitiva del inversionista o de su inver-
sién. Sin embargo, “Nada de lo dispuesto en este

parrafo se interpretard como un impedimento para
que una Parte obtenga o divulgue informacion con-
forme a la aplicacion equitativa y de buena fe de su
legislacién.® Esta Gltima disposicién otorga margen,
al pais receptor de la inversién, para determinar las
actividades que se realizan o que se realizaran, asi
como para aplicar las medidas que considere con-
venientes.>®

A continuacién se describe y comenta cada uno de
los elementos negociados para las inversiones cu-
biertas por el TLC-CA:

1. Trato Nacional.

El principio de trato nacional®? se consigna en el
TLC-CA, al determinarse que a los inversionistas y a
las inversiones de los paises pertenecientes al trata-
do se les otorgard un trato no menos favorable que
el que se otorga, en su territorio y en circunstancias
similares, a los inversionistas nacionales y a sus in-
versiones, en relacién con el establecimiento, ad-
quisicién, expansién, administracién,®* conduccién,
operacién y venta u otra forma de disposicion de las
inversiones.>* Con ello, se consigna en el Tratado
lo que, en el caso de Costa Rica, ya contempla la
Constitucion Politica.

2 Nota al pié de pdgina No. 12 del Articulo 10.28

30 Nota al pié de pégina No. 13 del Articulo 10.28

31 Nota al pié de pagina No. 14 del Articulo 10.28. La reprogramacién de las deudas de cualquier pais centroamericano o de instituciones
publicas de esos paises con los Estados Unidos y en general, solamente estardn sujetas a los principios de trato nacional y de Nacién Mas
Favorecida. Anexo 10-A.

32 Como se menciond, en Costa Rica ese principio estd establecido en el Articulo 19 de su Constitucién Politica. Sin embargo, en el TLC-
CA se exceptian de su aplicacién a la contrataciéon publica, por estar regulada en otro capitulo, y a los subsidios o donaciones otorgados
por un pais, incluyendo préstamos, garantias y seguros apoyados por el gobierno. Articulo 10.13.5.

33 En cuanto a los altos ejecutivos de las empresas que realicen inversiones cubiertas, se establece la no discriminaciéon en materia de
nacionalidad para ocupar puestos de alta direccién. En cuanto a las Juntas Directivas, si se establece que el pais receptor de la inversién
puede exigir que la mayoria de los miembros de la Junta Directiva o de cualquier comité de esa junta directiva sea de una nacionalidad
en particular o sea residente en el pais receptor, “ ... siempre que el requisito no menoscabe materialmente la capacidad del inversionista
para ejercer control de su inversién.” Articulo 10.10. Sin embargo, se exceptdan de tal tratamiento la contratacién publica, por estar
regulada en otro capitulo, y los subsidios o donaciones otorgados por un pais, incluyendo los préstamos, garantias y seguros apoyados
por el gobierno. Articulo 10.13.5.

3 Articulos 10.3.1.y 10.3.2.

35 Articulo 10.14.

3¢ En el apartado sobre requisitos de desempeno, descrito y comentado mds adelante, se establece una serie de medidas que los paises
pueden tomar en materia ambiental, de cumplimiento de las leyes y regulaciones nacionales, de proteccion de la salud humana, animal
y vegetal, y relativas a la preservacion de recursos naturales vivos o no vivos, a partir de la informacién que se puede requerir de las
inversiones establecidas en el territorio nacional.

s



Aportes para el anélisis del Tratado de Libre Comercio Centroamérica, Replblica Dominicana y Estados Unidos

2. Trato de Nacion Mas Favorecida.

El principio de Nacién Mas Favorecida®” se consigna
en el TLC-CA al establecer que cada pais otorgara
a los inversionistas y a sus inversiones de otro pais
miembro del tratado, un trato no menos favorable del
que otorga a los inversionistas y a sus inversiones de
cualquier otro pais, en lo referente al establecimien-
to, adquisiciéon, expansién, administracién, conduc-
cién operacion y venta u otra forma de disposiciéon
de inversiones.>® Con ello, también se consigna en el
Tratado lo que, en el caso de Costa Rica, ya contem-
pla la Constitucién Politica.

Es importante resaltar que tanto la disposicién so-
bre trato nacional como la disposicién sobre Nacién
Mas Favorecida se refieren al trato que ha de darse a
los nacionales de un pais asi como a sus inversiones
en otro pais, y que no se refiere a la forma de organi-
zacion que un pais privilegie o desee privilegiar para
el desarrollo de determinados sectores productivos o
actividades. Asi, por ejemplo, si un pais decide dar
prioridad o un tratamiento especial a determinados
sectores productivos, organizados en pequenas y
medianas empresas o cooperativas, por ejemplo, re-
servando para esas formas de organizacion, u otras,
determinada actividad productiva, ello quebranta
el principio de trato nacional solamente cuando se
discrimina en contra de nacionales de otro pais que
estén involucrados en el desarrollo de actividades
productivas bajo esas formas de organizacién. Ahora
bien, si la forma de organizacién no es una que el
pais privilegie, dandole un tratamiento especial, los
principios de trato nacional y de Nacién Mas Favore-
cida se aplican, independientemente de si se trata de
una empresa multinacional o una empresa nacional,
puablica o privada, e independientemente de los fines
que persigan.

3. Nivel minimo de trato.

El nivel minimo de trato a las inversiones se expresa
en el tratado al establecer que cada pais otorgard a
las inversiones cubiertas “ un trato acorde con
el derecho internacional consuetudinario, incluido el
trato justo y equitativo, asi como la proteccion y se-
guridad plenas,”*? de manera que el nivel minimo de
trato a los extranjeros segln el derecho internacional
consuetudinario se aplica también a las inversiones
cubiertas por el tratado.*°

Ahora bien, “trato justo y equitativo” se refiere al
compromiso de no denegar justicia en procedimien-
tos criminales, civiles o contencioso - administrati-
vos, segln el principio del debido proceso. Por su
parte “proteccién y seguridad plenas” se refiere al
compromiso de cada pais de otorgar el nivel de pro-
teccion policial que es exigido por el derecho inter-

nacional consuetudinario.*' Con el propésito de evi-
tar que se alegue una violacién al nivel minimo de
trato establecido en razén de la supuesta violacién de
otras disposiciones del tratado o bien de otro acuer-
do internacional, con lo que se crea la posibilidad de
aplicar los mecanismos de solucion de controversias
inversionista — Estado, se elimina la posibilidad de
que otras violaciones al tratado impliquen que se ha

violado el principio de trato justo y equitativo.*? Esta
disposicién fue incluida en el TLC-CA a raiz de lo
experimentado en el TLCAN en la materia, tratado
en el que no se incluyé dicha disposicion.

37 Como se menciond, ese principio esta contemplado en el articulo 19 de su Constitucion Politica. Sin embargo, en el TLC-CA se excep-
tdan de su aplicacién a la contratacién pablica, por estar regulada en otro capitulo, y a los subsidios o donaciones otorgados por un pafs,
incluyendo préstamos, garantias y seguros apoyados por el gobierno. Articulo 10.13.5.

38 Articulo 10.4.1.y 10.4.2.
39 Articulo 10.5.1.

40 El derecho al “trato justo y equitativo” y a la “proteccion y seguridad plenas” estd contemplado en los BITs ratificados por el pais.

4 Articulo 10.5.2.
42 Articulo 10.5.3.
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4. Procedimientos para la expropiacién y para la in-
demnizacion.*?

Con respecto a posibles expropiaciones o naciona-
lizaciones,** el TLC-CA establece que Gnicamente
podrdn ser expropiadas o nacionalizadas las inver-
siones cubiertas:*

a. por causa de un propésito ptblico;*

b. de una manera no discriminatoria;

c. mediante el pago pronto, adecuado y efectivo de
una indemnizacién; y

d. con apego al principio de debido proceso y segin

3. que en el tratamiento de la expropiacién o nacio-
nalizacién se abordan dos situaciones:*?

a. la expropiacion directa, que implica la expro-
piacion o nacionalizacién de una inversion
mediante la transferencia formal del derecho
de dominio; y

b. la expropiacién indirecta, que se refiere a ac-
ciones gubernamentales que tienen un efecto
equivalente a una expropiacion directa sin que
exista una transferencia formal del derecho de
dominio. En este caso, se establece que se re-
querira de una investigacién factual, caso por
caso, que considere, entre otros factores:

el Nivel Minimo de Trato (trato justo y equitativo
y proteccion y seguridad plenas), i. el impacto econémico del acto guberna-
mental, aunque éste por si solo no estable-
ce que se da una expropiacion indirecta;
la medida en la cual la accién del gobier-
no interfiere con expectativas inequivocas
y razonables de la inversién; y

iii. el caracter de la accién gubernamental,

para lo cual los paises confirman un comdn entendi-
miento que abarca los siguientes elementos:*” ii.

1. que con respecto a esta materia los paises inten-
tan reflejar el derecho internacional consuetudi-
nario;

2. que se considera una expropiacion cuando el
Gobierno procede de tal forma que interfiera con
un derecho de propiedad tangible o intangible o
con los atributos esenciales del dominio de una
inversion;

para determinar si se trata o no de una expro-
piacién indirecta. No constituyen una expro-
piacién directa aquellos actos regulatorios no
discriminatorios que un pais disefie y aplique
para proteger objetivos legitimos de bienestar
publico, tales como la salud publica, la segu-
ridad y el medioambiente.*’

4 En caso de pérdidas en sus inversiones cubiertas, sufridas por inversionistas de otro pais miembro del TLC-CA, debido a conflictos
armados o contiendas civiles, las medidas que tome el pais receptor de esas inversiones deberdn ser no discriminatorias. Sin embargo, si
la pérdida resulta de una requisicion, total o parcial, o de una destruccion, total o parcial, por las fuerzas o autoridades del pais receptor,
y no requerida por la necesidad de la situacién, el pais receptor de esas inversiones cubiertas debera otorgar la restitucién o una indem-
nizacion, la cual en cualquier caso, serd de conformidad con el derecho internacional consuetudinario. El proceso de indemnizacion es
el mismo que se utiliza para los casos de expropiacion. Articulo 10.6.1.

# Lo acordado en materia de expropiacion e indemnizacién no se aplica a la emision de licencias obligatorias otorgadas en relacién con
los derechos de propiedad intelectual, segtin el Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC) de la OMC, que es vinculante para todos los paises firmantes del TLC-CA, ni a la revocacién, limitacién o creacién de
derechos de propiedad intelectual, en la medida que dicha emisién, revocacién, limitacién o creacién sea consistente con el Capitulo
sobre Derechos de Propiedad Intelectual (Capitulo 15) del TLC-CA.

4 Articulo 10.7.1. Dado que el término inversién “significa todo activo de propiedad de un inversionista o controlado por el mismo,
directa o indirectamente ...” y la expropiacién o nacionalizacién se refiere a una inversién, no se incluyen los bienes del estado, como
inversion cubierta. Articulo 10.28.

46 Para ello, se aplica lo establecido en el articulo 1 de la Ley de Expropiaciones No. 7495 del 8 de junio de 1995 y sus reformas: “La pre-
sente Ley regula la expropiacién forzosa por causa de interés publico legalmente comprobado. La expropiacion se acuerda en ejercicio
del poder de imperio de la Administracion Piblica y comprende cualquier forma de privacion de la propiedad privada o de derechos o
intereses patrimoniales legitimos, cualesquiera sean sus titulares, mediante el pago previo de una indemnizacion que represente el precio
justo de lo expropiado”. En el articulo 18 se establece: “Para expropiar, serd indispensable un acto motivado, mediante el cual el bien
por expropiar se declare de interés piblico. La declaratoria de interés piblico deberd notificarse al interesado o su representante legal y
serd publicada en el Diario Oficial”.

4 Anexo 10 - C.

4 Debe aclararse que la jurisprudencia costarricense (de la Sala Constitucional), también establece dos tipos de expropiacién: la expro-
piaciéon de derecho y la expropiaciéon de hecho.
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Se establecen pues, dos tipos de expropiacién, uno
directamente relacionado con la transferencia del
titulo de dominio de una inversién, y otro relaciona-
da con el impacto que una medida gubernamental
(incluyendo un impuesto) pueda tener sobre el valor
econémico de una inversién, la medida en que la ac-
cién del gobierno interfiere con expectativas inequi-
vocas y razonables de la inversién y el caracter de
la accién gubernamental, haciendo la salvedad de
que las disposiciones de un pais en materia de salud
publica, seguridad y medio ambiente no constituyen
elementos que puedan interpretarse como expropia-
ciones indirectas. °° Nétese que la investigacion fac-
tual debe considerar, por lo menos, los tres factores
mencionados, pudiendo abarcar otros, sin que uno
de esos factores sea suficiente para determinar que
haya habido una expropiacién indirecta.

Por otra parte, la intencién de reflejar el derecho
internacional consuetudinario en materia de expro-
piaciones, que es el derecho aceptado por todos los
paises como minimo, busca aplicar en esta materia
el derecho minimo aceptado internacionalmente.
Dado que el derecho internacional consuetudinario
es aplicable tanto a nacionales como a extranjeros,
se mantiene el objetivo del trato nacional.

Las disposiciones en materia de las expropiaciones
indirectas no incluyen un listado de los criterios a
utilizar para prever qué situaciones se pueden pre-
sentar que puedan ser consideradas expropiaciones
indirectas. No es posible una lista de criterios exhaus-
tivos, previendo todas las situaciones que se puedan
presentar aludiéndose una expropiacién indirecta,

por lo que se establecen, como minimo, tres criterios
que tienen que considerarse simultineamente, para
poder determinar si se trata de una expropiacién in-
directa, ®' analizando la situacién caso por caso.

Asi, por ejemplo, el caso de una empresa que reci-
be los permisos correspondientes, hace inversiones
cuantiosas, pero a la hora de realizar las inversio-
nes surgen asuntos relacionados con el ambiente
no previstos anteriormente y se aplica la legislacion
correspondiente, ello podria convertirse en una re-
duccion del valor econémico de la inversiéon, con
lo cual se podria eventualmente alegar una dismi-
nucién del valor econémico de la misma como fun-
damento para alegar una expropiacion indirecta. Sin
embargo, debe evaluarse esa disminucién del valor
econémico de la inversion, conjuntamente con otros
factores, para poder determinar si se trata de una ex-
propiacion indirecta.

En cuando a la indemnizacién, ésta debera:

a. ser pagada sin demora;>?

b. ser equivalente al valor justo de mercado®® que
tenga la inversion expropiada, inmediatamente
antes que la medida expropiatoria se haya lleva-
do a cabo (“fecha de expropiacién”);*

c. no reflejar ningtn cambio en el valor debido a
que la intencién de expropiar se haya conocido
con antelacién a la fecha de expropiacion; y

d. ser completamente liquidable y libremente trans-
ferible.>

4 En el Capitulo 21 (Excepciones), en el Articulo 21.3.6., se establece que una medida tributaria (un incremento del impuesto sobre la
renta, por ejemplo) puede ser alegada como una expropiacién indirecta o como una violacién a un convenio sobre inversién o a una
autorizacién de inversion. Sin embargo, el procedimiento acordado establece que antes de que pueda afirmarse que se trata de una
medida expropiatoria, el asunto debe ser sometido a las autoridades competentes de ambos paises en los que se dé esa controversia,
las que determinardn si se trata de una expropiacién indirecta o no. Unicamente en el caso de que seis meses después de que el asunto
haya sido sometido a las autoridades competentes, éstas no logran un acuerdo al respecto, el asunto podré ser sometido a otras instancias
(arbitraje).

%0 Salvo circunstancias excepcionales que, por cierto, no estan tipificadas. Anexo 10-C.

51 Es claro en el siguiente caso: Un inversionista de los Estados Unidos no podra someter a arbitraje una reclamacion relacionada con
instrumentos de deuda soberanos que tengan plazo de vencimiento menor a un afio, a menos que haya transcurrido un afio desde la fecha
en que ocurrieron los hechos que dan origen a la reclamacién. Anexo 10-E. Sin embargo, esta disposicién se estableci6 para eliminar la
posibilidad de otorgar proteccion al capital especulativo.

52 “Firme la sentencia, el pago de la indemnizacién o de la diferencia con el avaldo administrativo aceptado, depositado y retirado por
el propietario, se realizard mediante el tramite establecido en la Ley de Administracion Financiera de la Republica, para el caso del Go-
bierno Central. Los demds entes publicos efectuaran el acuerdo de pago. Transcurridos tres meses desde que el fallo es ejecutorio sin que
se haya pagado al expropiado, la oficina de Presupuesto del Ministerio de Hacienda y la Contraloria General de la Reptblica ordenardn
una reserva, en el presupuesto ordinario o extraordinario de la Administracién obligada al pago, hasta por el monto del justiprecio, para
garantizar el cumplimiento de la sentencia.” Articulo 47 de la Ley de Expropiaciones del 8 de junio de 1995, y sus reformas.
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5. Disposiciones sobre transferencias.

En lo relativo a las transferencias internacionales re-
lacionadas con las inversiones cubiertas, se establece
que esas transferencias deben poder realizarse libre-
mente y sin demora,®® en una moneda de libre uso
al tipo de cambio vigente.>” También se autorizan las
transferencias en especie, sujeto a lo acordado entre
el pais y el inversionista del otro pafs.”® No obstante,
es posible impedir la realizacién de transferencias en
razén de “ ... la aplicacién equitativa, no discrimina-
toria y de buena fe de sus leyes relativas a: a. quie-

nes penales; d. reportes financieros o mantenimiento
de registros de transferencias cuando sea necesario
para colaborar en el cumplimiento de la ley o a las
autoridades financieras regulatorias; e. garantia de
cumplimiento de drdenes o fallos en procedimientos
judiciales o administrativos.”*°

En cuanto a restricciones a las transferencias me-
diante el control de movimientos de capitales con
el fin de evitar las consecuencias de crisis financie-
ras internacionales y los efectos sobre la estabilidad
financiera, éstas se contemplan tanto en el capitulo

sobre servicios financieros,®® ademés de lo estableci-

bra, insolvencia o proteccion de los derechos de los
do en Capitulo 21 del TLC-CA (Excepciones).®"

acreedores; b. emision, comercio u operaciones de
valores, futuros, opciones o derivados; c. infraccio-

3 #Sj el valor justo de mercado estd denominado en una moneda de libre uso, la indemnizacién pagada no serd inferior al valor justo de
mercado en la fecha de la expropiacion, mas los intereses a una tasa comercialmente razonable por esa moneda, acumulados desde la
fecha de la expropiacion hasta la fecha del pago. Si el valor justo de mercado estd denominado en una moneda que no es de libre uso,
la indemnizacién pagada — convertida a la moneda del pago al tipo de cambio vigente en el mercado en la fecha del pago — no serd
inferior a: a. el valor justo de mercado en la fecha de la expropiacion, convertida a una moneda de libre uso al tipo de cambio vigente en
el mercado en esa fecha, mas b. los intereses, a una tasa comercialmente razonable por esa moneda de libre uso, acumulados desde la
fecha de la expropiacion hasta la fecha del pago. Articulos 10.7.3.y 10.7.4.

54 El procedimiento para la determinacién del valor justo de mercado estd claramente establecido en el Articulo 22 de la Ley de Expro-
piaciones del 8 de junio de 1995 y sus reformas, estableciendo los siguientes criterios, entre otros: la consideracién del precio estimado
de las propiedades colindantes y de otras propiedades de la zona o el de las ventas efectuadas en el drea; informes de asociaciones o
camaras de corredores de bienes raices sobre el bien en cuestion o sobre precios de la zona o de inmuebles similares; fotografias, publi-
caciones o anuncios hechos por el propietario, los colindantes o vecinos, por cualquier medio, que ofrezcan en venta la finca expropiada
u otros inmuebles en la zona; valor declarado por el propietario o fijado por la Administracion para efectos de cancelacién de impuestos
locales o nacionales; valor del bien o de los colindantes, fijado para trdmites bancarios; y cualesquiera otros que permitan la valoracién
del inmueble.” Articulos 22 y 40 de la Ley de Expropiaciones del 8 de junio de 1995 y sus reformas.

55 “F| justiprecio serd pagado en dinero efectivo, salvo que el expropiado lo acepte en titulos valores.”Articulo 47 de la Ley de Expropia-
ciones de junio 1995 y sus reformas. Tanto el pago en moneda local como el producto de la venta de los titulos valores son transferibles
al exterior mediante su conversién a moneda extranjera en el mercado de divisas. Igualmente, los titulos valores son completamente
liquidables.

¢ Especificamente se trata de las transferencias relacionadas con: a. aportes de capital; b. utilidades, dividendos, ganancias de capital, y
el producto de la venta o liquidacion, total o parcial, de la inversion respectiva; c. intereses, pagos por regalias, gastos por administracion,
asistencia técnica y otros cargos; d. pagos realizados conforme a un contrato, incluyendo un contrato de préstamo; e. pagos efectuados
en relacién con restitucién o indemnizacién de inversiones destruidas debido a conflictos armados, expropiaciones e indemnizaciones;
y los pagos derivados de una controversia. Articulo 10.8.1.

57 Articulo 10.8.2.

8 Articulo 10.8.3.

59 Articulo 10.8.4.

60 .. una Parte no estard impedida de adoptar o mantener medidas por motivos cautelares, incluyendo la proteccién de inversionistas,
depositantes, tenedores de pdlizas o personas con las que una institucion financiera o un proveedor de servicios financieros transfronteri-
zos tenga contraida una obligacion fiduciaria, o para garantizar la integridad y estabilidad del sistema financiero.” Articulo 12.10. Motivos
cautelares “ ... incluye el mantenimiento de la seguridad, solvencia, integridad o responsabilidad financiera de instituciones financieras
individuales o de proveedores transfronterizos de servicios financieros.” Nota al pie de pagina No.3 del Articulo 12.10.

1 “Cuando una Parte decida imponer medidas por motivos de balanza de pagos, lo hard asi s6lo de acuerdo con sus derechos y obliga-
ciones de conformidad con el GATT de 1994, incluida la Declaracién sobre las Medidas Comerciales Adoptadas por Motivos de Balanza
de Pagos (“Declaracion de 1979”) y el Entendimiento relativo a las disposiciones del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 en materia de balanza de pagos.” Articulo 21.4. Sin embargo, “Al adoptar tales medidas, la parte consultard inmedia-
tamente a las otras Partes y no menoscabard los beneficios relativos otorgados a las otras Partes de conformidad con este Tratado.”Articulo
21.4.
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6. Disposiciones sobre requisitos de desempefio.

Como se menciond, la politica de promocién de las
inversiones en los paises centroamericanos se ha ca-
racterizado por no establecer requisitos de desempe-
fo a los inversionistas. Dicho elemento de la politica
seguida se consolida en el TLC-CA, convirtiéndolo
en ley, no sélo para las inversiones de los paises
miembros del TLC-CA, incluidos los nacionales, sino
también para todas las inversiones provenientes de
cualquier otro pafs.®> De esta manera, se eliminan
los requisitos de desempeno dentro del marco del
tratado y de manera reciproca con respecto a los
otros paises firmantes, pero también con respecto a
otros paises. Cabe mencionar que al respecto, el pais
ya ha adquirido compromisos similares con respecto
a requisitos de desempeno en el marco de la OMC,
el TLC con México y en los BITs.

El TLC-CA establece, especificamente, la exclusion
de los siguientes requisitos de desempeno para cual-
quier forma de inversién:®?

“(a) exportar un determinado nivel o porcentaje de

mercancias o servicios;*

(b) alcanzar un determinado grado o porcentaje de
contenido nacional;®”

(c) comprar, utilizar u otorgar preferencia a mercan-
cias producidas en su territorio, o adquirir mer-
cancias de personas en su territorio;®®

(d) relacionar en cualquier forma el volumen o valor
de las importaciones con el volumen o valor de
las exportaciones, o con el monto de las entradas
de divisas asociadas con dicha inversion;

(e) restringir las ventas en su territorio de las mer-
cancias o servicios que tal inversion produce o
presta, relacionando de cualquier manera dichas
ventas al volumen o valor de sus exportaciones o
a las ganancias que generen en divisas;

(f) transferir a una persona en su territorio tecnologia,
un proceso productivo u otro conocimiento® de
su propiedad;®® o

(g) actuar como el proveedor exclusivo desde el
territorio de la Parte de las mercancias que tal
inversién produce o los servicios que suministre

para un mercado regional especifico o al merca-
do mundial.”®

62 Articulo 10.1.(c).

63 Articulo 10.9.1. Cualquier otro requisito de desempeiio, no mencionado aqui, puede ser aplicado. Articulo 10.9.4.

64 Este requisito si puede ser exigido para participar en programas de promocién de exportaciones y de ayuda externa.

% La prohibicién de exigir este requisito de desempefio no restringe la posibilidad de que los paises tomen medidas de naturaleza ambien-
tal, o medidas para: a. asegurar el cumplimiento de leyes y regulaciones nacionales consistentes con el Tratado; proteger la vida o salud
humana, animal o vegetal; c. para preservar los recursos naturales vivos o no vivos agotables que afecten el contenido nacional. Articulo
10.9.3.(c). Este requisito si puede ser exigido para participar en programas de promocion de exportaciones, de ayuda externa (proveniente
de alguna institucién nacional, o programas auspiciados por alguna organizacién de otro pais o internacional) y para la contratacién
publica. Articulo 10.9.3.(d) y Articulo 10.9.3.(e).

% | a prohibicién de exigir este requisito de desempefio no restringe la posibilidad de que los paises tomen medidas de naturaleza ambien-
tal, o medidas para: a. asegurar el cumplimiento de leyes y regulaciones nacionales consistentes con el Tratado; proteger la vida o salud
humana, animal o vegetal; c. para preservar los recursos naturales vivos o no vivos agotables que afecten la compra de mercancias en el
territorio nacional. Articulo 10.9.3.(c). Este requisito si puede ser exigido para participar en programas de promocién de exportaciones y
de ayuda externa y para la contratacién piblica. Articulo 10.9.3.(d) y Articulo 10.9.3.(e).

57 La prohibicion de exigir este requisito de desempeno no restringe la posibilidad de que los paises tomen medidas de naturaleza ambien-
tal, o medidas para: a. asegurar el cumplimiento de leyes y regulaciones nacionales consistentes con el Tratado; proteger la vida o salud
humana, animal o vegetal; c. para preservar los recursos naturales vivos o no vivos agotables que afecten la transferencia de tecnologia,
de un proceso productivo o de un conocimiento. Articulo 10.9.3.(c).

% Este requisito de desempefio si puede ser exigido cuando un pafs autoriza el uso de un derecho de propiedad intelectual de conformi-
dad con el Articulo 31 de Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC),
que regula otros usos sin autorizacién del titular de los derechos, o a medidas que exijan la divulgacion de informacién de dominio
privado que se encuentren dentro del dmbito de aplicacién y sean compatibles con el Articulo 39 del ADPIC (sobre proteccién de la
informacién no divulgada). Asimismo, puede ser exigido para remediar una practica que haya sido determinada como anticompetitiva
conforme a las leyes de competencia del pais respectivo, luego de un procedimiento judicial o administrativo y para la contratacién
publica. Articulo 10.9.3.(e).

% Este requisito si puede ser exigido para la contratacion pdblica. Articulo 10.9.3.(e).
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Tampoco sera posible condicionar el otorgamiento
de una ventaja’® a los siguientes requisitos de des-
empefio para cualquier tipo de inversién:”’

“(a) alcanzar un determinado grado o porcentaje de

contenido nacional;”?

(b) comprar, utilizar u otorgar preferencia a mercan-
cias producidos en su territorio, o a adquirir mer-
cancias de personas en su territorio;”?

(c) relacionar, en cualquier forma, el volumen o valor
de las importaciones con el volumen o valor de
las exportaciones, o con el monto de las entradas
de divisas asociadas con dicha inversion; o

(d) restringir las ventas en su territorio de las mercan-
cias o servicios que tal inversion produce o sumi-
nistra, relacionando de cualquier manera dichas
ventas al volumen o valor de sus exportaciones o
a las ganancias que generen en divisas.”

No obstante lo anterior, que trata de requisitos de
desempenio que la actual politica de fomento de las
inversiones ya considera como limitantes de las in-
versiones, ya que su exigencia méas bien puede redu-
cir el atractivo del pais para la inversién, se mencio-
nan explicitamente requisitos de desempefo que si

Ademas, los paises mantienen la potestad de de apli-
car medidas, que pueden significar la denegacién de
la realizacién de una inversién o su continuacién:”®

“(i) necesarias para asegurar el cumplimento de leyes
y regulaciones que no sean inconsistentes con
este tratado;

(i) necesarias para proteger la vida o la salud
humana, animal o vegetal; o

(iii) relativas a la preservacion de recursos naturales
vivos o no vivos agotables.”

Se restringe la aplicacion de esas medidasa “ ... siem-
pre que dichas medidas no se apliquen de manera
arbitraria o injustificada, y siempre que tales medidas
no constituyan una restriccion encubierta al comer-
cio o la inversion internacionales.””’ Esta disposicién
ha sido blanco de fuertes criticas, ya que al parecer,
todo se sujeta a que no se obstaculice el comercio y
la inversién internacionales. Sin embargo, se trata de
no utilizar dichas medidas sin justificacién alguna y
de que no se utilicen como précticas proteccionistas
del comercio, haciendo valer los principios de trato
nacional y Nacién Mas Favorecida. Dentro de este
contexto es importante senalar que “En el caso de
cualquier inconsistencia entre este Capitulo y otro
Capitulo, el otro Capitulo prevalecera en la medida

de la inconsistencia”’® Al prevalecer, por ejemplo,
la aplicacién de la legislacion ambiental sobre los
acuerdos en materia de inversiones, y al tener que
ser esas medidas debidamente justificadas, los paises
tienen margen para tomar esas medidas sin que con-
travengan lo negociado.

pueden ser exigidos a cambio del otorgamiento de
una ventaja, tales como la ubicacién de la produc-
cién (en determinada zona del pais), el suministro
de servicios, la capacitacion y el empleo de trabaja-
dores,”* la construccién o ampliacién de instalacio-
nes, y la realizacién de actividades de investigacién
y desarrollo.””

79 Una ventaja es, por ejemplo, proporcionar procedimientos especiales de tramite documentario a determinadas actividades ante las
autoridades respectivas, o el otorgamiento de ciertos beneficios bajo regimenes especiales (los beneficios fiscales que obtienen las
empresas bajo el régimen de zona franca o los procedimientos de suspensién de pago de derechos de importacion bajo el régimen de
perfeccionamiento activo).

7! Articulo 10.9.2.

72 La prohibicién de exigir este requisito de desempeno no restringe la posibilidad de que los paises tomen medidas de naturaleza am-
biental, o medidas para: a. asegurar el cumplimiento de leyes y regulaciones nacionales consistentes con el Tratado; proteger la vida o
salud humana, animal o vegetal; c. para preservar los recursos naturales vivos o no vivos agotables que afecten el contenido nacional.
Articulo 10.9.3.(c). Este requisito si puede ser exigido para participar en programas de promocién de exportaciones y de ayuda externa y
para la contratacion publica. Articulo 10.9.3.(d) y Articulo 10.9.3.(e). Este requisito no podra ser exigido al contenido de las mercancias
necesario para calificar para aranceles o cuotas preferenciales. Articulo 10.9.3.(f).

73 La prohibicion de exigir este requisito de desempeno no restringe la posibilidad de que los paises tomen medidas de naturaleza ambien-
tal, o medidas para: a. asegurar el cumplimiento de leyes y regulaciones nacionales consistentes con el Tratado; proteger la vida o salud
humana, animal o vegetal; c. para preservar los recursos naturales vivos o no vivos agotables que afecten la compra de mercancias en el
territorio nacional. Articulo 10.9.3.(c). Este requisito si puede ser exigido para participar en programas de promocion de exportaciones y
de ayuda externa y para la contratacién pdblica. Articulo 10.9.3.(d) y Articulo 10.9.3.(e). Este requisito no podra ser exigido al contenido
de las mercancias necesario para calificar para aranceles o cuotas preferenciales. Articulo 10.9.3.(f).

74 Puede establecerse el requisito de determinada generacién de empleo, tanto en calidad como en cantidad.

75 Articulo 10.9.3.

76 Articulo 10.9.3.(c).

77 Articulo 10.9.3.(c).

78 Articulo 10.2.1.
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La eliminacion de los requisitos de desempeno des-
critos para las inversiones extranjeras y nacionales
en el TLC-CA, ciertamente limita la posibilidad de
establecerlos o de variarlos en el futuro, indepen-
dientemente de si la politica seguida no los estable-
ce, ya que con el TLC-CA se estaria promulgando
legislacion sobre inversiones que no se podria variar
unilateralmente en el futuro. Similares obligaciones
ha adquirido el pais en la OMC, en varios TLCs asi
como en los BITs.

7. Disposiciones sobre medio ambiente.

Una de los aspectos mayormente criticados sobre el
capitulo sobre inversiones es el relacionado con el
medio ambiente. Sin embargo, es importante men-
cionar, nuevamente, que cualquier otro capitulo
del TLC-CA esta por encima del capitulo de inver-
siones, siendo ello también vélido para el capitulo
ambiental. En éste se establece el cumplimiento de
la legislacién ambiental interna, en la medida que
afecte el comercio, como compromiso en el tratado,
y en el capitulo sobre inversiones se establece que
los otros capitulos del tratado prevalecen sobre el ca-
pitulo sobre inversiones. Asimismo, cada pais puede
hacer cumplir cualquier medida “... que considere
apropiada para garantizar que las actividades de in-
version se efectden tomando en cuenta inquietudes
en materia ambiental.””’

Si bien podria argumentarse que el término “inquietu-
des” es muy suave, y que en su lugar debiera estable-
cerse que el pais tiene el derecho de denegar una in-
version, el hecho de que en materia ambiental los pai-

79 Articulo 10.11.

ses se comprometen a aplicar la legislacién nacional
e incluso a mejorarla da margen suficiente para tomar
las medidas necesarias de manera que las inversiones
cumplan con la legislacién ambiental vigente.

Al respecto, debe senalarse también que, mas que
mantener la potestad del estado para denegar una
inversion, se trata en el tratado de crear las condicio-
nes para que las inversiones se den, pero que para
ello los Estados deben velar porque su legislacion
interna y sus politicas al respecto, se cumplan ade-
cuadamente.®® Tomar medidas que garanticen que
las actividades de inversién se efectden tomando en
cuenta inquietudes en materia ambiental, equivale
a decir que no tomar en cuenta dichas inquietudes
puede conducir a la denegacién de la inversién. Para
ello, sin embargo, el pais debe estar en capacidad de
hacer cumplir las leyes existentes.?!

Ahora bien, al igual que en el caso de los requisi-
tos de desempefio, el compromiso adquirido de que
cada pais puede hacer cumplir cualquier medida
que considere apropiada para garantizar que las ac-
tividades de inversion se efectdien tomando en cuen-
ta inquietudes en materia ambiental, se adquiere no
s6lo con respecto a las inversiones de los paises fir-
mantes del TLC-CA, incluyendo las inversiones na-
cionales, sino frente a todos los paises del mundo,

sin que exista reciprocidad.®? Ello parte de la l6gica
de exigir los mismos requisitos en materia ambiental
a todas las inversiones que se desarrollen en el terri-
torio nacional de cada pais.

80 Ese es, precisamente, uno de los mayores retos para el pais: el cumplimiento de la legislacién vigente, ademas de crear la capacidad
institucional para lograrlo.

81 El cumplimiento de las leyes ambientales es, en si mismo, un reto de grandes proporciones. Si a lo anterior se agrega que los paises
estarian facultados para adoptar o mantener medidas, incluidas las de naturaleza ambiental, necesarias para proteger la vida o salud
humana, animal o vegetal o relativas a la preservacién de recursos naturales vivos o no vivos agotables, pareciera que existe margen para
considerar inquietudes de naturaleza ambiental. Articulo 10.9.3. Ciertamente dichas medidas no deben aplicarse de manera arbitraria o
injustificada, y no deben ser restricciones encubiertas al comercio o la inversion, segin lo establecido en ese articulo. Se trata de que las
medidas ambientales no se conviertan en instrumentos comerciales proteccionistas. Sin embargo, el TLC-CA no aborda los estandares
ambientales que cada pais debiera tener, sino que se limita a exigir el cumplimiento de la legislacién ambiental nacional.

82 Articulo 10.1.1.(c).

8 “ Medidas identifica las leyes, reglamentos y otras medidas respecto de las cuales se ha hecho una ficha. Una medida citada en el
elemento Medidas: (i) significa la medida modificada, continuada o renovada, a partir de la fecha de entrada en vigor de este Tratado, e
(ii) incluye cualquier medida subordinada, adoptada o mantenida bajo la autoridad de dicha medida y de manera consistente con ella;”
Articulo 3.(d). del Anexo I, Nota Explicativa.

84 Las disposiciones sobre trato nacional, Nacién Mas Favorecida, requisitos de desempefio y altos ejecutivos y juntas directivas no se
aplican a un gobierno de nivel local. Articulo 10.13.1.(a)(iii).

85 “Descripcién establece los compromisos de liberalizacién, si los hubiere, en la fecha de entrada en vigor de este Tratado y los aspectos
disconformes restantes de las medidas existentes sobre los que se ha hecho la ficha.” Articulo 3.(e) del Anexo |, Nota Explicativa.
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8. Excepciones de aplicacion de trato nacional,
nacién mas favorecida, requisitos de desempeiio y
disposiciones sobre altos ejecutivos y juntas direc-
tivas (medidas disconformes).

En el Anexo | del TLC-CA, denominado Medidas
Disconformes de Servicios e Inversién, se presenta
para cada pafs una lista de aquellas medidas,?? a ni-
vel del Gobierno Central, Gobierno Regional,®* con
su debida descripcién,® para las que no se aplican
las obligaciones del capitulo sobre trato nacional,
Nacién Mas Favorecida, requisitos de desempeno y
altos ejecutivos y juntas directivas, en vista de la si-
tuacién actual en la legislacién vigente.®® Toda otra
medida, esto es, cualquier otra ley, reglamento o re-
gulacion, no incluida en esta lista, estd sujeta a las
obligaciones del capitulo sobre inversiones.

Importante es el compromiso asumido en el TLC-CA
de que las medidas disconformes contenidas en el
Anexo | podran ser modificadas, “... siempre que di-
cha modificacion no disminuya la conformidad de la
medida, tal y como estaba en vigor inmediatamente
antes de la modificacion.”®” Esta disposicién se refie-
re a que las medidas disconformes pueden ser mo-
dificadas, siempre que no disminuya la conformidad
con lo acordado sobre los principios de trato nacio-
nal y de Nacion Mas Favorecida, ni con lo acordado
en materia de requisitos de desempeno y de altos
ejecutivos y juntas directivas. Ello implica que las
medidas si podran ser modificadas para garantizar
el bien comdn, la salud pdblica o la proteccion del
medio ambiente, entre otros.

En el Anexo Il del TLC-CA, también denominado
Medidas Disconformes de Servicios e Inversion,
se presenta para cada pais una lista de aquellos
sectores, subsectores o actividades especificas

para las cuales ese pais podrd mantener medidas
existentes o adoptar medidas nuevas o incluso mas
restrictivas, y para las que, en consecuencia, no
aplican las obligaciones de trato nacional, Nacion
Mas Favorecida, requisitos de desempefio y para altos
ejecutivos y juntas directivas.?® No se podra exigir a
un inversionista, en razén de su nacionalidad,® que
venda o disponga, de alguna otra manera, de una
inversion existente en relacién con cualquier medida
adoptada después de la fecha de entrada en vigor
del tratado, en el momento en que la medida cobre
vigencia.”® Entonces, una nueva medida no cobra
vigencia para las inversiones existentes, en cuanto a
trato nacional y de Nacion Mas Favorecida, pero si
cobra vigencia para las inversiones futuras.

Para el caso de Costa Rica, las medidas no sujetas a

las obligaciones sobre trato nacional en materia de

inversiones, se encuentran en los siguientes secto-
91

res:

Medidas en sectores:

a. Actividades en la Zona Maritimo Terrestre;’?

b. Servicios de transporte por via terrestre — trans-
porte de pasajeros;

c. Servicios de transporte por via terrestre — trans-
porte de carga;

d. Servicios de transporte por via acudtica;

Servicios de transporte aéreo;

Servicios relacionados con las telecomunicacio-

nes — radio y television;

g. Mineria y servicios relacionados con mineria
— minerales diferentes de los hidrocarburos;

h. Pesca y servicios relacionados con la pesca;

i. Energia Eléctrica;

j. Servicios de Ensenanza Superior;

o

8 La lista de medidas para las que no se aplica lo acordado es conocida como “lista negativa”. En algunos tratados bilaterales de protec-
cion reciproca de inversiones se presentan listas negativas, en otros no se presentan del todo, y se condiciona la aplicacién de lo acordado

a la legislacion interna.
87 Articulo 10.13.1.(c).

8 |a lista de sectores, subsectores o actividades especificas para las cuales no aplica lo acordado es conocida como “lista negativa”. En
algunos tratados bilaterales de proteccion reciproca de inversiones se presentan listas negativas, en otros no se presentan del todo, y se

condiciona la aplicacién de lo acordado a la legislacion interna.
8 Principios de trato nacional y de Nacién Mds Favorecida.
% Articulo 10.13.3.

91 Para un desglose detallado de las medidas exentas de las obligaciones del tratado y su respectiva descripcién, véanse el Anexo |, Lista

de Costa Rica y el Anexo Il, Lista de Costa Rica.

°2 “la zona maritimo terrestre es la franja de 200 metros de ancho a todo lo largo de los litorales Atldntico y Pacifico de la Republica,
medidos horizontalmente a partir de la linea de la pleamar ordinaria. La zona maritimo terrestre comprende todas las islas dentro del mar

territorial de Costa Rica.” Anexo |, Lista de Costa Rica.
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k. Audiovisuales — Publicidad — Servicios de cine,
radio, television y otros espectaculos;

[. Servicios deportivos y otros servicios de esparci-
miento;

m. Servicios inaldmbricos.

Sectores, subsectores o actividades:

Los sectores, subsectores o actividades exentos de
las obligaciones de trato nacional, son los Servicios
Sociales. Especificamente, el pais “... se reserva el
derecho de adoptar o mantener cualquier medida
respecto a la ejecucion de leyes y al suministro de
servicios de readaptacién social asi como los siguien-
tes servicios en la medida que sean servicios socia-
les que se establezcan o mantengan por un interés
publico: seguro o seguridad de ingreso, servicios de
seguridad social, bienestar social, educacion publica,
capacitacion publica, salud, atencion infantil, servi-
cios de alcantarillado publico y servicios de suminis-
tro de agua.”®* Queda asf definido lo que se entiende
por Servicios Sociales.

Las medidas en sectores y los sectores, subsectores o
actividades de Costa Rica, exentos de las obligacio-
nes con respecto al principio de Naciéon Mas Favore-
cida en materia de inversiones, son las siguientes:**

Medidas en sectores:

a. Servicios de transporte por via terrestre — trans-
porte de pasajeros;

b. Servicios de transporte por via terrestre — trans-
porte de carga;

c. Servicios de transporte aéreo;

d. Servicios relacionados con las telecomunicacio-
nes — radio y television;

e. Audiovisuales — Publicidad — Servicios de cine,
radio, televisién y otros espectaculos;
f. Servicios inalambricos.

Sectores, subsectores o actividades:

a. Todos los sectores. Al respecto, Costa Rica se re-
serva, frente a los Estados Unidos, el derecho de
adoptar a mantener cualquier medida que otor-
gue un trato diferencial a paises conforme a cual-
quier tratado internacional bilateral o multilateral
vigente o que se suscriba con anterioridad a la
fecha de entrada en vigor de este Tratado. Con
respecto a aviacion, pesca y asuntos maritimos,
incluyendo salvamento, Costa Rica se reserva ese
mismo derecho después de la fecha de entrada en
vigor de este Tratado.

Industrias Culturales;

c. Servicios Sociales.”

Las medidas en sectores y sectores, subsectores o ac-
tividades de Costa Rica, exentos de las obligaciones
sobre requisitos de desempefio en materia de inver-

siones, son las siguientes:?®

Medidas en sectores:

Zonas Francas;

Pesca y servicios relacionados con la pesca;

c. Audiovisuales — Publicidad — Servicios de cine,
radio, television y otros espectaculos.

o e

Los sectores, subsectores o actividades exentos de
las obligaciones de requisitos de desempefo son los
Servicios Sociales.””

% Anexo Il, Lista de Costa Rica. Ademds, no se podra exigir a un inversionista, en razén de su nacionalidad, que venda o disponga, de
alguna otra manera, de una inversion existente en relacién con cualquier medida adoptada después de la fecha de entrada en vigor del
tratado, en el momento en que la medida cobre vigencia, segun el Articulo 10.13.3., con lo que la medida si cobra vigencia para inver-
siones futuras.

94 Para un desglose detallado de las medidas exentas de las obligaciones del tratado y su respectiva descripcién, véanse el Anexo I, Lista
de Costa Rica y el Anexo Il, Lista de Costa Rica.

% Para estos servicios, rige lo mismo que para la excepcién en cuanto a trato nacional. Ademas, no se podra exigir a un inversionista, en
razén de su nacionalidad, que venda o disponga, de alguna otra manera, de una inversion existente en relacién con cualquier medida
adoptada después de la fecha de entrada en vigor del tratado, en el momento en que la medida cobre vigencia, segtn el Articulo 10.13.3,
con lo que la medida si cobra vigencia para inversiones futuras. Articulo 10.13.3.

% Para un desglose detallado de las medidas exentas de las obligaciones del tratado y su respectiva descripcién, véanse el Anexo I, Lista
de Costa Rica y el Anexo Il, Lista de Costa Rica.

97 Para estos servicios, rige lo mismo que para la excepcién en cuanto a los principios de trato nacional de Nacién Mds Favorecida.
Ademads, no se podra exigir a un inversionista, en razén de su nacionalidad, que venda o disponga, de alguna otra manera, de una inver-
sion existente en relacién con cualquier medida adoptada después de la fecha de entrada en vigor del tratado, en el momento en que la
medida cobre vigencia, segin el Articulo 10.13.3., con lo que la medida si cobra vigencia para inversiones futuras.
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Las medidas disconformes en sectores y los sectores,
exentos de las disposiciones sobre Altos Ejecutivos y
Juntas Directivas, son las siguientes:

Medidas en sectores:

a. Servicios de transporte por via terrestre;

b. Servicios de transporte aéreo;

c. Serviciosrelacionadosconlastelecomunicaciones
—radio y television; y

d. Servicios de ensenanza superior.

Sectores, subsectores o actividades:
Servicios Sociales.”®

9. Disposiciones para la solucién de controversias
entre los inversionistas y el Estado receptor de las
inversiones extranjeras.

El mecanismo para la solucién de controversias entre
inversionistas y el Estado en el TLC-CA ha suscita-
do una gran polémica, a pesar de que los elementos
fundamentales del mismo ya estan incorporados en
los tratados de fomento y proteccién reciproca a las
inversiones que el pafs ha suscrito y ratificado con
otros paises. Aspectos centrales de esa polémica son:
a. que para la solucién de controversias se puede
recurrir a un arbitraje internacional, al margen de los
tribunales nacionales; y b. que las empresas extran-
jeras pueden recurrir a ese mecanismo como deman-
dantes, mientras que el Estado sélo puede recurrir a
ese mecanismo como demandado.”’

Efectivamente, para la solucién de controversias en-
tre inversionistas y el Estado, se puede recurrir a un
arbitraje internacional.'® Sin embargo, a diferencia
de la situacién actual, en la que para recurrir al ar-
bitraje se requiere del consentimiento del Estado,
en el TLC-CA el Estado otorga ese consentimiento
por adelantado. Ello, sin embargo, no significa que
el Estado renuncie a la posibilidad de demandar a
un inversionista en los tribunales nacionales y solu-
cionar la controversia en esa sede, sino que el in-
versionista tiene la opcién de recurrir a un tribunal
internacional, si asi lo desea. La opcién de recurrir a
un tribunal arbitral internacional da al inversionista
mayor seguridad juridica en el pais receptor, ante la
posible desconfianza en los tribunales nacionales,
pero el tribunal arbitral debe considerar en sus de-
liberaciones lo acordado entre el pais receptor vy el
inversionista, lo que a su vez es la base para que el
gobierno del pais receptor proceda ante supuestos
incumplimientos por parte del inversionista extran-
jero.

El hecho de que el Estado dé su consentimiento por
adelantado para que un inversionista recurra a un tri-
bunal internacional y que el Estado no pueda apare-
cer como demandante es, para algunos, inaceptable.
No obstante, debe aclararse que es bajo el TLC-CA
que el Estado no puede aparecer como demandante,
pero que bajo las reglas del CIADI si puede hacerlo.

% Para estos servicios, rige lo mismo que para la excepcién en cuanto a trato nacional. Véase al respecto el tratamiento de lo acordado
en materia de inversiones en lo referente al principio de trato nacional.

9 “demandado significa la Parte que es parte de una controversia relativa a una inversién”, “demandante significa el inversionista de una
Parte que es parte de una controversia relativa a inversiones con otra Parte”. Articulo 10.28.

190 E] TLC-CA no regula las relaciones entre sujetos de derecho privado. La solucién de controversias en este dmbito es, generalmente,
consensuado contractualmente entre las partes.

197 La solucién de controversias Inversionista — Estado tiene un tratamiento diferente cuando se trata de una inversién en servicios financie-
ros. Articulo 12.19. En caso de que un inversionista someta una reclamacion a arbitraje, pero el pais demandado alegue que se trata de la
adopcién de una medida por medidas cautelares (proteccién de inversionistas o garantia de integridad y solvencia del sistema financiero)
el asunto deberd ser remitido al Comité de Servicios Financieros para una decision. Este podra delegar la toma de la decisién a las auto-
ridades relevantes de los paises entre los cuales se dé la controversia. Articulo 12.19.4. Mientras esa decision no se dé, el tribunal arbitral
no podra proceder, y cuando la decisién esté tomada, ésta serd vinculante para el tribunal. No obstante, si el Comité no decide sobre el
asunto en un plazo de 60 dias, el inversionista o su pais podran solicitar el establecimiento de un panel arbitral, segtin el mecanismo de
solucién de controversias y lo establecido al respecto sobre servicios financieros. El informe que emita el panel arbitral serd vinculante
para el tribunal, pero si el establecimiento del panel no se solicita en el plazo previsto, el tribunal podrd proceder a resolver el caso.
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Por lo demds, recurrir a un arbitraje internacional,
luego de una aplicacién no arbitraria de las leyes na-
cionales, puede incluso ser una salida conveniente
para Gobiernos de paises pequenos, como los cen-
troamericanos y la Republica Dominicana, sujetos a
presiones diplométicas de los Gobiernos de los pai-
ses de los que proviene la inversion extranjera.

El procedimiento para la solucién de controversias
Inversionista — Estado, a partir de que se dé una con-

troversia relativa a una inversién, es el siguiente:'"!

a. debe tratase de solucionar la controversia me-
diante consultas y negociacioén, incluyendo la
posibilidad de recurrir a la conciliacién y media-
cién de terceras partes;'°?

b. si las consultas y la negociacién no conducen a
una solucién de la controversia, el demandante'®
puede someter a arbitraje'®* una reclamacion,'®”
de conformidad con el convenio constitutivo del
CIADI'® y sus reglas, o bien de conformidad
con las reglas de arbitraje de la CNUDMI.'”” Se
renuncia, asi, a que la solucion de controversias
sea tratada solamente en los tribunales naciona-

les 108

102 Articulo 10.15.

El sometimiento a alguna de esas reglas de arbitraje
por parte del demandante debe realizarse siempre
que los hechos que motivan la reclamacion hayan
ocurrido seis meses desde que tuvieron lugar,'?’ y
habiendo notificado al demandado la intencién de
hacerlo por lo menos 90 dias antes.''® Importante
de destacar es el requisito para el demandante que
somete una reclamacién a arbitraje de “ ... renunciar
a cualquier derecho a iniciar o continuar ante cual-
quier tribunal judicial o administrativo conforme a la
ley de cualquiera de las Partes, u otros procedimien-
tos de solucion de controversias, cualquier actuacion
con respecto de cualquier medida que se alegue ha-
ber constituido una violacién las que se refiere el
Articulo 10.16.1

Lo anterior implica que, si se opta por recurrir al arbi-
traje, no es posible iniciar o continuar ante cualquier
tribunal judicial o administrativo local de cada pais
cualquier actuacion respecto de alguna violacién a
lo acordado para la solucién de una controversia en
materia de inversiones.'?

193 Por cuenta propia o “en representacion de una empresa del pais receptor que sea una persona juridica propiedad del demandante o
que esté bajo su control directo o indirecto.” Articulo 10.16.1.(a) y Articulo 10.16.1.(b).

194 E| sometimiento de una reclamacion al arbitraje es consentido por los paises miembros del TLC-CA autométicamente (siempre que
no hayan transcurrido mds de tres afios desde que la presunta violacién haya ocurrido), y dicho consentimiento debe ser por escrito, en
forma de un consentimiento o de un acuerdo, segun las reglas del CIADI o segtin la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Reco-
nocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 y de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1975. Articulo 10.18.1. y Articulo 10.17.2.

195 Alegando que el demandado, o sea el pais receptor de la inversion, ha violado alguna obligacién contenida en el capitulo sobre inver-
sién, una autorizacién o un acuerdo de inversion, asi como que el demandante ha sufrido pérdidas o dafos debido a o como resultado
de esa violacioén. Articulo 10.16.1.

1% Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a las Inversiones. Ambos paises tienen que ser miembros del CIADI para
poder someter una controversia ante esta organizacion.

197 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho Internacional Mercantil.

198 Nétese que es practica comin que en contratos entre inversionistas extranjeros y el Estado se establezca la posibilidad de solucionar
controversias en tribunales internacionales.

199 Articulo 10.16.3.

110 Articulo 10.16.2. En la notificacién respectiva deben proveerse los datos del demandante (nombre, direccién, en caso de una empresa
el lugar de su constitucién), lo que establece el tratado que fue presuntamente violado, el fundamento para la reclamacién (cuestiones de
hecho y de derecho), asi como la reparacién que se solicita y el monto aproximado de los dafios reclamados. Articulo 10.16.2.

" Articulo 10.18.2.(b).

"2 Ello es posible Gnicamente en el caso de que “... se solicite la aplicacién de medidas precautorias de cardcter suspensivo, declaratorio
o extraordinario, y que no implique el pago de dafios monetarios ante un tribunal judicial o administrativo del demandado, siempre que
la actuacion se interponga con el dnico fin de preservar los derechos e intereses del demandante o de la empresa durante el periodo de
espera del arbitraje”. Articulo 10.18.3.
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De igual forma, no es posible recurrir al arbitraje
si el demandante ha sometido previamente la mis-
ma reclamacién por violacién a una obligacién en
el tratado, ante un tribunal judicial o administrati-
vo del pais receptor de la inversion o a algin otro
procedimiento de solucién de controversias, alegan-
do violacién a una autorizacién de inversion o a un
acuerdo de inversion. Asimismo, si un inversionista
o una empresa propiedad de un inversionista de los
Estados Unidos, ha sometido una reclamacion ante
un tribunal judicial o administrativo de un pais cen-
troamericano, esa eleccién es definitiva y no podra
someter dicha reclamaciéon posteriormente ante un
tribunal arbitral internacional.'"?

El tribunal arbitral estard integrado por tres arbitros,
uno designado por cada una de partes contendien-
tes, y el tercero, que presidird, serd nombrado de co-
mun acuerdo entre ellas.'™

La realizacién del arbitraje se realiza bajo las si-

guientes condiciones:'"®

- sede legal; puede ser segtin lo que estipula el me-
canismo que se escoja (CIADI o CNUDMI), y si
no hay acuerdo al respecto, el tribunal lo decidira
segln lo establecido en la Convenciéon de Nueva
York;

- un pais, una persona o una entidad no conten-
diente puede presentar comunicaciones orales o
escritas, estindole tribunal facultado para acep-
tarlas y considerarlas;

- posibilidad del pais demandado de presentar
cualquier objecion a la reclamacion, en el senti-
do de que no se puede dictar un laudo favorable
al demandante, o que el tribunal no tiene compe-
tencia para la resolver la controversia respectiva;

no es posible argumentar como defensa, contra-
demanda o derecho compensatorio, que el de-
mandante haya recibido o recibira alguna indem-
nizacioén por la totalidad o por una parte de los
dafos alegados, en razén de un seguro o contrato
de garantia;

el tribunal podra recomendar una medida provi-
sional de proteccién para preservar los derechos
de una parte contendiente, o con el objeto de ga-
rantizar el pleno ejercicio de la jurisdiccion del
tribunal, incluyendo una medida para preservar
la evidencia, pero no podrd recomendar el em-
bargo o impedir la aplicacién de una medida que
se considere una violacion a lo acordado;

antes de emitir el laudo respectivo, el tribunal
comunicard su propuesta de decisién a todas las
partes participantes en el proceso. Las partes con-
tendientes tienen 60 dias de plazo para presentar
comentarios, que serdn considerados por el tribu-
nal, el que dictard su decisién 45 dias después de
vencidos los 60 dfas para comentarios;' '
transparencia de las actuaciones arbitrales, po-
niendo a disposicién del publico la documen-
tacion del proceso (notificacion de intencion,
notificacién de arbitraje, alegatos y escritos de
demanda, cualquier comunicacion escrita, las
actas de las audiencias del tribunal y las 6rde-
nes, laudos y decisiones del tribunal), celebrando
audiencias publicas y protegiendo la informacion
confidencial cuando sea necesario;

posibilidad de designacién de expertos en temas
ambientales, de salud, seguridad u otros asuntos
cientificos;

posibilidad de acumulacién de reclamaciones y
determinar conjuntamente sobre ellas, cuando
surjan de los mismos hechos o circunstancias;

3 Articulo 10.18.4. y Anexo 10-E. Un inversionista de los Estados Unidos tampoco podrd someter a arbitraje una reclamacion relaciona-
da con instrumentos de deuda soberanos que tengan plazo de vencimiento menor a un afio, a menos que haya transcurrido un afio desde
la fecha en que ocurrieron los hechos que dan origen a la reclamacién.

4 A menos que las partes acuerden otra cosa. Articulo 10.19.1. Si después de 75 dias el tribunal no se ha constituido, el Secretario
General del CIADI procedera a designar al arbitro o drbitros que adn no hayan sido designados. Articulo 10.19.3. Todas las partes deben
manifestar su conformidad con la designacion de los arbitros, sin perjuicio de objetar por motivos que no sean de nacionalidad. Articulo
10.19.4.

5 Articulos 10.20., 10.21., 10.22., 10.23., 10.24., 10.25. y 10.26.

116 Esta disposicion no aplica cuando exista un 6rgano o mecanismo similar de apelacién, dentro del marco del tratado o fuera de él. En
el TLC-CA se prevé la creacion de ese 6rgano, con el prop6sito de dar coherencia a la interpretacién de las disposiciones sobre inversién.
Articulo 10.20.10 y Anexo 10 — F.

17 La Comisién de Libre Comercio estd conformada por los Ministros responsables del comercio exterior de cada pais miembro del Tra-
tado. Anexo 19.1. del Capitulo 19 (Seccién A: Administracion del Tratado).
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- todo laudo debe ser compatible con las decisio-
nes de la Comisién de Libre Comercio''” en lo re-
ferente a la interpretacién que ésta declare sobre
disposiciones del tratado, incluyendo los Anexos
Ly ll;

- el derecho aplicable a las reclamaciones presen-
tadas en relacién con una obligacién compren-
dida en el tratado es el de conformidad con el
tratado y con las normas aplicables del derecho
internacional; el derecho aplicable a las reclama-
ciones contenidas en acuerdos o autorizaciones
de inversion es el de: “(a) las normas legales es-
pecificadas en el acuerdo de inversién o en la au-
torizacion de inversion o de la manera como las
partes puedan haber acordado; o (b) si las nor-
mas legales no han sido especificadas o acorda-
das de otra manera: (i) la legislacion del deman-
dado incluidas sus normas sobre los conflictos de
leyes; y (b) las normas del derecho internacional,
seglin sean aplicables.”''®

c. Luego de haber sometido una controversia a un
tribunal arbitral, y habiendo cumplido todo el
proceso y las reglas respectivas del mecanismo al
que se haya recurrido, el tribunal dictara un laudo
definitivo.""?

El laudo definitivo es de cumplimiento obligatorio
para las partes contendientes,'?? por lo que éstas dis-
pondran la debida ejecucién en su territorio. Si el
laudo es desfavorable al demandado, el tribunal po-
dra otorgar a la persona o a la empresa demandante,
por separado o en combinacién: a. dafios pecunia-
rios y intereses que procedan; b. restitucién de la pro-
piedad, pero permitiendo que en su lugar se paguen
dafos pecuniarios, mas los intereses que procedan;
c. conceder costas y honorarios de abogado de con-
formidad con las reglas de arbitraje aplicables. Todo
lo anterior, independientemente de cualquier dere-
cho que cualquier persona tenga sobre la reparacion
conforme al derecho interno aplicable.

d. En caso de incumplimiento de un laudo definiti-
vo, el demandante puede solicitar la integracién
de un panel, segtn lo establecido en el Mecanis-

mo de Solucién de Controversias del Tratado,'?" y

8 Articulo 10.23.2.

también recurrir a la ejecucioén del laudo arbitral
segln lo establecido en el Convenio del CIADI,
en la Convenciéon de Nueva York o en la Conven-
ciéon Interamericana.

4. Conclusiones

La inclusién del capitulo sobre inversiones en el
TLC-CA responde a la politica de insercion en la
economia mundial, que el pais ha venido aplicando
en los Gltimos veinte anos. Esa politica otorga una
gran importancia a la inversién extranjera directa,
dada su estrecha relacién con el incremento y la di-
versificacion de las exportaciones de todos los paises
de la regién centroamericana y el impacto que ha
tenido en ello, asi como la posible contribucién de
la inversién extranjera directa en complementar el
ahorro interno, propiciar la transferencia de tecnolo-
gia, y difundir practicas gerenciales modernas dentro
de los sectores productivos nacionales.

A pesar de que los efectos de dichas posibles contri-
buciones positivas de la inversién extranjera puede
resultar de alcance limitado, dado su impacto sobre
la cuenta corriente (por importaciones y por remesas
de utilidades al exterior) y en vista de los escasos es-
labonamientos productivos con el resto de la econo-
mia, la inversién extranjera puede ser muy efectiva
en su contribucion para el desarrollo. Para ello seria
necesario desarrollar planes y programas efectivos,
compatibles con lo acordado en el TLC-CA, tendien-
tes, por ejemplo, a fomentar la reinversién de utili-
dades en el pais, asi como a desarrollar una industria
suplidora de insumos de manera competitiva y atrac-
tiva, entre otros, para que las inversiones extranjeras
tengan un mayor arraigo e impacto sobre el desarro-
llo de los paises de la region.

La atraccién de inversiones extranjeras hacia los pai-
ses de la region se ha caracterizado por la aplicacion
de los principios de trato nacional y de Nacién Mas
Favorecida, incorporados en la Constitucion Politica
de algunos paises y en leyes especificas para la in-
versién extranjera, en otros. En el caso de Costa Rica,
dichos principios estidn debidamente incorporados
en la Constitucion Politica.

9 Articulo 10.26 El tribunal no estd autorizado para ordenar el pago de dafos que tengan caracter punitivo.
120 Syjeto al procedimiento de revision aplicable a un laudo provisional.

121 Capitulo 20.
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Pese a lo anterior, algunos paises de la region, in-
cluyendo Costa Rica, han seguido la practica de
negociar y firmar tratados bilaterales de fomento y
proteccion reciproca de las inversiones con una gran
cantidad de paises.'?? Dicha practica responde a la
necesidad de proveer a la inversién extranjera de
una seguridad juridica mayor que la que la consti-
tucion politica y las leyes nacionales de cada pais
puedan otorgar, buscando garantizar a los inversio-
nistas extranjeros la aplicacion de los principios arri-
ba sefalados, ademas del trato justo y equitativo y
la proteccion y seguridad plenas, segtn el derecho
internacional consuetudinario, mediante un marco
juridico internacionalmente valido que les dé una
mayor certeza juridica sobre las condiciones que
cada pais ofrece para realizar sus inversiones.

Lo anterior coincide con el interés de los Estados Uni-
dos de incluir los principios de trato nacional y de
Nacién Més Favorecida, asi como la posibilidad para
las empresas de demandar a los gobiernos por incum-
plimientos, en los tratados comerciales, algo sobre lo
que los paises de la OCDE han tratado, sin éxito, de
lograr un acuerdo. Sin embargo, el capitulo sobre in-
versiones en el TLC-CA esta supeditado a otros capitu-
los del TLC-CA, en la medida que prevalezcan incon-
sistencias de ese capitulo con otros. Ello hace que lo
negociado en el TLC-CA sea diferente a la propuesta
del Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI), en el
que no necesariamente otros acuerdos prevalecerfan
por encima de ese acuerdo sobre inversiones.

Los BITs incluyen, también, el compromiso de la
libre transferencia de los pagos resultantes de una
inversion extranjera, procedimientos para los casos
en los que se den expropiaciones o nacionalizacio-
nes y para las indemnizaciones respectivas, asi como
mecanismos para la solucién de controversias inver-
sionista — Estado, aspectos que se consideran funda-
mentales para proveer la certeza juridica que la in-
versién extranjera requiere y que en algunos paises,
pese a la existencia de las leyes respectivas, no se da,
pero que es requerida para fomentar esa inversion.

Lo negociado en el TLC-CA en materia de inversio-
nes incluye lo que Costa Rica ya ha negociado en
los BITs. En relacién con la libre transferencia de los
pagos resultantes de una inversién extranjera, se pre-

vé la posibilidad de establecer controles para evitar
los efectos de crisis financieras internacionales. En
relacion con los procedimientos para expropiacion
o nacionalizaciones, se estipula lo establecido en la
Ley de Expropiaciones, aplicando el derecho inter-
nacional consuetudinario, que no discrimina entre
nacionales y extranjeros y que es aceptado por todos
los paises como minimo.

En relacién con la posibilidad de que los inversio-
nistas extranjeros puedan recurrir a un tribunal arbi-
tral internacional para la solucién de controversias,
contando con el consentimiento del Estado dado por
adelantado en el TLC-CA, y el hecho de que el Estado
sea el demandado vy el inversionista el demandante,
no pudiendo ser al revés, es quizas el asunto que ha
generado la mayor polémica en cuanto al capitulo
sobre inversiones en el TLC-CA.

Ciertamente, el inversionista puede acudir a un tri-
bunal arbitral internacional, de manera excluyente
de un tribunal nacional, y ciertamente el Estado no
puede demandar a un inversionista ante un tribunal
internacional, mientras que el inversionista si lo pue-
de hacer. Esta aparente desigualdad de condiciones
establecida en el TLC-CA es considerada, por algu-
nos, inaceptable, aunque el Estado, bajo las reglas
del CIADI, si puede demandar a un inversionista
ante un tribunal internacional.

El consentimiento del Estado, establecido en el TLC-
CA, para que un inversionista recurra a un tribunal
arbitral internacional para solucionar una controver-
sia, si asi lo desea, se le da como parte de la seguri-
dad juridica que requiere para realizar las inversio-
nes en el pais receptor.

Ahora bien, una evidente violacién de la legislacion
nacional, como punto de partida del Estado para
proceder contra una empresa o un inversionista ex-
tranjero, no necesariamente conduce a un proceso
arbitral internacional, en el que el inversionista tiene
la carga de la prueba, ademaés de los costos respecti-
vos, que no son nada despreciables. Ademas, el tri-
bunal arbitral debe considerar en sus deliberaciones
lo acordado entre el pais receptor y el inversionista,
lo que a su vez es la base para que el gobierno del
pais receptor proceda ante supuestos incumplimien-

122 En el caso de Costa Rica, la Asamblea Legislativa ya ha ratificado BITs con doce paises, y el Gobierno se encuentra en proceso de

negociacién con 13 paises mas.
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tos por parte del inversionista extranjero. Por lo de-
mads, recurrir a un arbitraje internacional, puede in-
cluso ser una salida conveniente para Gobiernos de
paises pequefios, como los centroamericanos, suje-
tos a presiones diplomaticas de los Gobiernos de los
paises de los que proviene la inversion extranjera.

Por otra parte, el capitulo de inversiones en el TLC-CA
incluye otras disposiciones sobre ciertos requisitos
de desempefio a las inversiones, no incluidas en los
BITs. Si bien la politica de atraccion de inversiones
no ha establecido mayores requisitos de desempefio,
lo cierto es que dicha politica se consolida en el TLC-
CA, no sé6lo con respecto a los paises firmantes del
mismo, sino con respecto a todos los paises del mun-
do. No se podré exigir unilateralmente en el futuro,
la aplicaciéon de esos requisitos de desempenio.

No obstante, los requisitos de desempefio no permi-
tidos en el TLC-CA son mas bien considerados, por
algunos, como limitantes a la inversion extranjera,
ya que su exigencia puede limitar el atractivo de los
paises pais para la inversién, y nada impide que los
paises puedan desarrollar otras acciones tendientes
a crear condiciones para lograr los mismos objeti-
vos, voluntariamente y con base en consideraciones
de rentabilidad de su inversién, o bien a cambio de
alguna ventaja.

Los paises pueden exigir otros requisitos de desem-
peno, tales como la ubicacién de la produccién (en
determinada zona de los paises), el suministro de
servicios, la capacitacién y el empleo de trabajado-
res, la construccidon o ampliacién de instalaciones,
y la realizacion de actividades de investigaciéon y
desarrollo, a cambio del otorgamiento de una ven-
taja. Adicionalmente, los paises mantienen la po-
testad de de aplicar medidas, incluidas medidas de
naturaleza ambiental, que impidan la realizacién
de una inversién o su continuacion, que los paises
consideren necesarias para asegurar el cumplimento
de leyes y regulaciones, para proteger la vida o la
salud humana, animal o vegetal, medidas relativas
a la preservacion de recursos naturales vivos o no
vivos agotables.

Con respecto a las inversiones cubiertas, la defini-
cién de inversiones es amplia e incluye practica-
mente todo tipo de inversién, segln la definicién
establecida en el tratado. Se incluyen como inversio-
nes aquellas cuyo comportamiento es impredecible
y que no se sabe bajo qué circunstancias podrian
ser objeto de una demanda internacional que haya
que satisfacer, ya que no estd claramente estableci-
do bajo qué condiciones se daria un incumplimiento
(caso de actividades especulativas como futuros, op-
ciones y otros derivados). Lo mismo sucede con las
caracteristicas de una inversién, que no se definen,
sino que se habla de ellas y, dentro de ese contexto,
se mencionan algunos ejemplos.

Las disposiciones en materia de las expropiaciones
indirectas no incluyen un listado de los criterios a
utilizar para prever qué situaciones se pueden pre-
sentar que puedan ser consideradas expropiaciones
indirectas. No es posible una lista de criterios exhaus-
tivos, previendo todas las situaciones que se puedan
presentar aludiéndose una expropiacion indirecta,
por lo que se establecen, como minimo, tres criterios
que tienen que considerarse simultineamente, para
poder determinar si se trata de una expropiacién in-
directa, '** analizando la situacién caso por caso.

Importante de destacar son las disposiciones sobre
inversiones y medio ambiente. Al respecto debe
mencionarse que cualquier otro capitulo del TLC-CA
esta por encima del capitulo de inversiones, siendo
ello también vélido para el capitulo ambiental. En
éste se establece el cumplimiento de la legislacion
ambiental interna como compromiso en el tratado,
y en el capitulo sobre inversiones se establece los
otros capitulos del tratado prevalecen sobre el capi-
tulo sobre inversiones, por lo que cada pais puede
hacer cumplir cualquier medida para hacer cumplir
la legislacion ambiental vigente. Mds que mantener
la potestad del estado para denegar una inversion,
se trata en el tratado de crear las condiciones para
que las inversiones se den, pero que para ello los

123 Es claro en el siguiente caso: Un inversionista de los Estados Unidos no podrd someter a arbitraje una reclamacion relacionada con
instrumentos de deuda soberanos que tengan plazo de vencimiento menor a un ano, a menos que haya transcurrido un ano desde la fecha
en que ocurrieron los hechos que dan origen a la reclamacion. Anexo 10-E. Sin embargo, esta disposicion se estableci6 para eliminar la

posibilidad de otorgar proteccién al capital especulativo.

108



Programa Estado de la Naciéon en Desarrollo Humano Sostenible

Capitulo 10

Estados deben velar porque su legislacién interna, y
sus politicas al respecto, se cumplan adecuadamen-
te, siendo éste precisamente uno de los grandes retos
a enfrentar, estando o no vigente el TLC-CA.

Finalmente, el capitulo hace referencia a las medidas
disconformes en materia de inversiones, incluidas en
los Anexos | y Il del TLC-CA. Las listas respectivas por
pais abarcan, supuestamente, las actividades exentas
de la aplicacién de lo acordado en materia de tra-
to nacional, Nacién Mas Favorecida, requisitos de
desempeno y altos ejecutivos y juntas directivas, de
conformidad con la legislacién nacional a la fecha
de inicio de las negociaciones. Cabe destacar que
las listas abarcan las actividades exentas, con lo que
otras actividades no incluidas en la lista estaran su-
jetas a la aplicacién de lo acordado en referencia a
trato nacional, Nacién Mas Favorecida, requisitos de
desempeno vy altos ejecutivos y juntas directivas.

Sin embargo, se establece también que las medidas
listadas no podran modificarse, reduciendo el nivel
de conformidad, esto es, que las leyes y regulacio-
nes concebidas como exentas de la aplicacion de lo
acordado en materia de trato nacional, Nacion Mas
Favorecida, requisitos de desempeio y altos ejecu-
tivos y juntas directivas para las inversiones extran-
jeras, no podran modificarse, si esa modificacion
conlleva una aplicacién mas severa de esas leyes y
regulaciones con respecto a lo acordado en materia
de trato nacional, Nacién Mas Favorecida, requisitos
de desempefio y altos ejecutivos y juntas directivas
para las inversiones extranjeras. No obstante, esas
leyes y regulaciones si pueden ser modificadas en
otros aspectos.
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Capitulo 11

COMERCIO TRANSFRONTERIZO DE SERVICIOS®

1. Introduccion

El objetivo central de las negociaciones comerciales
entre paises ha sido, tradicionalmente, la creacion
de condiciones para facilitar e intensificar el inter-
cambio comercial de bienes. Mediante la reducciéon
o eliminacion de obstaculos arancelarios y no aran-
celarios, se quiere propiciar la especializacién con
base en la ventaja comparativa de cada pais y crear
las condiciones para lograr un mayor crecimiento
econdémico en los paises participantes.

Sin embargo, otras dreas del quehacer econémico y
social de los paises afectan también el intercambio
comercial, tales como las disposiciones internas de
cada pais sobre el medio ambiente, las disposicio-
nes en materia laboral, las disposiciones sobre las
inversiones, las disposiciones sobre la propiedad
intelectual y las disposiciones sobre la contratacion
puablica.

La creciente afectacion de esas disposiciones o regu-
laciones internas sobre el intercambio comercial, ha
hecho que esas regulaciones también sean objeto de
las negociaciones comerciales, de manera que con-
tribuyan a incrementar el comercio de bienes entre
los paises. De ahi su consideracion en la negocia-
cion del TLC-CA.

* Este capitulo fue elaborado por José Eduardo Angulo

Por otra parte, el intercambio comercial entre paises
incluye, ademas de bienes, cada vez més, servicios.
Hasta hace poco, los servicios eran considerados
como no comercializables, en el sentido de que no
se pueden exportar ni importar. Dentro de esta ca-
tegoria se encontraba la prestacion de servicios de
seguros y servicios financieros, entre otros servicios,
que por su naturaleza no podian ser prestados de
manera transfronteriza, sino que se requeria de la
presencia de empresas en el territorio de un pafs para
poder ofrecerlos en el mercado.

Sin embargo, la revolucién tecnolégica en las teleco-
municaciones y en la informatica ha hecho posible
que muchos de esos servicios se puedan prestar de
manera transfronteriza, sin requerir la presencia de
empresas que los ofrezcan en los territorios nacio-
nales de los paises, con lo que se han convertido en
parte del intercambio comercial." Ademds, la pres-
tacién de servicios se ha convertido en materia de
comercio internacional, desde el punto de vista de
su contribucién a la competitividad internacional
de la produccion de bienes, tanto para el mercado
local como para el mercado internacional, ya que
las regulaciones internas sobre servicios también son
determinantes para la competitividad internacional
de la produccién de bienes.?

Enrazén de lo anterior, el tratamiento del intercambio
comercial de servicios en las negociaciones
comerciales internacionales es de reciente data. El
inicio de negociaciones sobre servicios dentro del

' A diferencia del intercambio comercial de bienes, el intercambio comercial de servicios reviste la particularidad de que no “pasan” por
la aduana, son intangibles, y su registro en las estadisticas comerciales se dificulta.
2 Dentro de esa légica, el incremento de la competencia en materia de servicios redunda en un mejoramiento de la competitividad de los

sectores dedicados a la produccién y comercializacién de bienes.
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marco de negociaciones comerciales se dio durante
la Ronda Uruguay de negociaciones comerciales
internacionales al amparo del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), hoy
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), que
culminé con el Acuerdo General sobre el Comercio
en Servicios (GATS, por sus siglas en inglés).® Este
acuerdo, del que los paises centroamericanos y los
Estados Unidos son parte, esta en vigencia desde
1995, reconoce expresamente el derecho de cada pais
de reglamentar el suministro de servicios segin los
objetivos de su politica nacional, pero establece una
serie de normas para asegurar que la reglamentacién

La OMC senala seis ventajas de la liberalizacién del
comercio de servicios:®

“1. Eficacia economica. la existencia de una infra-
estructura de servicios eficaz es una condicion sine
qua non para la prosperidad econémica. Servicios
tales como los de telecomunicaciones, banca, se-
guros y transporte contribuyen estratégicamente al
desarrollo de todos los sectores, de bienes y servi-
cios, con importantes aportaciones. Sin el acicate
de la competencia, es poco probable que cumplan
eficazmente esta funcion, con el consiguiente detri-
mento de los resultados y el crecimiento econémico

interna de cada pais no constituya un obsticulo al
comercio internacional de los servicios. *

generales. Cada vez mds gobiernos, pues, prefieren
un entorno abierto y transparente para la prestacion
de servicios.

El AGCS parte de los mismos objetivos bésicos que
regulan el comercio de mercancias, en el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT),” y que son los siguientes: desarrollar un sis-
tema creible y fiable de normas comerciales interna-
cionales; garantizar un trato justo y equitativo a todos
los participantes (principio de no discriminacion);
impulsar la actividad econémica mediante consoli-
daciones garantizadas; y fomentar el comercio y el
desarrollo a través de una liberalizacién progresiva.

2. Desarrollo. El acceso a los servicios mundiales
ayuda a los exportadores y productores de los
paises en desarrollo a aprovechar su capacidad
competitiva, independientemente de los bienes
y servicios que estén vendiendo. Gracias a la
inversion y competencia técnica extranjeras, varios
paises en desarrollo han podido también avanzar
en los mercados de los servicios internacionales,
desde el turismo y la construccion, al desarrollo de

3 “En la actualidad, los servicios, aunque representan mds del 60 por ciento de la produccion y el empleo mundiales, no suponen mas
del 20 por ciento del comercio total (segtin los datos de la balanza de pagos). Sin embargo, no debemos subestimar este porcentaje -apa-
rentemente pequeno. Muchos servicios, que desde hace tiempo han sido considerados como actividades genuinamente nacionales, han
ido adquiriendo cada vez mds movilidad internacional. Es probable que esta tendencia se mantenga, debido a la introduccién de nuevas
tecnologias de transmisién (por ejemplo, las operaciones bancarias electrénicas y los servicios de telesanidad o de teleeducacion), la
supresion en muchos paises de monopolios existentes desde hacia mucho tiempo (por ejemplo, en las esferas de la telefonia vocal y los
servicios postales), y las reformas normativas en sectores sometidos hasta ahora a una estricta reglamentacién, como el de los transportes.
Unidas a los cambios en las preferencias de los consumidores, estas innovaciones técnicas y normativas han potenciado la “comerciabi-
lidad” de los servicios, y, de esta forma, han hecho necesario el establecimiento de disciplinas multilaterales (OMC, 2004a). En el caso
de Costa Rica, el sector de servicios representé aproximadamente un 62% del PIB nacional en el 2002, y constituy6 el factor clave en la
expansion de la economia nacional en ese periodo. “Un elemento fundamental del dinamismo de este sector han sido las exportaciones,
las cuales han venido en constante ascenso durante los dltimos afios. Asi, por ejemplo, el valor agregado de las exportaciones dentro del
PIB de servicios ha pasado de representar un 13% en 1991 a un 19% en el 2002.” (COMEX, 2003b).

+ Al respecto, la misma posicién nacional, plantea al menos tres aspectos a tener en cuenta en relacion con el ajuste de la negociacién
al trato que le ha dado al tema la OMC: “b) Con respecto a toda medida cubierta por el capitulo, el otorgamiento de trato nacional por
parte de Estados Unidos a los servicios y a los proveedores de servicios costarricenses de conformidad con las pdrrafos 2 y 3 del Articulo
XVl del GATS. ¢) Con respecto a toda medida cubierta por el capitulo, el reconocimiento de un trato no menos favorable que el trato
mds favorable que se otorgue a nivel estatal a servicios y proveedores de servicios similares de cualquier otro pais de conformidad con
el Articulo Il del GATS. d) La inclusion de un listado de reservas, sobre la base de un enfoque de lista negativa, que permita consolidar el
nivel de acceso al mercado de servicios nacional de conformidad con la legislacién costarricense vigente al momento del inicio de las
negociaciones.” (COMEX, 2004b).

5> OMC, 2004a.

©OMC, 2004c.
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soporte légico y la asistencia sanitaria. Asi pues, la
liberalizacion de los servicios se ha convertido en un
elemento clave de muchas estrategias de desarrollo.

3. El ahorro de los consumidores. Existen abundantes
pruebas de que en muchos servicios, en particular
los de telecomunicaciones, la liberalizacion hace
bajar los precios, mejora la calidad y amplia las
posibilidades de eleccion de los consumidores. Estas
ventajas, a su vez, se abren paso a través del sistema
econémico y contribuyen a mejorar las condiciones
de suministro de otros muchos productos. Asi pues,
aunque algunos precios aumenten durante el proceso
de liberalizacion, porejemplo el costo de las [lamadas
locales, este incremento suele verse compensado
con creces por las reducciones de precios y la
mejora de la calidad en otros sectores. Ademds, en
el marco del AGCS, los gobiernos siguen teniendo
plena facultad, aun en un entorno completamente
liberalizado, de imponer obligaciones universales en
materia de servicios y medidas similares por motivos
de politica social.

4. Una innovacién mds rapida. Los paises donde los
mercados de servicios estan liberalizados han asis-
tido a una mayor innovacién de los productos y los
procesos. El crecimiento explosivo de Internet en los
Estados Unidos contrasta notablemente con el des-
pegue mas lento producido en muchos paises de la
Europa Continental que han vacilado mds a la hora
de emprender la reforma de las telecomunicaciones.
Contrastes similares pueden apreciarse en los servi-
cios financieros y de la tecnologia de la informacion.

5. Mayor transparencia y previsibilidad. Los compro-
misos de un pais incluidos en su lista de servicios de
la OMC equivalen a una garantia juridicamente vin-
culante de que se autorizard a las empresas extran-
jeras a prestar sus servicios en condiciones estables.
Esto da a cuantos tienen interés en el sector -produc-
tores, inversores, trabajadores y usuarios- una idea
clara de las reglas del juego, pudiendo planificar su
futuro con una mayor certidumbre, que estimula las
inversiones a largo plazo.

6. Transferencia de tecnologia. Los compromisos asu-
midos en la OMC con respecto a los servicios con-
tribuyen a estimular la inversion directa extranjera.
Esa inversion directa extranjera normalmente aporta

7 Articulo 11.14.

nuevos conocimientos especializados y tecnologias
que se dispersan de diversas maneras por toda la
economia. Los empleados nacionales aprenden las
nuevas técnicas (y las expanden cuando se van de
la empresa). Las empresas nacionales adoptan las
nuevas técnicas. Y las empresas de otros sectores
que utilizan servicios—insumos del sector como las
telecomunicaciones y la financiacién también se be-
nefician.”

Dada la relevancia que ha adquirido el comercio
internacional de servicios, siendo ya parte de las
negociaciones comerciales multilaterales, fue conse-
cuente que formara parte de las negociaciones del
TLC-CA. Asimismo, dado que los acuerdos comer-
ciales bilaterales y subregionales tienen el propdsito
de profundizar los acuerdos que en el ambito multi-
lateral hayan sido negociados, es l6gico que el tema
de los servicios fuera parte integral de la negociacion
del TLC-CA.

El punto de partida de la negociacién en materia de
servicios es la aceptacién y el respeto a la soberania
de los paises, y por tanto a su potestad regulatoria,
siempre que se respeten ciertos principios para que
dicha regulacién no se constituya en un obstaculo al
comercio internacional de esos servicios.

El tema de los servicios fue tratado en cuatro capitu-
los diferentes del TLC-CA: a. comercio transfronteri-
zo de servicios (Capitulo 11); b. servicios financieros
(Capitulo 12); c. telecomunicaciones (Capitulo 13); y
d. comercio electrénico (Capitulo 14). Siguiendo di-
cha secuencia, en el presente documento se descri-
be y comenta lo negociado en materia de servicios
transfronterizos, exceptuando los servicios finan-
cieros, los servicios de telecomunicaciones y el co-
mercio electrénico, temas que se tratan en capitulos
posteriores.

El comercio transfronterizo de servicios se define en
el TLC-CA como el suministro de un servicio:”

“a) del territorio de una Parte al territorio de otra Par-
te” (comercio transfronterizo®);

b) en el territorio de una Parte por una persona de
esa parte a una persona de otra Parte (movimien-
to del consumidor?®); o

8 Supone dos jurisdicciones, una aplicable al lugar o territorio donde la persona, empresa o institucion esta constituida y registrada y otra,

al lugar o territorio donde se va a prestar el servicio.
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c) por un nacional de una Parte en el territorio de
otra Parte (movimiento de personas fisicas'”);

pero no incluye el suministro de un servicio por par-
te de un inversionista extranjero en el territorio de un
pais determinado.

2. Objetivos de la Negociacion

En materia de servicios transfronterizos, Costa Rica
establecié una serie de objetivos para la negocia-
cién, buscando no apartarse de los canones de la
OMC, en los siguientes términos:'!

e “Queel TLC no implique el desmantelamiento del
marco regulatorio de los servicios: Los servicios
son actividades cuyo desempefio tipicamente
estd sujeto a una serie de regulaciones de diversa
indole, muchas de las cuales persiguen intereses
legitimos de la sociedad. Por ello, el TLC en princi-
pio no busca eliminar estas disposiciones que re-
gulan los diferentes sectores de servicios en cada
pais, sino solamente promover que estos marcos
regulatorios se ajusten en la medida de lo posible
a ciertos principios basicos como el de no discri-
minacién y la transparencia.

e Que el TLC no afecte la prestacién de servicios
publicos del Estado: Las disposiciones del TLC en
materia de servicios e inversién se aplican sola-
mente a aquellos servicios objeto de comercio y
no a aquellos que estan fuera de él, tales como
los servicios ofrecidos como parte del ejercicio
de funciones gubernamentales. Dichos servicios
incluyen la ejecucion de las leyes, los servicios de
readaptacion social, la seguridad social, la educa-
cion publica, la salud puiblica y la proteccion a la
nifiez, entre otros.’?

e Que el TIC no implique la apertura de los servi-
cios de telecomunicaciones: Dada la importancia
que histéricamente ha tenido este sector dentro
de la economia costarricense, la posicion del go-
bierno de la Republica es que la definicion del
futuro de este sector debe ser resultado de un
consenso nacional derivado de un debate amplio
de la sociedad costarricense. Por este motivo, se
buscara que el TLC no implique la apertura de los
servicios de telecomunicaciones.”

Por su parte, los Ministros centroamericanos acor-
daron una serie de objetivos para las negociaciones,
los cuales, en el drea del comercio transfronterizo de
servicios y temas afines — entrada temporal de perso-
nas de negocios y comercio electrénico—incluyen,
en particular, los siguientes:"

e “Buscar incentivar la expansion y el desarrollo de
crecientes flujos de comercio de servicios trans-
fronterizos entre los paises centroamericanos y
Estados Unidos a través del establecimiento de
un marco normativo claro y preciso, que elabo-
re los principios acordados a nivel multilateral, y
que sea compatible con las disposiciones consti-
tucionales de las Partes.

e Promover el desarrollo y diversificacion de la ofer-
ta de servicios, reconociendo no sélo el valor in-
trinseco de los mismos, sino su contribucion a la
competitividad del sector productivo y tomando
en cuenta las diferencias de tamafo y desarrollo
entre las economias de los paises centroamerica-
nos y los Estados Unidos.

% Es cuando un local se traslada a otro pais parte y adquiere un servicio suministrado por una persona, empresa o institucion de ese pais.
En este caso aplica una Gnica jurisdiccién, la del pais extranjero, sin posibilidad de ninguna reserva, dado que cada pais es soberano a la
hora de establecer su regulacion interna. Por lo tanto, todo posible reclamo se debe hacer en el extranjero.

19 Esta modalidad estd reservada para actuarios y demas personas que se dedican a la prestacién de servicios especializados. Por la natu-
raleza regulada de los servicios, en este caso aplican dos jurisdicciones, la del pais donde el profesional se encuentra inscrito y regulado
y la del pais donde dicho profesional va a prestar el servicio. Nada limita al pais preceptor del servicio a establecer las regulaciones
internas que considere necesarias, como registro de proveedores, etc., siempre y cuando dicha regulacién sea también aplicable a los
nacionales y no resulte discriminatoria.

" COMEX, 2003b.

2 En el Gltimo apartado de este documento se incluye un cuadro con la lista de servicios de esta naturaleza, y las reservas que se hace
sobre ellos.

3 COMEX, 2003b.
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e Buscar complementar el marco general de co-
mercio de servicios con normas y disciplinas en
materia de entrada temporal de personas de ne-
gocios sin la intencion de establecer residencia
permanente, sobre la base de criterios y procedi-
mientos predecibles.

e Promover a través de reglas y principios genera-
les, un entorno favorable para la expansion del
comercio electrénico, que sirva como instrumen-
to para facilitar y abrir nuevas oportunidades de
comercio y en general como medio para fomentar
el desarrollo, modernizacién, y competitividad en
favor del sector productivo y los consumidores.”

Por otra parte, Costa Rica esperaba de la negocia-
cién generar una serie de beneficios para el sector
turismo:'*

e “Un mayor acceso del sector turistico a una ma-
yor gama de bienes de interés sin pagar impues-
tos de importacion, como por ejemplo, equipo e
insumos para el sector hotelero, y equipo basico
para el sector de transporte, como autobuses, bu-
setas y aeronaves.

e FEldesarrollo de mecanismos mas transparentes y
expeditos para la importacion de bienes de inte-
rés para los empresarios del sector.

e Una mayor promocion del pais en el mercado de
Estados Unidos, asi como de un mejor ambiente
para fomentar mayores inversiones en el sector
turismo en razon de la seguridad que se le ofrece-
ria al inversionista.

e Mayores garantias para el sector en materia de
transparencia y administracion de las regulacio-
nes que se relacionan con el sector en el pars.

e [l establecimiento de tramites sencillos para po-
der realizar giras de promocién de Costa Rica en
Estados Unidos, asi como para facilitar la visita
de misiones de inversionistas turisticos a Costa
Rica.”

No obstante, en este capitulo no se encuentran dis-
posiciones expresas para el sector turismo, solo res-
pecto a algunos puntos especificos, en materia de
disconformidades con agencias turisticas y la explo-
tacion de ciertos servicios recreativos. Pareciera, mds
bien, que la referencia a la negociacién del TLC-CA 'y
el turismo se refiere, en general, a asuntos de acceso
a mercados, seguridad juridica para las inversiones,
mds que a asuntos relativos al comercio transfronte-
rizo de servicios.

El tema del comercio transfronterizo de servicios fue
objeto de negociacion desde el inicio de las nego-
ciaciones del TLC-CA. Para ello se siguié, como mo-
delo, el texto del Tratado entre Chile y los Estados
Unidos; de hecho, la mayor parte del capitulo sobre
comercio transfronterizo en el TLC-CA es muy simi-
lar al lo negociado entre Chile y los Estados Unidos.

3. Resultados de la Negociacion

El resultado de las negociaciones del TLC-CA en ma-
teria de servicio transfronterizos, parte de la defini-
cién de un dmbito de aplicacién.

Lo acordado en materia de comercio transfronte-
rizo de servicios se aplica a cualquier medida que
adopte o mantenga un pais'> que afecte el comercio
transfronterizo de un proveedor de otro pais. Dichas
medidas tienen que ver con “a) la produccion, dis-
tribucion, comercializacion, venta y suministro de
un servicio; b) la compra o uso de, o el pago por,
un servicio; c) el acceso a y el uso de sistemas de
distribucion y transporte, o de redes de telecomu-
nicaciones y los servicios relacionados con el sumi-
nistro de un servicio; d) la presencia en su territorio

4 Ministerio de Comercio Exterior de Costa Rica (COMEX), Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Estados Unidos: Posicion

Nacional, Op.cit., pag. 22.

'> Medidas adoptadas o mantenidas por gobiernos o autoridades centrales, regionales o locales, y medidas adoptadas o mantenidas
por instituciones no gubernamentales en ejercicio de facultades en ellas, delegadas por gobiernos o autoridades centrales, regionales o

locales. Articulo 11.1.2.
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de un proveedor de servicios de otra Parte; y e) el
otorgamiento de una fianza u otra forma de garantia
financiera, como condicién para la prestacién de un
servicio.”’®

Se excluye del ambito de aplicacién el suministro de
servicios financieros'” y los servicios de transporte
aéreo, incluyendo los servicios de transporte aéreo
nacional e internacional, regulares y no regulares,
asi como los servicios relacionados de apoyo a los
servicios aéreos.'® Asimismo, se excluye del ambito
de aplicacién la contratacién pdblica, los subsidios
o donaciones otorgados por un pais, incluyendo los
préstamos, garantias y seguros apoyados por el go-
bierno, y los servicios suministrados en el ejercicio
de facultades gubernamentales, tales como readap-
tacién social, educacién pdblica, entre otros, que
son servicios que no se suministran en condiciones
comerciales ni en competencia con otros proveedo-
res de servicios."”

extranjeros puedan ingresar y participar en su merca-
do de trabajo. En el caso de Costa Rica, la prestacion
de servicios profesionales por parte de extranjeros
esta excluida del TLC-CA, al haberse establecido los
servicios profesionales como medida disconforme
respecto de los principios de trato nacional, Nacion
Mas Favorecida y presencia local.?!

Importante de mencionar es que nada de lo acorda-
do en materia de comercio transfronterizo de servi-
cios estd sujeto a la solucion de controversias Inver-
sionista- Estado, aspecto tratado en el Capitulo 10
(Inversion) del TLC-CA, ya que la prestacion de los
servicios se realiza desde el territorio de otro pais y
lo acordado en materia de servicios transfronterizos
no abarca la prestaciéon de un servicio por parte de
un inversionista de otro pais en el pais respectivo.

Los paises acordaron la aplicacién de los siguientes
principios al comercio transfronterizo de servicios:

Trato nacional.??

Trato de Nacién Mas Favorecida.??

Acceso a mercados.

Presencia local.

Transparencia en el Desarrollo y Aplicacion de
las Regulaciones.?*

Ahora bien, no se impone a ningdn pais obligacion
alguna “ ... respecto a un nacional de otra Parte que
pretenda ingresar a su mercado de trabajo o que ten-
ga empleo permanente en su territorio, ni de confe-
rir ningln derecho a ese nacional, respecto a dicho
acceso o empleo.?° Por lo tanto, queda a criterio de
cada pais establecer las condiciones bajo las cuales

G wWN =

16 Articulo 11.1. Sin embargo, la denegacién de beneficios es posible. Los beneficios en materia de comercio transfronterizo de servicios
podrén ser denegados si el servicio estd siendo suministrado por una empresa de propiedad de o controlada por personas de un pais que
no sea parte del TLC-CA y el pais miembro del TLC-CA que deniegue los beneficios no tenga relaciones diplomaticas con ese pais. Articu-
lo 11.12.1.(a). Asimismo, los beneficios podrian ser denegados si el pais miembro del TLC-CA adopta medidas en relacién con el pais o
con una persona del pais no miembro del TLC-CA, que prohibe transacciones con esas empresas e inversiones y que podrian ser violadas
o eludidas si los beneficios de este capitulo se otorgan a esa empresa o a sus inversiones. Articulo 11.12.1.(b). Asimismo, sujeto al articulo
18.3.y 20.4. un pais miembro del TLC-CA podra denegar los beneficios a un proveedor de servicios de otro pais miembro del TLC-CA,
si la empresa no tiene actividades comerciales sustantivas en otro pais distinto del que deniega los beneficios, y si las personas son de un
pais no miembro del TLC-CA o son del pais que deniega los beneficios, son propietarias o controlan la empresa. Articulo 11.12.2. Con
esta disposicion se pretende evitar que los proveedores de servicios de paises con los que no se mantengan relaciones diplomaticas o con
los que se haya prohibido transacciones, utilicen el territorio de cualquier pais firmante para establecer empresas y realizar transacciones
que no seria posible realizar si la empresa estuviera radicada en el pais con el cual no se tienen relaciones diplomaticas, o exista alguna
prohibicion de mantener relaciones comerciales.

7 Articulo 11.1.4.a). Los servicios financieros, incluso los servicios financieros transfronterizos, se tratan en el Capitulo 12 del TLC-CA.
8 Los servicios de mantenimiento cuando las aeronaves son sacadas de servicio, asi como los servicios aéreos especializados, si estan
sujetos de la aplicacion de lo acordado. Articulo 11.1.4.(b)

" Articulo 11.1.5. y Articulo 11.1.6.

20 Articulo 11.1.5

21 Anexo |.

22 E| principio de trato nacional consiste en dar a los extranjeros el mismo trato (“trato no menos favorable”) que el que se da a los na-
cionales.

2 El principio de nacién mads favorecida consiste en dar a los extranjeros de determinado pais el mismo trato (“trato no menos favorable”)
que se da a otros extranjeros de cualquier otro pais.

2+ |a transparencia es un principio de publicidad e informacion accesible para todos.

116



Programa Estado de la Naciéon en Desarrollo Humano Sostenible

Capitulo 11

Ademis, los paises acordaron:

6. Excepciones de aplicacién de lo acordado en
trato nacional, nacién mas favorecida, acceso al
mercado y presencia local (medidas disconfor-
mes).

7. Tratamiento relativo a la reglamentacion nacio-
nal.

8. Posibilidad de reconocimiento mutuo de los re-
quisitos para operacion.

Finalmente, los paises adquieren compromisos espe-
cificos en materia de servicios de envio urgente, y
cada pais adquiere compromisos especificos, esta-
blecidos en el Anexo 11.13.:

9. Compromisos especificos.

A continuacién se describen y comentan los
principios y otros elementos acordados en materia
de suministro de servicios transfronterizos.? Existen
excepciones generales y medidas disconformes
aplicables a los principios de trato nacional, acceso
a mercados y presencia local, que se describen
posteriormente.

1. Trato Nacional.?®

Con la aplicacion de este principio, se permitira a
los proveedores transfronterizos de servicios de los
paises miembros del TLC-CA, operar en igualdad
de condiciones que los proveedores nacionales de
servicios.

2. Trato de Nacion Mas Favorecida.?”

Con la aplicacion de este principio, se permitira a
los proveedores transfronterizos de servicios operar
en igualdad de condiciones que los proveedores de
servicios de cualquier otro pais no miembro del TLC-
CA.

3. Acceso a Mercados.?

Los paises se comprometen a no adoptar o mantener
medidas que restrinjan el acceso al mercado para el
suministro de un servicio, tales como: limitaciones al
ndmero de proveedores de servicios; al valor total de
los activos o transacciones de servicios; al nimero
total de operaciones de servicios o a la cuantia
total de la producciéon de servicios; o al nimero
total de personas naturales que pueden emplearse o
necesitarse en un determinado sector de servicios.
. Los paises se comprometen también a no adoptar
o mantener medidas que el tipo de de personas
juridica o de empresa conjunta, por medio de los
cuales un proveedor de servicios puede suministrar
un servicio.

4. Presencia Local.?”

Ningin pais podra exigir que un proveedor de
servicios de otro pais establezca una oficina de
representacion u otro tipo de empresa, o que resida
en su territorio, como condicién para suministrar
nacionalmente un servicio transfronterizo.

5. Transparencia en el Desarrollo y Aplicacion de
las Regulaciones.

Las regulaciones sobre comercio transfronterizo de
servicios que un pais puede establecer, respetando
los principios acordados sobre trato nacional, Na-
cién Mas Favorecida, acceso a mercados y presen-
cia local, incluyen las regulaciones que establecen o
aplican criterios o autorizaciones de licencias para el
suministro de un servicio transfronterizo.>®

Al respecto, los paises se comprometen a establecer
o0 mantener mecanismos para responder consultas
sobre las regulaciones que existan o se quieran es-
tablecer, asi como sobre comentarios relacionados

25 La autorizacién para la prestacion de los servicios transfronterizos, realizada bajo los principios acordados, se complementa con el
compromiso de permitir que las transferencias y los pagos por la prestacién de dichos servicios se realicen libremente, sin demora y en
una moneda de libre uso al tipo de cambio vigente en el mercado en el momento del pago o de la transferencia. Sin embargo, es posible
impedir el pago o la transferencia en caso de quiebra, insolvencia o proteccién de los acreedores, garantia del cumplimiento de 6rdenes
o fallos en procedimientos judiciales o administrativos, entre otros. Articulo 11.10.

20 Articulo 11.2.

27 Articulo 11.3

28 Articulo 11.4

29 Articulo 11.5.

30 Nota al pié de pagina No. 3., Articulo 11.7.
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con regulaciones que un pais adopte sobre el comer-
cio transfronterizo de servicios. Asimismo, los paises
se comprometen a otorgar un periodo de tiempo ra-
zonable entre la publicacion de las regulaciones y su
entrada en vigencia, en la medida de lo posible.?!

Ahora bien, como se menciond, existen excepcio-
nes que cada pais establece a la aplicacién de los
principios de trato nacional, Nacién Mas Favorecida,
acceso a mercados y presencia local. Tales excepcio-
nes estan contempladas en el Anexo | y en el Anexo
II, denominados Medidas Disconformes en Servicios
e Inversién y se describen a continuacién.

6. Excepciones de aplicacion de lo acordado en tra-
to nacional, naciéon mas favorecida, acceso al mer-
cado y presencia local (medidas disconformes).3?

En el Anexo | del TLC-CA se presenta, para cada pais
miembro del TLC-CA, una lista de aquellas medidas
existentes,>® a nivel del Gobierno Central, Gobier-
no Regional,>* con su debida descripcién,?® para las
que no se aplican las obligaciones sobre trato nacio-
nal, Nacién Mas Favorecida, acceso a mercados o
presencia local en materia de comercio de servicios
transfronterizos.

Importante de destacar es que las medidas discon-
formes contenidas en el Anexo | podran ser modifi-
cadas, “... siempre que dicha modificacién no dismi-
nuya la conformidad de la medida, tal y como estaba
en vigor inmediatamente antes de la modificacién.”®
Esta disposicion se refiere a que las medidas discon-

31 Articulo 11.7.
32 Articulo 11.6.

formes pueden ser modificadas, siempre que no dis-
minuya el grado de la conformidad en relacién con
lo acordado sobre los principios de trato nacional,
Nacién Més Favorecida, presencia local ni acceso a
mercados. Ello implica que las medidas si podran ser
modificadas para garantizar el bien comdn, la salud
pablica o la proteccién del medio ambiente, entre
otros.

En el Anexo Il se presenta, para cada pais miembro
del TLC-CA, una lista de aquellos sectores, subsec-
tores o actividades especificas para las cuales ese
pafs podra mantener medidas®” existentes o adop-
tar medidas nuevas o incluso més restrictivas, y para
las que no aplican las obligaciones de trato nacio-
nal, Nacién Mas Favorecida, acceso a mercados o
presencia local en materia de comercio de servicios
transfronterizos. Ello significa que los paises no asu-
men ninglin compromiso, exista o no disconformi-
dad, sobre la adopcién de medidas en esos sectores.
Dentro de esos sectores se encuentran las cérceles,
los servicios para el bienestar pdblico, los servicios
de la educacién publica, los servicios de la salud pu-
blica, los servicios para el suministro de agua, entre
otros.

En el caso de Costa Rica, las medidas en sectores, y
los sectores, subsectores o actividades no sujetas a
las obligaciones sobre trato nacional en materia de
comercio transfronterizo, son los siguientes:*

3 “ Medidas identifica las leyes, reglamentos u otras medidas respecto de las cuales se ha hecho la ficha. Una medida citada en el ele-
mento Medidas: (i) significa la medida modificada, continuada o renovada, a partir de la fecha de entrada en vigor de este Tratado, e
(ii) incluye cualquier medida subordinada, adoptada o mantenida bajo la autoridad de dicha medida y de manera consistente con ella;”
Articulo 2.(d). del Anexo I, Nota Explicativa.

34 Las disposiciones sobre trato nacional, Nacién Mds Favorecida, acceso a mercados y presencia local no se aplican a un gobierno de
nivel local. Articulo 11.6.(a)(iii).

¥ “Descripcion establece los compromisos de liberalizacion, si los hubiere, en la fecha de entrada en vigor de este Tratado y los aspectos
disconformes restantes de las medidas existentes sobre los que se ha hecho la ficha.” Articulo 2.(e) del Anexo I, Nota Explicativa.

36 Articulo 10.13.1.(c).

¥ “Medidas Vigentes identifica, con propdsitos de transparencia, las medidas vigentes que se aplican a los sectores, subsectores o activi-
dades cubiertos por la ficha.” Articulo 2.(d) del Anexo Il, Nota Explicativa.

38 Para un detalle de las medidas respectivas, véase el Anexo |, Lista de Costa Rica.
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Medidas en sectores:*?

a. Servicios Profesionales;*°
Zona Maritimo Terrestre;

c. Servicio de Transporte por Via Terrestre — Trans-
porte de Pasajeros;

d. Servicio de Transporte por Via Terrestre — Trans-

porte de Carga;

Servicio de Transporte por Via Acudtica;

Servicios Aéreos Especializados;

Guias de Turismo;

Servicios de Transporte — Agentes Aduaneros

— Auxiliares de Agente Aduanero — Transportistas

Aduaneros;

i. Servicios Relacionados con las Telecomunicacio-
nes — Radio y Television;

j. Mineria y Servicios Relacionados con Mineria
—Minerales diferentes de los Hidrocarburos;

k. Servicios Relacionados con la Agricultura y la Sil-
vicultura;

[. Energia Eléctrica;

m. Servicios de Ensefianza Superior;

n. Servicios de Profesionales en Salud Humana
— Médicos y Cirujanos, Cirujanos Dentistas, Mi-
crobidlogos, Farmacéuticos, Enfermeras y Nutri-
cionistas;

0. Audiovisuales — Publicidad — Servicios de Cine,

Radio, Television y otros Espectaculos;

Servicios de Agencias de Noticias;

q. Servicios Deportivos y otros Servicios de Esparci-
miento;

r. Servicios Inaldmbricos.

@ o

©

Sectores, subsectores o actividades:

Los sectores, subsectores o actividades exentos de
las obligaciones de trato nacional son los servicios
sociales. Especificamente, “Costa Rica se reserva el
derecho de adoptar o mantener cualquier medida
respecto a la ejecucion de leyes y al suministro de
servicios de readaptacion social asi como los siguien-
tes servicios, en la medida que sean servicios socia-
les que se establezcan o mantengan por un interés
publico: seguro o seguridad de ingreso, servicios de
seguridad social, bienestar social, educacion publica,
capacitacion publica, salud, atencion infantil, servi-
cios de alcantarillado publico y servicios de suminis-
tro de agua.”*'

Las medidas en sectores, y los sectores, subsectores
o actividades de Costa Rica, exentos de las obliga-
ciones con respecto al principio de Nacién Mas Fa-
vorecida, son las siguientes:

Medidas en sectores:

a. Servicios Profesionales;

b. Servicio de Transporte por Via Terrestre — Trans-
porte de Pasajeros;

c. Servicio de Transporte por Via Terrestre — Trans-
porte de Carga;

d. Servicios Aéreos Especializados;

e. Servicios Relacionados con las Telecomunicacio-
nes — Radio y Television;

39 La descripcion de los sectores y la restriccion respectiva se encuentra descrita en el Anexo al presente capitulo.

40 En el caso de Costa Rica, se excluye de las obligaciones al suministro de servicios profesionales, como un mecanismo de defensa
que consolida el requisito de incorporacién a los colegios profesionales para permitir el ejercicio de extranjeros dentro del pais. En ese
sentido, todas las leyes incluidas en las Medidas Disconformes, referentes a los colegios profesionales, quedan excluidas tanto de la
posibilidad de que otro pais miembro del TLC-CA solicite alguna modificacién como de que provoquen una sancién comercial contra
el pais. No obstante, en el mediano plazo puede hacerse necesario equiparar los requisitos con los exigidos por los colegios profesio-
nales de paises desarrollados para acreditar a los profesionales extranjeros que vengan a prestar servicios en el pais. Si se adquiere el
compromiso de alentar a los organismos nacionales pertinentes en cada pafs a elaborar normas y criterios mutuamente aceptables (sobre
educacion, exdmenes, experiencia, conducta y ética, desarrollo profesional y renovacién de la certificacion, alcance de las actividades
autorizadas, conocimiento local y proteccién al consumidor), para el otorgamiento de licencias y certificados a proveedores de servicios
profesionales, asi como presentar recomendaciones sobre reconocimiento mutuo a la Comisién de Libre Comercio, conformada por los
Ministros responsables del comercio exterior de cada pais miembro del TLC-CA, que es el 6rgano maximo de supervision de la ejecu-
cion del tratado. Basado en la revision que al respecto haga la comision, cada pais alentard a los organismos nacionales pertinentes a
poner en practica la recomendacién respectiva. También se adquiere el compromiso de alentar a los organismos pertinentes a elaborar
procedimientos para otorgar licencias provisionales a los proveedores de servicios profesionales de otros paises. Anexo 11.9. Como se
puede observar, no existe ninguna obligaciéon de permitir a profesionales de otros paises suministrar sus servicios en un pais miembro
del TLC-CA, bajo las obligaciones de trato nacional, Nacién Mas Favorecida y presencia local. Sin embargo, esa disposicién invita a los
colegios profesionales a adoptar nuevas normas y criterios para que sus profesionales colegiados tengan el mismo nivel que los profesio-
nales extranjeros, maxime que debe velarse porque “los procedimientos en materia de licencias, no constituyan de por si una restriccion
al suministro del servicio.” Articulo 11.8.2.

4 Anexo I, Lista de Costa Rica.
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f. Audiovisuales — Publicidad — Servicios de Cine,
Radio, Television y otros Espectaculos;
g. Servicios Inalambricos.

Sectores, subsectores o actividades:

a. Todos los sectores. Al respecto, “Costa Rica se re-
serva, vis-a-vis los Estados Unidos y la Republica
Dominicana, el derecho de adoptar o mantener
cualquier medida que otorgue un trato diferen-
cial a paises conforme a cualquier tratado inter-
nacional bilateral o multilateral vigente o que se
suscriba con anterioridad a la fecha de entrada
en vigor de este Tratado. Costa Rica se reserva el
derecho de adoptar o mantener cualquier medi-
da que otorgue trato diferencial a paises confor-
me a cualquier tratado internacional bilateral o
multilateral vigente o que se suscriba después de
la fecha de entrada en vigor de este Tratado en
materia de: (a) aviacion; (b) pesca; y (c) asuntos
maritimos, incluyendo salvamento.”*?”

a. Industrias Culturales;

b. Servicios Sociales.*?

Las medidas en sectores, y los sectores, subsectores
o actividades de Costa Rica, exentos de las obliga-
ciones sobre presencia local en materia de comercio
transfronterizo, son las siguientes:

Medidas en sectores:

a. Servicios Profesionales;

b. Zona Maritimo Terrestre;

c. Servicio de Transporte por Via Acudtica;

d. Servicios Aéreos Especializados;

e. Servicios de Transporte — Agentes Aduaneros
— Auxiliares de Agente;

f. Aduanero — Transportistas Aduaneros;

g. Servicios Relacionados con Mineria — Explora-
cion de Hidrocarburos;

h. Mineria y Servicios Relacionados con Mineria
—Minerales diferentes de los Hidrocarburos;

i. Servicios Cientificos y de Investigacion;

j. Energia Eléctrica;

k. Audiovisuales — Publicidad — Servicios de Cine,
Radio, Television y otros Espectaculos;

[. Servicios de Agencias de Noticias;

42 Anexo I, Lista de Costa Rica.

m. Servicios Deportivos y otros Servicios de Esparci-
miento;
n. Ferrocarriles, Puertos y Aeropuertos.

Sectores, subsectores o actividades:

Servicios Sociales.**

Las medidas en sectores, y los sectores, subsectores
o actividades de Costa Rica, exentos de las obliga-
ciones sobre acceso a mercados en materia de co-
mercio transfronterizo, son las siguientes:

Medidas en sectores:

Servicio de Riego y Avenamiento;

Servicio de Tratamiento de Desechos Sélidos;

c. Servicios Maritimos y Servicios Aéreos Especiali-
zados;

d. Zona Maritimo Terrestre;

e. Servicio de Transporte por Via Terrestre — Trans-
porte de Pasajeros;

f.  Servicio de Transporte por Via Terrestre — Trans-
porte de Carga;

g. Servicio de Transporte por Via Acuética;

h. Agencias de Viajes y Turismo;

i. Servicios Relacionados con las Telecomunicacio-
nes — Radio y Television;

j. Distribucién al Detalle y al Por Mayor — Petréleo
Crudo vy sus Derivados;

k. Mineria y Servicios Relacionados con Mineria
—Minerales diferentes de los Hidrocarburos;

|. Energia Eléctrica;

m. Audiovisuales — Publicidad — Servicios de Cine,
Radio, Televisién y otros Espectaculos;

n. Servicios Deportivos y otros Servicios de Esparci-
miento;

o. Ferrocarriles, Puertos y Aeropuertos;

p. Servicios Inaldmbricos;

g. Suministro de Licores para el Consumo en las Ins-
talaciones;

r. Servicios de Venta de Loteria.

oo

Sectores, subsectores o actividades:

Servicios Sociales.*®

43 Para estos servicios, rige lo mismo que para la excepcién en cuanto a trato nacional.
4 Para estos servicios, rige lo mismo que para la excepcién en cuanto a trato nacional y Nacién Mds Favorecida.
4 Para estos servicios, rige lo mismo que para la excepcion en cuanto a trato nacional, Nacién Mds Favorecida y presencia local.
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7. Tratamiento relativo a la reglamentacién nacio-
46
nal.

Otro aspecto acordado en relacién con la prestaciéon
de servicios transfronterizos se refiere a evitar restric-
ciones al comercio de servicios, como resultado de
problemas o indefiniciones de tipo administrativo,
en el caso de que se requiera de una autorizacion
para el suministro de un servicio. Dentro de esa ca-
tegoria, los paises acordaron que, con respecto a las
solicitudes de suministro de servicios no incluidos
en el Anexo II,¥” debe informarse al solicitante la
decision sobre la solicitud presentada, en un plazo
razonable, asi como facilitar informacién sobre el
estado de la solicitud, si asi es requerido. Por otra
parte, se acord6 que las medidas relativas a las pres-
cripciones y procedimientos en materia de titulos de
aptitud, normas técnicas y prescripciones en materia
de licencias no constituyan obstaculos innecesarios
al comercio de servicios.*

8. Posibilidad de reconocimiento mutuo de los re-
quisitos para operacion.

Finalmente, para facilitar el comercio de servicios
transfronterizos, los paises acordaron la posibili-
dad de que los paises reconozcan la educacién o
experiencia obtenidas, los requisitos cumplidos o
las licencias o certificados otorgados en otro pais,
incluso en otro pais no miembro del TLC-CA, sea
de forma automatica o bien mediante un acuerdo
o convenio,* sin que ello sea una obligacién en el
sentido de aplicacién del principio de Naciéon Mas
Favorecida.>®

40 Articulo 11.8.
47 Articulo 11.6.2.

9. Compromisos Especificos.

En el capitulo sobre comercio transfronterizo de ser-
vicios, los paises adquieren compromisos especifi-
cos en dos areas: a. servicios de envio urgente; y
b. compromisos especificos por pais, listados en el
Anexo 11.13.%!

a. Los servicios de envio urgente (servicios de
“courier”).

Los servicios de envio urgente son “... la expedita
recoleccién, transporte y entrega de documentos,
materiales impresos, paquetes, mercancias u otros
articulos mientras que se tienen localizados y se
mantiene el control de estos articulos durante todo
el suministro del servicio.”?

Para esos servicios, los paises expresan que desean
mantener al menos el nivel de apertura de mercado
que otorgan a la fecha de la suscripcién del TLC-
CA.>? Igualmente, cada pais se compromete a que
los proveedores monopolisticos de servicios postales
que compitan en el suministro de servicios de envio
urgentes no abusen de la posicién que ostentan al
interior de los paises, con respecto a los principios
de trato nacional, Nacién Mas Favorecida y acceso
a mercados.>

Al establecerse una posible relacion entre los servi-
cios de envio urgentes y las empresas de servicios
postales, debe analizarse la situacién de la Empresa
Correos de Costa Rica, que es la que tiene en sus
manos la actividad postal en el pais, y que ha sido

4 Articulo 11.8. También se acordé que si en el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS) se toman otros acuerdos, lo
acordado en el TLC-CA serda modificado correspondientemente, si asi lo acuerdan los paises.
4 Articulo 11.9.1. A ese convenio podrdn adherirse otros paises. Articulo 11.9.3.

50 Articulo 11.9.2.
51 Articulo 11.13. y Anexo 11.13.

52 Articulo 11.13.1.(b) Los servicios de envio urgente no incluyen los servicios de transporte aéreo, los servicios suministrados en el ejer-
cicio de facultades gubernamentales ni los servicios de transporte maritimo.

53 Articulo 11.13.1.(c) Nétese que los paises no se comprometen, sino que manifiestan que desean mantener el nivel de apertura de esos
servicios, y no a partir del inicio de las negociaciones, sino a la fecha de la suscripcién del TLC-CA, pero si se comprometen a no adoptar
0 mantener restricciones a esos servicios, que no se encuentren ya vigentes a la fecha de la suscripcién del TLC-CA, asi como a no sub-
sidiar esos servicios con los ingresos de su monopolio postal.

> Articulo 11.13.1.(e) La aplicacién de esos principios debe respetarse también con respecto a inversiones extranjeras en servicios de
envio urgente.
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declarada de interés publico. Sin embargo, en la le-
gislacion que regula esta materia no se encuentran
disposiciones expresas sobre este tipo de servicio,
siendo que esa actividad se regula en la legislacion
aduanera.

b. Compromisos especificos por pais, listados en el
Anexo 11.13.

En el caso de Costa Rica, el inico compromiso espe-
cifico contenido en el Anexo 11.13. es la derogatoria
de los articulos 2 y 9 de la Ley No. 6209 (Ley de
Proteccion del Representante de Casas Extranjeras)
y del inciso b) del articulo 361 del Cédigo de Co-
mercio.>® A partir de la derogatoria de esos articulos,
Costa Rica adquiere el compromiso de promulgar un
nuevo régimen legal de proteccién que aplicaré a los
contratos de representacién, distribucién o fabrica-
cion, los cuales deberdn fundamentarse en los prin-
cipios generales del derecho contractual, libertad
contractual, equidad, ademas de consistentes con las
obligaciones en materia de comercio transfronterizo
de servicios.’® Importante de destacar es el compro-
miso de que la nueva legislacién debe permitir “que
los contratos que no tengan fecha de vencimiento,
puedan ser terminados por cualquiera de las partes,
sujeto a que se otorgue una notificacién con diez
meses de anticipacion”, sin responsabilidad de in-
demnizar por parte de la casa extranjera, contrario a
lo que se establece en los articulos 2 y 9 de la legis-
lacion actual que se pretende derogar.

En la Ley No. 6209, la casa extranjera es definida
como “toda persona fisica o juridica que, radicada
en el extranjero, realice actividades comerciales en
el pais, por si o por medio de sucursales filiales o
subsidiarias; mientras que el representante, es toda
persona fisica o juridica que, en forma continua y
auténoma —con o sin representacion legal- prepare,
promueva, facilite o perfeccione la venta o distribu-
cion de bienes o servicios de casas extranjeras que
venden o presten el pais.” Estas definiciones son
asumidas en el TLC-CA.

4. Conclusiones

El tema del comercio transfronterizo de servicios,
resulta novedoso en cuanto a su regulacién ya que
es una de las areas del comercio internacional que
mas dificil ha resultado su regulacion. El pais se
propuso desde el inicio de las negociaciones ajus-
tarse a los acuerdos de la OMC al respecto, por lo
que salvo una excepcién (representantes de casas
extranjeras) el tratado no conlleva modificaciones
a la legislacion nacional. En el caso de telecomuni-
caciones y seguros, las regulaciones estan fuera del
capitulo de servicios.

En materia de servicios profesionales el Tratado re-
sulta altamente proteccionista y tiende a mantener
el estado de cosas en esta materia. Sin embargo,
este tratado se convierte en una oportunidad para
ir mejorando los requerimientos y exigiendo cada
vez niveles mayores de excelencia de a los profesio-
nales nacionales, para que estén en capacidad de
competir en igualdad de condiciones con los profe-
sionales de otros paises.

35 Articulo 1. Anexo 11.13., Compromisos Especificos, Seccién A. Costa Rica.
% Articulo 2. Anexo 11.13., Compromisos Especificos, Seccion A. Costa Rica.
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Anexo de Medidas Disconformes en Comercio
Transfronterizo de Servicios

Tal y como se puede observar en la lista de Medias
Disconformes, son muy diversos los servicios sobre
los que se establece algin tipo de disconformidad,
yendo desde los servicios de tratamiento de desechos
s6lidos hasta los servicios de telecomunicaciones.

En la mayoria de los casos, cuando el servicio lo
puede operar un particular por medio de una con-
cesion, las limitaciones que se establecen son sobre
la posibilidad del pais de limitar las concesiones, o
bien, sobre la cantidad de oferentes de un determi-
nado servicio.

En algunos casos se exige que para poder prestar el
servicio el extranjero en el pais debera contar con
un representante o una oficina local, afectando el
principio de presencia local, como lo es el caso de
“los nacionales extranjeros o las personas juridicas
con domicilio en el exterior que suministran servicios
de investigacion cientifica y bioprospeccion, con res-
pecto a la biodiversidad en Costa Rica, deberdn de-
signar un representante legal con residencia en Costa
Rica.”, o de los “Agentes Aduaneros, Auxiliares de
Agente Aduanero y Transportistas Aduaneros”.

Un caso que vale la pena rescatar es el de los ser-
vicios eléctricos, donde se establece que el pais “se
reserva el derecho de otorgar por legislacién conce-
siones para la transmision, distribucion y comercia-
lizacién de energia eléctrica sobre la base de la de-
manda por el servicio”. Adicionalmente, se acordé
que “los particulares podran invertir en actividades
para la operacién de centrales eléctricas de capaci-
dad limitada que no exceda los 20.000 KW, siempre
que se cumpla con los siguientes requisitos: (a) El
ICE podra comprar electricidad a las empresas en las
cuales, no menos del 35 por ciento del capital perte-
nece a costarricenses. (b) Las empresas organizadas
de conformidad con la legislacion extranjera y que
suscriben un contrato de compra de energia con el
ICE, deberan establecer una sucursal en Costa Rica.”
En este sentido se rescata el papel del ICE como prin-
cipal productor y proveedor de energia eléctrica en
el pais, y se mantienen las condiciones que establece
la Ley 7200, Ley que autoriza la generacién eléctrica
auténoma o paralela, en sus articulos 1y 2.

La siguiente es una descripcién, por sector o acti-
vidad, de todas las medidas disconformes explicita-
mente vinculadas con el comercio transfronterizo de
servicios:

Servicios de Riego y Avenamiento

Costa Rica se reserva el derecho de limitar el ntime-
ro de concesiones para el suministro de servicios de
riego y avenamiento con base en la demanda de esos
servicios. Se dara prioridad a los concesionarios que
se encuentran suministrando el servicio.

Servicios de Tratamiento de Desechos Sélidos
Costa Rica se reserva el derecho de limitar el nu-
mero de concesiones para el suministro de servicios
de tratamiento de desechos sélidos con base en la
demanda de esos servicios. Se dara prioridad a los
concesionarios que se encuentran suministrando el
servicio.

Servicios Maritimos y Servicios Aéreos
Especializados

Costa Rica se reserva el derecho de limitar el ndmero
de concesiones para el suministro de servicios mari-
timos y aéreos especializados en puertos nacionales
con base en la demanda de esos servicios. Se daré
prioridad a los concesionarios que se encuentran su-
ministrando el servicio.

Servicios Profesionales

Para poder incorporarse al Colegio Profesional de
Contadores Pudblicos, Farmacéuticos, Geblogos, Mé-
dicos y Cirujanos, Veterinarios, Abogados (i.e., Nota-
rios), Cirujanos Dentistas, Optometristas, Periodistas,
Enfermeras, Técnicos Médicos y Quirdrgicos y Ra-
mas de las Ciencias Médicas, todos los profesiona-
les extranjeros deberdan demostrar que en su pais de
origen donde se les autoriza el ejercicio profesional,
los costarricenses pueden ejercer su profesion en
circunstancias similares. Para poder incorporarse al
Colegio Profesional de Contadores Publicos, Farma-
céuticos, Gedlogos, Ingenieros Agrénomos (Peritos
- Tasadores Agropecuarios o Forestales), Médicos y
Cirujanos, Veterinarios, Cirujanos Dentistas, Perio-
distas, Técnicos Médicos y Quirdrgicos y Ramas de
las Ciencias Médicas Computacién e Informatica,
Enfermeras y Traductores e Intérpretes oficiales, los
profesionales extranjeros deberdn ostentar el status
migratorio de residentes en Costa Rica al momento
de la solicitud de incorporacién, asi como un cier-
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to nimero minimo de afios de residencia. El ndime-
ro de anos varia de un colegio profesional a otro,
pero usualmente se encuentra en un rango entre dos
a cinco afos. Para poder incorporarse al Colegio
Profesional de Abogados (i.e., Notarios), Quimicos
e Ingenieros Quimicos, Especialistas en Ciencias
Politicas y Relaciones Internacionales y Fisicos, los
profesionales extranjeros deberdn ostentar el status
migratorio de residentes en Costa Rica al momento
de la solicitud de incorporacién. Unicamente profe-
sionales costarricenses debidamente incorporados al
Colegio de Ingenieros Agrénomos podran prestar ser-
vicios a las empresas consultoras en ciencias agrope-
cuarias que operen en Costa Rica, para cumplir con
el requisito legal del 50 por ciento del tiempo profe-
sional total de asesoria. Los trabajos de consultoria o
asesoria en el campo de las ciencias agropecuarias,
que se efectien en Costa Rica bajo los auspicios de
gobiernos extranjeros o de instituciones internacio-
nales, seran dirigidos de forma compartida por cos-
tarricenses incorporados al Colegio en conjunto con
extranjeros. Los profesionales extranjeros especialis-
tas en ciencias politicas y relaciones internacionales
s6lo podrén ser contratados por entidades publicas o
privadas, cuando sean miembros activos del Colegio
Profesional y se haya declarado inopia de profesio-
nales costarricenses. Para mayor certeza, sujeto a las
condiciones y términos de la legislacién aplicable,
los siguientes Colegios Profesionales podran otorgar
licencias temporales para el ejercicio temporal de la
profesiéon en Costa Rica para: Bidlogos, Economis-
tas y Cientificos Sociales, Especialistas en Ciencias
Politicas y Relaciones Internacionales, Cirujanos
Dentistas, Farmacéuticos, Fisicos, Profesionales en
Informatica y Computacion, Ingenieros Agrénomos,
Ingenieros y Arquitectos, Médicos y Cirujanos, Ve-
terinarios, Periodistas, Psicélogos, Quimicos e Inge-
nieros Quimicos y Quiropracticos. Para mayor certe-
za, ninguna de las medidas listadas en esta ficha del
Anexo restringe a las empresas en Costa Rica para
de otra manera emplear a profesionales extranjeros
de conformidad con la legislacion costarricense para
ejecutar contratos.

Zona Maritimo Terrestre

Se requiere una concesién para realizar cualquier
tipo de desarrollo o de actividad en la zona mariti-
mo terrestre. Dicha concesién no se otorgara a o se
mantendra en poder de: (a) extranjeros que no ha-
yan residido en el pafs por lo menos durante cinco
anos; (b) sociedades con acciones al portador; (c)
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sociedades o entidades domiciliadas en el exterior;
(d) entidades constituidas en el pais Ginicamente por
extranjeros; o (e) entidades cuyas acciones o cuotas
de capital, pertenecen en mas de un 50 por ciento
a extranjeros. En la zona maritimo terrestre, no se
otorgard ninguna concesién dentro de los primeros
50 metros contados desde la linea de pleamar ni en
el drea comprendida entre la linea de pleamar vy la
linea de marea baja.

Servicios de Transporte por Via Terrestre —
Transporte de Pasajeros

Costa Rica se reserva el derecho de limitar el nd-
mero de concesiones para operar las lineas domés-
ticas de rutas de transporte remunerado de personas
en vehiculos automotores (incluyendo servicios es-
peciales de transporte de personas definido en los
Articulos 2 y 3 del Decreto Ejecutivo No. 15203-
MOPT del 22 de febrero de 1984 — Reglamento para
la Explotacion de Servicios Especiales de Transporte
Automotor Remunerado de Personas). Dichas con-
cesiones deberdn ser otorgadas mediante licitacion,
y Gnicamente se licitard la explotacion de una linea
cuando el Ministerio de Obras Publicas y Transportes
haya establecido la necesidad de prestar el servicio,
de acuerdo con los estudios técnicos respectivos.
Cuando hubiere multiples ofertas, incluyendo una
de un proveedor costarricense que satisfaga todos
los requerimientos en la misma medida, se prefe-
rird la oferta costarricense antes que la extranjera,
tratese de personas fisicas o juridicas. Un permiso
para operar un servicio internacional de transporte
remunerado de personas, sera otorgado Ginicamente
a empresas constituidas bajo la legislacién de Costa
Rica o aquellas cuyo capital esté integrado al menos
en un 60 por ciento con aportaciones de ciudada-
nos de Centroamérica. En adicién a la restriccién
arriba descrita, en el otorgamiento de permisos para
realizar servicios internacionales de transporte re-
munerado de personas, se aplicard el principio de
reciprocidad. Se requerird un permiso para prestar
servicios de transporte remunerado de pasajeros por
via terrestre. Nuevas concesiones podran ser otorga-
das si lo justifica la demanda por el servicio. Se dara
prioridad a los concesionarios que se encuentran su-
ministrando el servicio. Costa Rica se reserva el dere-
cho de limitar el niimero de permisos o concesiones
para suministrar el servicio doméstico remunerado
de transporte de pasajeros por via terrestre, basado
en la demanda por el servicio. Se dard prioridad a
los concesionarios que se encuentran suministrando
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el servicio. El Ministerio de Obras Publicas y Trans-
portes se reserva el derecho de fijar anualmente el
ndmero de concesiones que se otorgardn en cada
distrito, canton y provincia para los servicios de taxi.
Unicamente se podrd otorgar una concesién de taxi
para cada persona fisica y cada concesién otorga el
derecho de operar Gnicamente un vehiculo. Las li-
citaciones para concesién de taxis se conceden con
base a un sistema de puntos, el cual otorga ventaja
a los proveedores existentes. Cada concesion para
prestar servicios puablicos regulares de transporte re-
munerado de personas en vehiculos automotores,
excluyendo taxis, inicamente podra ser otorgada a
una persona, a menos que una prueba de necesi-
dades econémicas evidencie la necesidad de contar
con proveedores adicionales. Adicionalmente, una
persona fisica no podrd poseer més de dos empresas
ni podra ser accionista mayoritario en mas de tres
empresas operando rutas diferentes. Los permisos
para proveer servicios de transporte de personas en
autobuses no turisticos dentro del Gran Area Metro-
politana del Valle Central de Costa Rica, deberan ser
otorgados Gnicamente una vez que se haya demos-
trado que el servicio regular de autobus publico no
puede satisfacer la demanda. Costa Rica se reserva el
derecho de mantener monopolio del transporte por
ferrocarriles. Sin embargo, el Estado podrd otorgar
concesiones a particulares. Las concesiones podran
ser otorgadas si lo justifica la demanda por el servi-
cio. Se dara prioridad a los concesionarios que se
encuentran suministrando el servicio.

Servicios de Transporte por Via Terrestre:
Transporte de Carga

Solamente las personas fisicas o juridicas costarricen-
ses podrdn suministrar servicios de transporte auto-
motor de carga entre dos puntos dentro del territorio
de Costa Rica. Dicha persona juridica debera reunir
los siguientes requisitos: (a) al menos 51 por ciento
de su capital deberd pertenecer a costarricenses; y
(b) el control efectivo y la direccion de la empresa
estén igualmente en manos de costarricenses. Nin-
gln vehiculo automotor, remolque o semirremolque
con placas o matriculas extranjeras podra transpor-
tar mercancias dentro del territorio de Costa Rica.
Se exceptta de la anterior prohibicion los vehiculos,
remolque o semirremolques matriculados en cual-
quiera de los paises centroamericanos. Las empresas
extranjeras de transporte internacional multimodal
de carga, estaran obligadas a contratar con empresas

constituidas bajo la legislacién de Costa Rica para
transportar contenedores y semirremolques dentro
de Costa Rica. Costa Rica se reserva el derecho de
otorgar concesiones para el suministro de servicios
de transporte de carga por ferrocarril con base en
la demanda de ese servicio. Se dara prioridad a los
concesionarios que se encuentran suministrando el
servicio.

Servicios de Transporte por Via Acuatica.

Costa Rica se reserva el derecho de limitar el ndmero
de concesiones para el servicio de cabotaje con base
en la demanda de ese servicio. Se dard prioridad a
los concesionarios que se encuentran suministrando
el servicio. Una concesién para suministrar el servi-
cio de cabotaje sélo se otorgard a ciudadanos cos-
tarricenses o a sociedades constituidas conforme a
las leyes de Costa Rica, de cuyo capital un 60 por
ciento de las acciones pertenezca a costarricenses.
Unicamente podrén registrar embarcaciones en Cos-
ta Rica los costarricenses, entes pablicos nacionales,
las empresas constituidas y domiciliadas en Costa
Rica y los representantes de companias navieras. Se
excepttian de esta regla los extranjeros o empresas
extranjeras que deseen inscribir embarcaciones me-
nores de 50 toneladas para uso no comercial. Toda
persona fisica o juridica, radicada en el extranjero
que sea propietaria de una o varias embarcaciones
de matricula extranjera localizadas en Costa Rica,
deberd nombrar y mantener un agente o represen-
tante legal en Costa Rica, que actlie como enlace
con las autoridades oficiales en todos los asuntos
relacionados con la embarcacién. El comercio y ca-
botaje turistico de puerto a puerto costarricense, se
hara exclusivamente en embarcaciones de matricula
costarricense. Los extranjeros que quieran ser capita-
nes de una embarcacién de matricula y bandera cos-
tarricense deberdn rendir una garantia equivalente
como minimo a la mitad del valor de la embarcacién
que esté bajo su comando. Al menos diez por ciento
de la tripulacién en embarcaciones de trafico inter-
nacional de matricula costarricense que atraquen en
puertos costarricenses, deberan ser nacionales costa-
rricenses, siempre que dicho personal entrenado esté
disponible a nivel doméstico.
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Servicios Aéreos Especializados

Las empresas costarricenses interesadas en obtener
un certificado de explotacion para cualquier servi-
cio aerondautico, incluyendo servicios aéreos espe-
cializados, deben comprobar que el control efecti-
vo y la direccién de la empresa, y por lo menos el
51 por ciento del capital, se encuentra en poder de
costarricenses. Los certificados para el suministro
de servicios de aeronavegabilidad seran expedidos
a empresas extranjeras constituidas bajo legislacién
extranjera, con base en el principio de reciprocidad.
Todo poseedor de un certificado de explotacién de-
berd mantener en Costa Rica una base de operacion
y mantenimiento.

Guias de Turismo

Solamente costarricenses podran optar por licencias
de guia turistico.

Agencias de Viaje y Turismo

Costa Rica se reserva el derecho de limitar el nime-
ro de agencias de viajes autorizadas para operar en
Costa Rica con base en la demanda de ese servicio

Servicios de Transporte — Agentes Aduaneros — Auxi-
liares de Agente Aduanero — Transportistas Aduane-
ros

Sélo las personas o empresas que tengan un repre-
sentante legal y casa matriz en Costa Rica, podran
actuar como transportista aduanero, agente de carga
internacional, depositario aduanero u otro auxiliar
de la funcion publica aduanera. Sélo los costarricen-
ses podran operar como agentes aduaneros.

Servicios Relacionados con las Telecomunicaciones
- Radio y Television

En Costa Rica, los servicios inaldmbricos no podréan
salir definitivamente del dominio del Estado y sélo
podran ser suministrados por la administracién pu-
blica o por particulares, de conformidad con la ley
o mediante concesién especial otorgada por tiempo
limitado y con arreglo a las condiciones y estipula-
ciones que establezca la Asamblea Legislativa. Sélo
los costarricenses o las empresas cuyo capital per-
tenezca en no menos de un 65 por ciento a costa-
rricenses, podrdn establecer o manejar una empresa
que suministre servicios inalambricos. Esta restric-
cién no se aplica al establecimiento y operacién de
estaciones de radioaficionados, pero no se concede-
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ran derechos a un extranjero con residencia en Cos-
ta Rica, cuando el pais de origen de ese extranjero
no conceda ese mismo derecho a costarricenses.
Sélo los costarricenses o las personas juridicas de
acciones nominativas y que sean propiedad de cos-
tarricenses podrdn obtener una licencia para operar
servicios de radiodifusiéon de Ultra Alta Frecuencia
(UHF). Sélo costarricenses o personas juridicas cuyo
capital pertenezca en no menos de un 65 por ciento
a costarricenses podran obtener una licencia o ad-
judicacion de un canal de televisién libre para se-
fales originadas en Costa Rica. S6lo costarricenses
o personas juridicas cuyo capital pertenezca en no
menos de un 65 por ciento a costarricenses podran
obtener una licencia para operar estaciones de radio;
radioaficionados; radio-televisién; y estaciones de
difusion maritima, aeronautica, meteorolégica y pri-
vadas. Los directores o administradores de personas
juridicas que prestan servicios de radio y television
deben ser costarricenses por nacimiento o con mas
de diez anos de naturalizacién. El derecho de esta-
blecer estaciones radiograficas en Costa Rica para la
transmisién y recepcion de mensajes oficiales, esta
permanentemente reservada al Estado y no estd su-
jeta a concesion.

Distribucion al Detalle y al Por Mayor — Petréleo
Crudo y sus Derivados

La distribucién al por mayor de petréleo crudo y sus
derivados — incluyendo gasolina, asfalto y nafta — est4
sujeto al monopolio del Estado. Costa Rica se reserva
el derecho de limitar el nimero de concesiones para
la distribucién al detalle de petréleo crudo y sus de-
rivados — incluyendo gasolina, asfalto y nafta — con
base en la demanda del servicio. Se daré prioridad a
los concesionarios que se encuentran suministrando
el servicio.

Servicios Relacionados con Mineria — Exploracion
de Hidrocarburos

Si el que recibe una concesién para la exploracion
de hidrocarburos u otros servicios relacionados con
la mineria de hidrocarburos estd organizado de con-
formidad con la legislacién de un pais extranjero,
éste debera contar con una sucursal y un represen-
tante legal en Costa Rica.
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Mineria y Servicios Relacionados con Mineria -
Minerales diferentes de los Hidrocarburos

La exploraciéon y otros servicios relacionados con
la mineria de cualesquiera minerales radioactivos
en Costa Rica podran ser suministrados Gnicamente
por el Estado o por particulares bajo la modalidad de
una concesién, de conformidad con la Constitucién
Politica. Concesiones para mineria o exploracién de
minerales diferentes de los hidrocarburos no podran
ser otorgadas a gobiernos extranjeros o sus represen-
tantes. Los concesionarios que sean empresas orga-
nizadas de conformidad con una legislacién extran-
jera o las personas fisicas concesionarias sin residen-
cia en Costa Rica deberan nombrar un representante
legal con facultades de apoderado generalisimo sin
[imite de suma para adquirir derechos y obligaciones
en nombre de su representada- sea persona fisica o
juridica- y deberan ademas mantener una oficina en
Costa Rica. Los bancos del Sistema Bancario Nacio-
nal no otorgardn préstamos en una suma superior al
diez por ciento del total de la inversién a personas
juridicas con mas de un 50 por ciento de capital ex-
tranjero. Soélo los individuos estan facultados para
constituir cooperativas de mineria y el 75 por ciento
de los miembros deben ser nacionales costarricen-
ses.

Servicios Cientificos y de Investigacion

Los nacionales extranjeros o las personas juridicas
con domicilio en el exterior que suministran servi-
cios de investigacion cientifica y bioprospeccion,
con respecto a la biodiversidad en Costa Rica, de-
beran designar un representante legal con residencia
en Costa Rica.

Servicios relacionados con la Agricultura y la
Silvicultura

Una licencia para la recolecta cientifica o cultural
de especies se expedird por un periodo maximo de
un afo a los nacionales o residentes y seis meses o
menos para todos los demads extranjeros. Los nacio-
nales y los residentes pagaran una tarifa inferior que
los extranjeros no residentes para obtener la licencia
arriba descrita.

Energia Eléctrica

Costa Rica se reserva el derecho de otorgar por legis-
lacién concesiones para la transmision, distribucién
y comercializacién de energia eléctrica sobre la base
de la demanda por el servicio. Se dard prioridad a
los concesionarios que se encuentran suministrando
el servicio. Para mayor certeza, las siguientes em-
presas cuentan actualmente con concesiones para
prestar estos servicios: Instituto Costarricense de
Electricidad (ICE); Empresa de Servicios Piblicos de
Heredia; Junta Administrativa del Servicio Eléctrico
Municipal de Cartago (JASEC); Compania Nacional
de Fuerza y Luz; y asociaciones cooperativas, con-
sorcios cooperativos y empresas de servicio puabli-
co municipal sujetas a las disposiciones de la Ley
No. 8345. Todas estas empresas podran participar
en alianzas estratégicas con empresas publicas o
privadas para suministrar sus servicios, sujeto a las
disposiciones estipuladas por la ley. En el caso de la
Empresa de Servicios Publicos de Heredia, no menos
del 51 por ciento del capital de la empresa privada
deberé pertenecer a costarricenses. Los particulares
podran invertir en actividades para la operacién de
centrales eléctricas de capacidad limitada que no ex-
ceda los 20.000 kW, siempre que se cumpla con los
siguientes requisitos: (a) El ICE podrd comprar elec-
tricidad a las empresas en las cuales, no menos del
35 por ciento del capital pertenece a costarricenses.
(b) Las empresas organizadas de conformidad con
la legislacion extranjera y que suscriben un contrato
de compra de energia con el ICE, deberan establecer
una sucursal en Costa Rica.

Servicios de Ensefianza Superior

No menos del 85 por ciento del personal docente,
personal docente administrativo y personal de alta
direccién de un instituto privado de educacién supe-
rior debera ser costarricense.

Serviciosde Profesionales en Salud Humana—-Médicos
y Cirujanos, Cirujanos Dentistas, Microbiélogos,
Farmacéuticos, Enfermeras y Nutricionistas

Los médicos y cirujanos, cirujanos dentistas, micro-
bidlogos, farmacéuticos, enfermeras y nutricionistas
deberan realizar el equivalente a un afio continuo de
servicio social obligatorio remunerado. Las plazas de
servicio social obligatorio se adjudicaran por sorteo.
Cuando existan suficientes plazas para todos los as-
pirantes para realizar el servicio social obligatorio,
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los aspirantes costarricenses tendran prioridad sobre
los aspirantes extranjeros con respecto a la asigna-
cién de una plaza especifica. Si el ndmero de plazas
ofrecidas para el sorteo es menor que el nimero de
aspirantes, tendran prioridad los aspirantes costarri-
censes a escoger libremente si participan o no en el
sorteo. Dicha escogencia sera respetada siempre y
cuando el ndmero de participantes que no desee es-
coger plaza sea igual o inferior al nimero de plazas
faltantes. Cuando el nimero de aspirantes costarri-
censes que no deseen participar en el sorteo sea ma-
yor que el nimero de plazas faltantes, se procedera
a realizar una rifa entre ellos para determinar quie-
nes participaran en el sorteo. Si una vez realizada la
escogencia por los aspirantes costarricenses persis-
tiese un faltante de plazas, el mismo procedimiento
se aplicara para el sorteo de plazas entre aspirantes
extranjeros. Sujeto a las condiciones y términos in-
cluidos en la legislacién y regulaciones aplicables a
cada categoria profesional arriba listada, para el ejer-
cicio temporal de la profesion se podra eximir del
requisito de realizar el servicio social obligatorio.

Audiovisuales — Publicidad - Servicios de Cine,
Radio, Television y otros Espectaculos

Los medios de difusion masiva y los servicios de
publicidad, sélo podran ser proporcionados por so-
ciedades incorporadas en Costa Rica con acciones
nominativas o bajo la forma de “sociedades persona-
les” de conformidad con la legislacién costarricense.
Los programas de radio y television deberén respetar
las siguientes reglas: - Si los comerciales consistieren
en tonadas (jingles) grabados en el extranjero debe-
ra pagarse una determinada suma cada vez que se
transmita al aire el comercial en television domés-
tica. De los comerciales que transmita al aire cada
estacion doméstica de televisién o que proyecte una
sala de cine, solamente el 30 por ciento podra ser
de procedencia extranjera. - Los comerciales im-
portados por medios fisicos desde fuera de la region
centroamericana y transmitidos al aire en la televi-
sion doméstica pagaran un impuesto equivalente al
100 por ciento de su valor de produccion declara-
do. Los comerciales de radio, cine o televisiéon son
considerados nacionales cuando son producidos
en cualquiera de los paises de Centroamérica con
los que haya reciprocidad en la materia. - El ndme-
ro de programas de radio y radionovelas grabadas
en el extranjero no podran exceder el 50 por ciento
del total de las puestas por dia al aire en transmisio-
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nes de estaciones domésticas de radio. -El niimero
de programas filmados o grabados en el extranjero
podra estar limitado al 60 por ciento del total de los
programas puestos por dia al aire en transmisiones
de television doméstica. Los comerciales de radio,
cine o television, son considerados nacionales cuan-
do al menos 90 por ciento de la tonada (o jingle)
haya sido compuesta o arreglada por costarricenses
y no menos del 90 por ciento de la imagen, ha sido
dibujada, fotografiada, impresa, filmada o grabada
en video por costarricenses y cuando al menos el 90
por ciento del personal técnico que participe en la
produccién sea costarricense

Servicios de Agencias de Noticias

Salvo previa autorizacién, un periodista extranjero
podra cubrir eventos en Costa Rica sélo si es resi-
dente de Costa Rica. La Junta Directiva del Colegio
de Periodistas podra otorgar a los extranjeros no re-
sidentes permisos especiales para cubrir eventos en
Costa Rica hasta por un afo, prorrogables siempre
que no lesionen ni se opongan a los intereses de los
miembros del Colegio de Periodistas. Si el Colegio de
Periodistas decide que un evento de importancia in-
ternacional va ocurrir o ha ocurrido en Costa Rica, el
Colegio de Periodistas podra otorgar a un extranjero
no residente en el pais que cuente con credenciales
profesionales adecuadas, un permiso temporal para
cubrir dicho evento para el medio extranjero que el
periodista representa. Dicho permiso Gnicamente
tendré validez hasta por un mes después del evento.

Servicios Deportivos y otros servicios

de esparcimiento

Para obtener concesiones para el desarrollo de mari-
nas y atracaderos turisticos, las empresas cuyo asien-
to principal de negocios se encuentre en el exterior,
deberan establecerse en Costa Rica. Las personas
fisicas extranjeras deberdn nombrar a un represen-
tante con autoridad legal suficiente y con residen-
cia permanente en Costa Rica. Toda embarcacién de
bandera extranjera que emplee los servicios ofreci-
dos por una marina podrd permanecer en la zona
econémica exclusiva costarricense por un periodo
maximo de dos afos, prorrogable por periodos igua-
les. Durante su permanencia en Costa Rica, las em-
barcaciones de bandera extranjera y su tripulacion
no podran suministrar servicios de transporte acuati-
co, pesca, buceo ni otras actividades afines al depor-
te y el turismo, excepto los cruceros turisticos.
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Ferrocarriles, Puertos y Aeropuertos

Los ferrocarriles, muelles y aeropuertos nacionales
— éstos Ultimos mientras se encuentren en servicio
— no podran ser enajenados, arrendados ni gravados,
directa o indirectamente, ni salir en ninguna forma
del dominio y control del Estado. El Poder Ejecutivo
podra otorgar concesiones de ferrocarriles, ferrovias,
muelles y aeropuertos internacionales. Para el caso
de los muelles de Limén, Moin, Caldera y Puntare-
nas, las concesiones sélo podran ser otorgadas para
trabajos futuros o expansiones. Toda empresa conce-
sionaria de ferrocarriles deberd constituirse de con-
formidad con la legislacién costarricense y tener su
domicilio en Costa Rica.

Servicios Inalimbricos

En Costa Rica, los servicios inalambricos no podran
salir definitivamente del dominio del Estado y sélo
podran ser suministrados por la administracion pa-
blica o por particulares, de conformidad con la ley
o mediante concesion especial otorgada por tiempo
limitado y con arreglo a las condiciones y estipu-
laciones que establezca la Asamblea Legislativa. El
derecho de establecer estaciones radiograficas en
Costa Rica para la transmisién y recepcion de men-
sajes oficiales, estd permanentemente reservada al
Estado y no estd sujeta a concesion. Sélo los costarri-
censes 0 las empresas cuyo capital pertenezca en no
menos de un 65 por ciento a costarricenses, podran
establecer o manejar una empresa que suministre
servicios inaldmbricos. Esta restricciéon no se apli-
ca al establecimiento y operacién de estaciones de
radioaficionados, pero no se concederan derechos a
un extranjero con residencia en Costa Rica, cuando
el pais de origen de ese extranjero no conceda ese
mismo derecho a costarricenses. No obstante las me-
didas listadas anteriormente, incluyendo cualesquie-
ra requisitos relativos a la propiedad de capital por
parte de costarricenses, Costa Rica permitira sobre
una base no discriminatoria, a los proveedores de
servicios de telecomunicaciones de otra Parte, com-
petir efectivamente para suministrar directamente al
cliente, a través de la tecnologia de su escogencia,
los siguientes servicios de telecomunicaciones en su
territorio: (i) servicios de redes privadas, a mas tardar
el 1 de enero del 2006; (ii) servicios de Internet, a
mas tardar el 1 de enero del 2006; v (iii) servicios
inalambricos méviles, a mas tardar el 1 de enero del
2007.

Suministro de Licores para el Consumo en las
Instalaciones

Queda a juicio de las Municipalidades determinar el
ndmero de establecimientos de licores que pueden
autorizarse en cada una de las areas bajo su jurisdic-
cion. En ninglin caso, éste nimero podré exceder la
siguiente proporcién: (a) en las capitales de provin-
cia, un establecimiento que venda licores extranje-
ros y un establecimiento que venda licores domésti-
cos por cada trescientos habitantes; (b) en todas las
otras ciudades que cuenten con mas de mil habitan-
tes, un establecimiento que venda licores extranjeros
por cada quinientos habitantes y un establecimiento
que venda licores domésticos por cada trescientos
habitantes; (c) las ciudades que no llegaren a mil ha-
bitantes, pero si a mds de quinientos, podrdn tener
dos establecimientos que vendan licores extranjeros
y dos establecimientos que vendan licores domésti-
cos; y (d) cualquier otra ciudad que tenga quinientos
habitantes o menos, podré tener un establecimiento
que venda licores extranjeros y un establecimien-
to que venda licores domésticos. Ningln estable-
cimiento para la venta de licores para el consumo
serd permitido fuera del perimetro de las ciudades o
donde no exista autoridad policial permanente. En
remate publico, ninguna persona podra adquirir au-
torizacion para tener mds de un establecimiento que
venda licores extranjeros y un establecimiento que
venda licores domésticos en la misma ciudad.

Servicios de Venta de Loteria

La Junta de Proteccién Social de San José sera la uni-
ca administradora y distribuidora de loteria, excepto
del “Juego Crea”. Toda loterfa, tiempos, rifas y clu-
bes que otorguen premios consistentes en el pago
de dinero en efectivo estan prohibidos, excepto del
“Juego Crea”y aquellos emitidos por la Junta de Pro-
teccion Social de San José.
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Capitulo 12

SErRVICIOS FINANCIEROS®

1. Introduccion

Ya en el capitulo anterior, sobre comercio transfron-
terizo de servicios, se describié la importancia que
ha adquirido el sector de los servicios en el comercio
internacional, razén por la cual hoy en dia es parte
de las negociaciones comerciales internacionales en

“

Un servicio financiero . significa todo servicio
de caracter financiero. Los servicios financieros com-
prenden todos los servicios de seguros y relaciona-
dos con seguros y todos los servicios bancarios y de-
mas servicios financieros (excluidos los seguros), asi
como servicios accesorios o auxiliares a un servicio
de cardcter financiero.”’

el marco de la OMC.
2. Obijetivos de la Negociacion
El comercio de servicios financieros recibe un trata-
miento especial en el TLC-CA, razén por la cual se
negocié un capitulo aparte.

Los paises centroamericanos no definieron un objeti-
vo especifico para la negociacién de servicios finan-
cieros, sino que lo hicieron para el comercio trans-
fronterizo de servicios, de los cuales son parte los
servicios financieros,” en la medida que éstos sean
prestados desde el exterior.?

* Este capitulo fue elaborado por José Eduardo Angulo

! Articulo 12.20. Los servicios de seguros y relacionados con seguros son: “(a) Seguros directos (incluido el coaseguro): (i) seguros de
vida, (ii) seguros distintos de los de vida; (b) Reaseguros y retrocesion; (c) Actividades de intermediacion de seguros, por ejemplo las
de los corredores y agentes de seguros; y (d) Servicios auxiliares de los seguros, por ejemplo los de consultores, actuarios, evaluacion de
riesgos e indemnizacion de siniestros.” Los servicios bancarios y demas servicios financieros (excluidos los seguros) son: “(e) Aceptacion
de depositos y otros fondos reembolsables del piblico; (f) Préstamos de todo tipo, con inclusion de créditos personales, créditos hipote-
carios, factoring y financiacién de transacciones comerciales; (g) Servicios de arrendamiento financieros; (h) Todos los servicios de pago
y transferencia monetaria, con inclusién de tarjetas de crédito, de pago y similares, cheques de viajeros y giros bancarios; (i) Garantias
y compromisos; (j) Intercambio comercial por cuenta propia o de clientes, ya sea en una bolsa, en un mercado extrabursatil o de otro
modo, de lo siguiente: (i) instrumentos del mercado monetario (incluidos cheques, letras y certificados de depdsito); (ii) divisas; (iii) pro-
ductos derivados, incluidos, aunque no exclusivamente, futuros y opciones; (iv) instrumentos de los mercados cambiario y monetario, por
ejemplo, swaps y acuerdos a plazo sobre tipos de interés; (v) valores transferibles; (vi) otros instrumentos y activos financieros negocia-
bles, metal inclusive; (k) Participacion en emisiones de toda clase de valores, con inclusién de la suscripcién y colocacion como agentes
(publica o privadamente) y el suministro de servicios relacionados con esas emisiones; (I) Corretaje de cambios; (m) Administracion de
activos, por ejemplo, administracion de fondos en efectivo o de carteras de valores, gestion de inversiones colectivas en todas sus formas,
administracion de fondos de pensiones, servicios de depdsito y custodia, y servicios fiduciarios; (n) Servicios de pago y compensacion
respecto de activos financieros, con inclusion de valores, productos derivados y otros instrumentos negociables; (o) Suministro y trans-
ferencia de informacion financiera, procesamiento de datos financieros y soporte Iégico con ellos relacionado, por proveedores de otros
servicios financieros; y (p) servicios de asesoramiento e intermediacion y otros servicios financieros auxiliares respecto de cualesquiera de
las actividades indicadas en los subpdrrafos (e) a (o), con inclusién de informes y analisis de crédito, estudios y asesoramiento sobre inver-
siones y carteras de valores, y asesoramiento sobre adquisiciones y sobre reestructuracion y estrategia de las empresas.” Articulo 12.20.
2 El comercio transfronterizo de servicios financieros se puede presentar en tres modalidades diferentes: a. del territorio de un pais al
territorio de otro pafs (una persona o empresa proveedora de servicios financieros radicada en un pais que ofrece sus servicios en otro
pais sin estar radicada en ese otro pais); b. en el territorio de un pais por parte de una persona o una empresa de ese pais a una persona o
empresa de otro pais (una persona o empresa radicada en un pais que ofrece servicios financieros a una persona o empresa radicada en
otro pais pero que se encuentra temporalmente en el pais); c. una persona de un pais que ofrece servicios financieros en el territorio de
otro pais. El suministro de servicios financieros en un pais por parte de una empresa extranjera establecida en ese pais no es un comercio
transfronterizo de servicios financieros. Articulo 12.20.

3 Existen restricciones importantes a la prestacion de servicios financieros del exterior en el TLC-CA, que se detallan mds adelante.
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Los servicios financieros incluyen los servicios ban-
carios y demas servicios financieros, por una parte, y
servicios de seguros y relacionados con seguros, por
otra parte. Al respecto, Costa Rica definié una posi-
cién de negociacién, por lo demds compatible con
la posicion de los demds paises centroamericanos:*

“En materia de servicios financieros, Costa Rica bus-
card en la negociacion:

a)

b)

c)

d)

e)

f)

Una clara determinacion del ambito de aplica-
cion del capitulo que abarque tanto a la inver-
sion productiva en el sector financiero como a los
servicios financieros transfronterizos que sean de
interés para el pars.

El establecimiento de disposiciones que reconoz-
can y fortalezcan la capacidad de supervisién de
las diversas superintendencias en el ambito finan-
ciero nacional sobre las inversiones productivas
en instituciones financieras y los servicios finan-
cieros suministrados en el pais.

Con respecto a toda medida cubierta por el capi-
tulo, el otorgamiento de trato nacional a las in-
versiones productivas en instituciones financieras,
servicios y proveedores de servicios financieros
de una Parte en el territorio de la otra Parte.

Con respecto a toda medida cubierta por el capi-
tulo, el reconocimiento de un trato no menos fa-
vorable que el trato mds favorable que se otorgue
a nivel estatal a inversiones productivas en insti-
tuciones financieras, servicios y proveedores de
servicios financieros similares de cualquier otro
pais.

La introduccion de disposiciones que aseguren
que todas las medidas de aplicacién general que
afecten el suministro de servicios financieros sean
administradas de manera razonable, objetiva e
imparcial.

El establecimiento de disposiciones que fomenten
la transparencia de las regulaciones que las Par-
tes aplican a los servicios financieros, estipulando
obligaciones de publicacion de todas aquellas
medidas de aplicacion general que se refieran al
capitulo o afecten su funcionamiento.

+ COMEX, 2003b.
5 El principio de trato nacional consiste en dar a los extranjeros el mismo trato (“trato no menos favorable”) que el que se da a los nacionales.
® COMEX, 2004b.
7 En el GATS se trabaja con listas positivas, esto es, con listas de servicios respecto de los cuales los paises se comprometen a aplicar lo acor-
dado.
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g) lainclusion de un listado de reservas que permita
consolidar el nivel de acceso al mercado de ser-
vicios financieros nacional de conformidad con la
legislacion costarricense vigente al momento del
inicio de las negociaciones.

h) El establecimiento disposiciones que faculten a
las autoridades supervisoras en el sector finan-
ciero a aplicar, sin perjuicio de las obligaciones
del capitulo, las medidas prudenciales necesarias
para asegurar la seguridad y estabilidad del siste-
ma financiero costarricense.”

Tanto el objetivo y la posicién de negociacion de los
paises centroamericanos, sobre el comercio trans-
fronterizo de servicios, como la posicion especifica
en materia de servicios financieros (banca y segu-
ros), estan orientados a promover el desarrollo y la
diversificacion de la oferta de servicios, reafirmando
compromisos que ya los paises centroamericanos
han asumido dentro del marco del Acuerdo GATS
de la OMC,® al mismo tiempo que buscar desarro-
Ilarlos.

Varios enunciados en los objetivos y posiciones de
negociacion demuestran esa orientacién, partiendo
de una delimitacion clara del &mbito de aplicacién:
la compatibilidad con las reglas y disciplinas de la
OMC; la elaboracién de principios acordados a nivel
multilateral; el otorgamiento de trato nacional y de
un trato no menos favorable a los servicios y a los
proveedores de servicios; la inclusién de una lista
negativa, en la que se establecen los servicios que
no seran objeto de lo acordado;” la administracién
razonable, objetiva e imparcial de medidas que afec-
ten el comercio de servicios; la transparencia de los
regimenes regulatorios; exclusién de servicios que
se brindan como funciones gubernamentales y que
no se suministran en condiciones comerciales ni en
competencia con otros proveedores, como por ejem-
plo los sistemas de seguridad social y cualquier otro
servicio publico, como la sanidad o la educacioén,
que no se preste en condiciones de mercado; la fa-
cultad de las autoridades supervisoras del sistema fi-
nanciero de aplicar medidas para asegurar la seguri-
dad y estabilidad del sistema financiero; entre otros.
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Dada la definicién sobre servicios financieros, que
incluye banca y seguros, al parecer, la posicién de
negociacién costarricense sobre este tema contem-
plaba los seguros, debido a que no se explicité en la
posicion costarricense de previo la posicién nacio-
nal sobre ese tema. No obstante, segtin el Ministerio
de Comercio Exterior (COMEX), la posicion de Costa
Rica era no llevar el tema a la mesa de negociacio-
nes y mantener una posicion defensiva, dada la sen-
sibilidad que el asunto suscitaba.

Sin embargo, era de esperar que los Estados Unidos
[levarian el tema a la mesa de negociaciones, y sin
conocer cudles serfan sus pretensiones al respecto,
entre abril y mayo del 2003, después de la segun-
da ronda de negociaciones, el gobierno conversé de
manera privada con el sector para ir definiendo una
posicién de negociacién, buscando construir planes
alternativos y asumiendo una posicién defensiva.
Hubo conversaciones con el Instituto Nacional de
Seguros (INS) sobre la posibilidad de negociar algu-
nos seguros, dando origen a un conjunto de alterna-
tivas sobre la potencial apertura.

El Gobierno elaboré el denominado “Plan A”. Este
plan consistia en aceptar el compromiso de permitir
el consumo de seguros en el exterior; con ese com-
promiso no se estaria dando una concesién, sino que
se estaria reflejando la situacion actual, en la que el
monopolio es territorial y la aplicacién de las leyes
también. Si el Plan A no fuese suficiente, el Gobierno
habia elaborado también el denominado “Plan B”,
que consistia en abrir a la competencia los seguros
de gastos médicos y los seguros de vida.

Aln en el mes de setiembre de 2003, Costa Rica
se mantenia firme en cuanto a excluir del proceso
de negociacion el tema de las telecomunicaciones,
mientras que sobre seguros no se hacia ninguna
mencién. Sin embargo, el tema de las telecomuni-
caciones tuvo que ser incluido en las negociaciones,
a rafz de la posicién de los Estados Unidos, que ma-

nifesté que no se podrian concluir las negociaciones
sin que se negociara “algo” en materia de telecomu-
nicaciones.? Igual sucedié con el tema de los segu-
ros, en noviembre del 2003, pero con la diferencia
de que, mientras en materia de telecomunicaciones
ya existia una propuesta concreta de los Estados Uni-
dos, negociada con los demds paises de la regién en
el Capitulo 13 del TLC-CA, en materia de seguros no
existia ninguna propuesta concreta por parte de ese
pais. No fue sino hasta diciembre del 2003 que los
Estados Unidos manifesté claramente su posicion en
materia de seguros: apertura total e inmediata.

En ese momento de la negociacién, Estados Unidos
percibia que habia cedido mucho en una serie de
temas, especialmente en lo relativo a telecomunica-
ciones, y que no era posible conceder mayores con-
cesiones. Costa Rica aceptd negociar sobre el tema
de los seguros y aceptd la apertura gradual, tanto de
los seguros comerciales — voluntarios -, como de los
seguros solidarios — obligatorios -, que son el seguro
obligatorio de vehiculos y el seguro de riesgos del
trabajo.

3. Resultados de la Negociacion

El resultado de las negociaciones del TLC-CA en ma-
teria de servicios financieros, parte de la definicion de
un dmbito de aplicacion de lo acordado a las medidas
que se adopten o se mantengan en relacién con:

a. las instituciones financieras de otro pais firmante;

b. los inversionistas y sus inversiones de otro pais fir-
mante en el territorio de un pais firmante;

¢. el comercio transfronterizo de servicios financieros.

Dentro del ambito de aplicaciéon del capitulo de
servicios financieros, se incorporan, por una parte,
acuerdos establecidos en otros capitulos del TLC-CA,
en especial del capitulo de inversiones y de comer-
cio transfronterizo de servicios, de manera que lo
acordado en el campo de los servicios financieros’

8 Véase al respecto el capitulo respectivo que describe y comenta lo negociado en materia de telecomunicaciones.

° En ese sentido, se incorporan al capitulo sobre servicios financieros los siguientes articulos del Capitulo sobre Inversiones y del Capitulo
sobre comercio transfronterizo de servicios: a. Articulo 10.7. sobre expropiacion e indemnizacion a inversiones; b. Articulo 10.8. sobre
transferencias de inversiones desde y hacia el exterior; c. Articulo 10.11. sobre inversién y medioambiente; d. Articulo 10.12. sobre de-
negacion de beneficios a inversionistas; e. Articulo 10.14. sobre formalidades especiales y requisitos de informacién para la inversion;
f. Seccién B sobre solucién de controversias inversionista — estado, pero solamente en violacién a los articulos 10.7. (expropiacién e
indemnizacion), 10.8. (transferencias), 10.12. (denegacién de beneficios) o 10.14. (formalidades especiales y requisitos de informacion);
g. Articulo 11.10. sobre transferencias y pagos por el suministro transfronterizo de servicios; h. Articulo 11.12. sobre denegacién de bene-
ficios a proveedores de servicios.Lo descrito y comentado sobre esos capitulos del TLC-CA se incluye como Anexo del presente capitulo,
a efectos de disponer de esa informacion en el presente documento. Véase al respecto los Capitulos 10 (Inversiones) y 11 (Comercio

Transfronterizo de Servicios).
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también es aplicable a las inversiones y a los inver-
sionistas extranjeros Por otra parte, se excluyen del
dmbito de aplicacién del capitulo las medidas que

adopte o mantenga un pafs en relacién con:'

“(a) actividades o servicios que formen parte de un
plan de jubilacién publico o un sistema legal de
seguridad social;'" o

(b) actividades o servicios realizados por cuenta o
con la garantia de la Parte o con utilizacién de
recursos financieros de ésta, incluyendo sus enti-
dades publicas,”

siempre y cuando dichas actividades no se realicen
en competencia con una entidad puablica o con una
institucion financiera.

Dentro del ambito de aplicacién sefalado, los pai-
ses acordaron los siguientes elementos y principios,
que deberan reflejarse en las regulaciones internas'?

respectivas:'>

Trato nacional.*

Trato de Nacién Mas Favorecida.'®
Transparencia.'®

Acceso al mercado para las instituciones finan-
cieras.

Comercio transfronterizo.

Excepciones de aplicacion de lo acordado en
trato nacional, nacién mas favorecida, acceso al
mercado para las instituciones financieras, co-
mercio transfronterizo y altos ejecutivos y juntas
directivas (medidas disconformes).

7. Creacién del Comité de Servicios Financieros.

AWK =

SN

10 Articulo 12.1.3.

8. Solucién de Controversias.
9. Compromisos especificos de Costa Rica en mate-
ria de servicios de seguros.

Dichos elementos y principios son aplicables tanto
a los seguros como a los otros servicios financieros.
No obstante, cada pais presenta, en un anexo al
capitulo, una lista de aquellos servicios financieros
transfronterizos a los que, especificamente, se apli-
card el principio de trato nacional.'” Ademds, cada
pais detalla, en otro anexo, los compromisos especi-
ficos que asume.'®

Al respecto, es importante aclarar que, tanto la lis-
ta de servicios financieros transfronterizos como los
compromisos especificos que los paises asumen en
esos anexos, no son excluyentes de los compromi-
sos que asumen en el capitulo,’® como si lo son las
medidas disconformes, que tienen como propdsito
aclarar los compromisos adquiridos dentro del mar-
co de la regulacioén vigente en cada pais.

Adicionalmente, y para efectos de transparencia,
cada pafs incluye, en otro anexo,?° informacién des-
criptiva y explicativa referida a ciertos aspectos sobre
medidas de servicios financieros. Finalmente, cada
pais presenta las denominadas medidas disconfor-
mes, esto es, aquellas medidas (leyes, reglamentos,
entre otras regulaciones) en sectores y actividades a
las que no se aplica lo acordado.

A continuacién se describen y comentan los acuer-
dos sobre los principios y elementos negociados para
los servicios financieros.

" Queda asi excluida la Sociedad de Seguros de Vida del Magisterio Nacional.

12 Las regulaciones a las que se aplica lo acordado deben ser administradas de manera razonable, objetiva e imparcial. Articulo 12.14.
13 Cada pais esta facultado para adoptar o mantener medidas por motivos cautelares para garantizar la integridad y estabilidad del sistema
financiero. Ello incluye la posibilidad de limitar o impedir las transferencias de los proveedores de servicios financieros a personas o
empresas relacionadas, en razén del mantenimiento de la seguridad, solvencia, integridad o responsabilidad financiera de los provee-
dores de servicios financieros (Articulo 12.10.3.) y para proteger a las personas que tengan una relacién de negocios con las entidades
financieras, siempre y cuando dichas medidas no se utilicen para eludir los compromisos adquiridos en el tratado (Articulo 12.10.1.)
Asimismo, las medidas no discriminatorias que se apliquen en cumplimiento con la politica monetaria, crediticia o cambiaria de cada
pais, son independientes de lo acordado.

4 Articulo 12.2.

5 Articulo 12.3. El principio de nacién mas favorecida consiste en dar a los extranjeros de determinado pais el mismo trato (“trato no
menos favorable”) que se da a otros extranjeros de cualquier otro pafs.

e Articulo 12.11.. La transparencia es un principio de publicidad e informacién accesible para todos.

7 Anexo 12.5.1.

'8 Anexo 12.9.2.

% Dicha situacién es diferente a la situacion que se presenta en el capitulo sobre telecomunicaciones. Ese capitulo tiene también un
anexo. Ese anexo, sin embargo, es independiente del capitulo y contiene los compromisos de Costa Rica en materia de telecomunicacio-
nes, no siendo aplicable para el pais lo acordado en el texto del capitulo.

20 Anexo 12.9.3.
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1. Trato nacional.

El principio de trato nacional se establece, al de-
terminarse que a los inversionistas, instituciones fi-
nancieras y a las inversiones de los nacionales de
los paises firmantes del tratado, se les otorgard un
trato no menos favorable que el que se otorga, en
su territorio y en circunstancias similares, a los inver-
sionistas nacionales, a las instituciones financieras
nacionales y a las inversiones de los nacionales en
instituciones financieras, en relacién con el estable-
cimiento, adquisicién, expansién, administracién,?!
conduccién, operacion y venta u otra forma de dis-
posicion de instituciones financieras e inversiones en
instituciones financieras.??

Dicho principio se aplica también a los proveedores
transfronterizos de servicios financieros de cada pais
firmante,?®> de acuerdo con lo acordado en materia
de comercio transfronterizo, descrito mas adelante.

2. Trato de Nacion Mas Favorecida.

El principio de trato de Nacién Mas Favorecida se
establece a través del otorgamiento, a los inversionis-
tas, a las instituciones financieras, a las inversiones
de los inversionistas en las instituciones financieras
y a los proveedores transfronterizos de servicios fi-
nancieros, un trato no menos favorable que el que
otorgue, en circunstancias similares, a los inversio-
nistas, instituciones financieras, a las inversiones
de inversionistas en instituciones financieras y a los
proveedores transfronterizos de servicios financieros
de cualquier otro pais, incluso de aquellos no perte-
necientes al TLC-CA.>*

No obstante, los paises podrdn reconocer medidas
cautelares de otros paises, incluso de paises que no
serian parte del TLC-CA, unilateralmente, mediante
armonizaciéon u otros medios, o bien basado en un
convenio, para lo cual el pais que adopte esas medi-
das cautelares podra demostrar que existen circuns-
tancias en las que se dan o se dardn una regulacion,
supervision y ejecucién de la regulacién equivalen-
tes, asi como procedimientos relativos al intercam-
bio de informacién, ademds de brindar oportunida-
des para negociar la adhesién al convenio o acuerdo
o bien para negociar un convenio o acuerdo com-
parable.?®

3. Transparencia.

El compromiso de transparencia, como principio de
publicidad e informacién sobre leyes, reglamentos,
procedimientos, resoluciones administrativas, requi-
sitos de operacion, entre otros, haciéndolos accesi-
bles al publico en general, es un compromiso que
los paises firmantes asumen para cualquier asunto
comprendido en el TLC-CA. De hecho, el Capitu-
lo 18 del TLC-CA trata el tema de la transparencia,
incluyendo los compromisos respectivos, y en cada
capitulo sobre los diversos temas se asumen compro-
misos especificos de transparencia.

La transparencia en regulaciones y politicas que rigen
las actividades relacionadas con los servicios finan-
cieros es especialmente importante, por lo que los
paises se comprometen a promover la transparencia
regulatoria de los servicios financieros,?® mediante
la publicacion y el aseguramiento de la disponibili-
dad de las normas de aplicacién general,?” el esta-

21 En cuanto a altos cargos ejecutivos u otro personal esencial de las instituciones financieras extranjeras, se establece la no discriminacion
en materia de nacionalidad. En cuanto a las juntas directivas de las entidades financieras extranjeras, éstas podrdn estar integradas en su
mayoria por extranjeros, sin siquiera ser residentes en el pais. Articulo 12.8.

22 Articulos 12.2.1.y 12.2.2. Este principio debe aplicarse también cuando se exija que las instituciones financieras y los proveedores de
servicios transfronterizos de otros paises sean miembros, participen o tengan acceso a entidades autorreguladas, que son organizaciones
no gubernamentales que ejercen una autoridad reguladora o supervisora, propia o delegada, sobre los proveedores de servicios finan-
cieros o instituciones financieras. Articulo 12.11.5. y Articulo 12.20. Asimismo, el principio de trato nacional se aplica a las instituciones
financieras de otro pais miembro del TLC-CA, en relacion con el acceso a los sistemas de pago y compensacién administrados por entida-
des publicas, asi como a los medios oficiales de financiamiento y refinanciamiento disponibles para operaciones comerciales normales.
No se otorga el acceso a las facilidades del prestamista de dltimo recurso del pais. Articulo 12.13.

2 Articulo 12.2.3.

24 Articulo 12.3.1. Este principio debe aplicarse también cuando se exija que las instituciones financieras y los proveedores de servicios
transfronterizos de otros paises sean miembros, participen o tengan acceso a entidades autorreguladas, que son organizaciones no gu-
bernamentales que ejercen una autoridad reguladora o supervisora, propia o delegada, sobre los proveedores de servicios financieros o
instituciones financieras. Articulo 12.11.5. y Articulo 12.20.

25 Articulo 12.3.3. y Articulo 12.3.4.

20 Articulo 12.11.1.

*” Normas adoptadas por organizaciones autorreguladas.
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blecimiento de mecanismos apropiados para respon-
der consultas sobre esas normas, la disponibilidad
de los requisitos y documentacién necesarios para
presentar solicitudes relacionadas con el suministro
de servicios financieros, la posibilidad de obtener in-
formacién sobre el estado de solicitudes para el su-
ministro de servicios financieros y el establecimiento
de plazos para la decisién sobre solicitudes de su-
ministro de servicios financieros.”® No obstante, ese
compromiso no obliga a divulgar o permitir el acce-
so a informacioén relativa a los negocios financieros y
las cuentas de clientes individuales, o cualquier in-
formacién confidencial cuya divulgacién pueda im-
pedir el cumplimiento de la legislacién, ser contraria
al interés puablico o afecte los intereses comerciales
legitimos de las empresas.?’

Mientras en el Capitulo sobre transparencia se ad-
quiere el compromiso de que los paises deberdn, en
la medida de lo posible, publicar anticipadamente
cualquier medida que se propongan adoptar y brin-
dar a las personas y los paises interesados la oportu-
nidad de presentar observaciones a las medidas pro-
puestas,> en materia de servicios financieros, cada
pais “en la medida de lo practicable:

(a) publicara por anticipado cualquier regulacion de
aplicacién general relativa a la materia de este
Capitulo que se proponga adoptar; y

(b) brindara a las personas interesadas y a las Partes
una oportunidad razonable para hacer comenta-

rios a las regulaciones propuestas.”*!,

considerando comentarios sustantivos recibidos a la
hora de adoptar regulaciones definitivas, y dejando
transcurrir un plazo razonable entre la publicacién de
las regulaciones definitivas y su entrada en vigencia.>?

Para efectos de transparencia, en el Anexo 12.9.3.
cada pais provee informacion descriptiva y explica-
tiva sobre ciertos aspectos de medidas de servicios
financieros. En el caso de Costa Rica se presenta la
siguiente informacién:

“Los administradores de fondos de pensiones pue-
den invertir hasta un 25 por ciento del activo del fon-
do en valores emitidos por instituciones financieras
extranjeras. Este limite puede incrementarse hasta un
50 por ciento, en caso de que el rendimiento real
de las inversiones del régimen de pensiones comple-
mentarias sea igual o menor que los rendimientos
internacionales.”

4. Acceso al mercado para las instituciones financie-
33
ras.

El acceso al mercado de las instituciones financieras
de otros paises miembros del TLC-CA que se esta-
blezcan en determinado pais miembro, no podra ser
limitado por el nimero de instituciones financieras,
el valor total de los activos o transacciones de servi-
cios financieros, el nimero total de operaciones de
servicios financieros o su cuantia, o el nimero total
de empleados, ni podré restringir el tipo de persona
juridica o de empresa con la cual se desee prestar
el servicio.>* En el caso de Costa Rica, los bancos
privados estdn obligados a estar constituidos u orga-
nizados de conformidad con la legislacién costarri-
cense. Con esa disposicién, se excluye la posibilidad
de que bancos extranjeros establezcan sucursales
en el pais, limitindose su participacién al estable-
cimiento de subsidiarias 3> Asimismo, es permitido
el suministro de cualquier nuevo servicio financiero
por parte de las instituciones financieras extranjeras
que las instituciones financieras nacionales podrian
suministrar, sin una accién legislativa adicional.?®

28 Articulo 12.11.5., Articulo 12.11.6., Articulo 12.11.7., Articulo 12.11.8., Articulo 12.11.9. El plazo para tomar una decisién es de 120
dias, pero si no es practicable hacerlo en ese plazo, se debe notificar al interesado y tomar la decisién en un plazo razonable.

2 Articulo 12.7.

30 Articulo 18.2.2.

31 Articulo 12.11.2.

32 Articulo 12.11.3. y Articulo 12.11.4.

33 En el caso de Costa Rica, las personas juridicas que suministren servicios bancarios u otros servicios financieros y estén constituidas de
conformidad con su legislacion, estdn sujetas a limitaciones no discriminatorias de forma juridica. Por ejemplo, las empresas individuales
de responsabilidad limitada no son formas juridicas aceptables para el caso de instituciones financieras de depésito en Costa Rica.

34 Articulo 12.4.
35 Anexo llI, Lista de Costa Rica, Seccion A.

3¢ No obstante, para el suministro de cualquier nuevo servicio financiero, los paises si pueden determinar una forma institucional y
juridica, asi como requerir una autorizacién para suministrar el nuevo servicio; la autorizacién sélo podrd ser rechazada por motivos

cautelares. Articulo 12.6.
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El compromiso de acceso al mercado para las insti-
tuciones financieras se especifica con los acuerdos
sobre compromisos especificos, contenidos en el
Anexo 12.9.2., pero no por ello se excluye la apli-
cacion de los principios de trato nacional, Nacién
Més Favorecida y transparencia. En el caso de Costa
Rica, los compromisos especificos en materia de ser-
vicios financieros se dividen en dos partes: aquellos
relacionados con la administraciéon de cartera y la
disponibilidad expedita de servicios de seguros, y
aquellos relacionados con el mercado de los seguros
propiamente.

Los compromisos especificos en administracion de
cartera y disponibilidad expedita de servicios de se-

guros son:>’

“Administracion de Cartera:

1. Costa Rica permitird a una institucion financiera
(distinta de una compainia fiduciaria) constituida fue-
ra de su territorio, a suministrar servicios de aseso-
ria de inversion y de administracién de cartera, con
exclusion de (a) servicios de custodia, (b) servicios
fiduciarios, y (c) servicios de ejecucién que no se en-
cuentren relacionados a la administracion de un fon-
do de inversién colectivo, a un fondo de inversiones
colectivo ubicado en su territorio. Este compromiso
esta sujeto al Articulo 12.1 y al Articulo 12.5.3.

2. No obstante el parrafo 1, Costa Rica podra requerir
que la responsabilidad final de la administracion de
un fondo de inversién colectivo sea asumida por una
“sociedad administradora de fondos de inversion”
constituida de conformidad con la Ley Reguladora
del Mercado de Valores, No. 7732 del 17 de diciem-
bre de 1997 para el caso de fondos de inversion o
por una “operadora de pensiones” constituida de
conformidad con la Ley de Proteccién al Trabajador,
No. 7983 del 18 de febrero del 2000 para el caso de
fondos de pensiones y fondos complementarios de
pensiones.

37 Anexo 12.9.2. Seccion A: Costa Rica.

3. Para los efectos de los parrafos 1y 2, un fondo de
inversion colectivo significa un fondo de inversion
constituido de conformidad con la Ley Reguladora
del Mercado de Valores, No. 7732 del 17 de diciem-
bre de 1997 o un fondo de pensiones o un fondo
complementario de pensiones constituido de confor-
midad con la Ley de Proteccion al Trabajador, No.
7983 del 18 de febrero del 2000.

Disponibilidad expedita de servicios de seguros

4. Costa Rica deberd esforzarse a considerar politicas
o procedimientos tales como: a no requerir aproba-
cion de seguros distintos a aquellos seguros vendidos
a personas fisicas, o seguros obligatorios; a permi-
tir la introduccién de productos salvo aquellos que
sean desaprobados dentro de un plazo razonable de
tiempo; y a no imponer limitaciones al nimero o la
frecuencia de introducciones de productos.”

Los compromisos especificos con respecto al mer-
cado de seguros se presentan en el punto 9., mas
adelante.

5. Comercio transfronterizo.

En relacién con el comercio transfronterizo de ser-
vicios financieros, cada pais presenta, en un anexo
al capitulo, una lista de aquellos servicios financie-
ros transfronterizos a los que, especificamente, se
aplicara el principio de trato nacional.*® Asimismo,
los paises adquieren el compromiso de permitir a
las personas o empresas localizadas en su territo-
rio, que compren servicios financieros de provee-
dores de servicios transfronterizos de cualquier otro
pais,® localizados en su territorio. Sin embargo, ese
compromiso no es obligacién de permitir que esos
proveedores “hagan negocios” o se “anuncien” en
su territorio, aunque se puede exigir su registro asi
como el de los instrumentos financieros que ofrecen.
Ahora bien, cada pais esta en libertad de definir qué
se entiende bajo “hacer negocios” y “anunciarse”,
siempre y cuando no afecte el trato nacional.*°

38 | os servicios financieros transfronterizos que no estén incluidos en el anexo no estan sujetos al principio del trato nacional.

39 Notese que es posible comprar esos servicios a proveedores de cualquier otro pais, no sélo de los paises miembros del TLC-CA, ya que
asi se establece en el Articulo 12.5.2.: “Cada Parte permitird a las personas localizadas en su territorio, y a sus nacionales dondequiera
que se encuentren, a comprar servicios financieros de proveedores de servicios financieros transfronterizos de otra Parte localizados en el

territorio de esa otra Parte o de cualquier otra Parte.”

40 Articulo 12.5.2. El principio de trato nacional consiste en dar a los extranjeros el mismo trato (“trato no menos favorable”) que el que

se da a los nacionales.
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En el caso de Costa Rica, la lista de los servicios fi-
nancieros transfronterizos a los que se aplicara el
principio de trato nacional no incluye los seguros,
y se refiere Gnicamente a los servicios bancarios y
demas servicios. El trato nacional para los servicios
bancarios y demds servicios financieros se aplica con
respecto al suministro y transferencia de informa-
cién financiera y procesamiento de datos financie-
ros y software relacionado, asi como a los servicios
de asesoria y demas servicios financieros auxiliares,
con exclusién de la intermediacion.*! No obstante,
los principios de trato nacional y Nacién Mds Favo-
recida si se aplican con respecto al establecimiento
de entidades bancarias, pero con personeria juridica
y capital propios.

Con respecto a los seguros, Costa Rica adquiere com-
promisos especificos, contemplados en la Seccién H
del Anexo 12.9.2 sobre compromisos especificos de
los paises. Esos compromisos especificos vienen a
aclarar la forma en que se aplicaran los principios de
trato nacional y Nacién Mas Favorecida, al igual que
lo acordado en materia de acceso al mercado, que
en la actualidad es un monopolio estatal.

Al tratarse de toda una seccién especifica sobre la
apertura del mercado de los seguros en Costa Rica,
que incluye aspectos relativos a la modernizacién del
INS, la modernizacién del marco juridico y compro-
misos graduales de apertura, el tema se analizara en
un apartado especial de este capitulo, mas adelante.

6. Excepciones de aplicacién de lo acordado en
trato nacional, Nacién Mas Favorecida, acceso
al mercado para las instituciones financieras, co-
mercio transfronterizo y altos ejecutivos y juntas
directivas (medidas disconformes).

En el Anexo Il del TLC-CA, Seccién A, denominado
Medidas Disconformes Servicios Financieros, se pre-
senta para cada pafs una lista de aquellas medidas,*?
a nivel del Gobierno Central, y Gobierno Regional,*?
con su debida descripcién,** para las que no se apli-
can las obligaciones del capitulo sobre trato nacio-
nal, Nacién Mdas Favorecida, acceso al mercado,
comercio transfronterizo y altos ejecutivos y juntas
directivas.** Toda otra medida, esto es, cualquier otra
ley, reglamento o regulacién no incluida en la lista,
y que no esté sujeta a las excepciones generales del

capitulo, si esta sujeta a las obligaciones del capitulo
sobre servicios financieros.

41 Los servicios de asesoria incluyen la asesoria para la administracién de cartera pero no otros servicios relacionados con la administra-
cion de cartera. Los servicios auxiliares no incluyen: “(e) Aceptacion de depdsitos y otros fondos reembolsables del piblico; (f) Présta-
mos de todo tipo, con inclusion de créditos personales, créditos hipotecarios, factoring y financiacién de transacciones comerciales; (g)
Servicios de arrendamiento financieros; (h) Todos los servicios de pago y transferencia monetaria, con inclusion de tarjetas de crédito,
de pago y similares, cheques de viajeros y giros bancarios; (i) Garantias y compromisos; (j) Intercambio comercial por cuenta propia o
de clientes, ya sea en una bolsa, en un mercado extrabursétil o de otro modo, de lo siguiente: (i) instrumentos del mercado monetario
(incluidos cheques, letras y certificados de depdsito); (ii) divisas; (iii) productos derivados, incluidos, aunque no exclusivamente, futuros
y opciones; (iv) instrumentos de los mercados cambiario y monetario, por ejemplo, swaps y acuerdos a plazo sobre tipos de interés; (v)
valores transferibles; (vi) otros instrumentos y activos financieros negociables, metal inclusive; (k) Participacion en emisiones de toda clase
de valores, con inclusién de la suscripcion y colocacién como agentes (publica o privadamente) y el suministro de servicios relacionados
con esas emisiones; () Corretaje de cambios; (m) Administracion de activos, por ejemplo, administracién de fondos en efectivo o de
carteras de valores, gestion de inversiones colectivas en todas sus formas, administracion de fondos de pensiones, servicios de depdsito y
custodia, y servicios fiduciarios; (n) Servicios de pago y compensacion respecto de activos financieros, con inclusién de valores, productos
derivados y otros instrumentos negociables; (o) Suministro y transferencia de informacién financiera, procesamiento de datos financieros
y soporte légico con ellos relacionado, por proveedores de otros servicios financieros.” Articulo 1, Anexo 12.5.1., nota al pié de pagina
No. 4. del Anexo 12.5.1., y Articulo 12.20.

42 “Medidas identifica las leyes, reglamentos u otras medidas respecto de las cuales se ha hecho la ficha. Una medida citada en el elemento
Medidas: (i) significa la medida modificada, continuada o renovada, a partir de la fecha de entrada en vigor de este Tratado, e (ii) incluye
cualquier medida subordinada, adoptada o mantenida bajo la autoridad de dicha medida y de manera consistente con ella;” Articulo
2.(e). del Anexo Ill, Nota Explicativa.

4 Las disposiciones sobre trato nacional, Nacién Mds Favorecida, acceso a mercados, comercio transfronterizo y altos ejecutivos y juntas
directivas no se aplican a un gobierno de nivel local. Articulo 12.9.1.(a)(iii).

4 “Descripcion proporciona una descripcion general, no obligatoria, de las Medidas.”Articulo 2.(f) del Anexo IlI, Nota Explicativa.

4 Para un desglose detallado de las medidas de Costa Rica, para las que no se aplican las obligaciones del capitulo y su respectiva des-
cripcién, véase el Anexo lll, Lista de Costa Rica.
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Los sectores, subsectores y actividades especificas,
incluidos en la Seccién B del Anexo lll, son los sec-
tores, subsectores y actividades para las cuales ese
pais podrd mantener medidas existentes o adoptar
medidas nuevas o incluso mas restrictivas y, en con-
secuencia, no se aplican las obligaciones del capi-
tulo sobre trato nacional, Nacién Mdas Favorecida,
acceso al mercado, comercio transfronterizo y altos
ejecutivos y juntas directivas.*® Para cualquier otro
sector, subsector o actividad no incluida en la lista y
que tampoco podré estar listado en la Seccién A del
Anexo lll, si se aplican las obligaciones del capitulo
sobre servicios financieros, con las especificidades
sobre los compromisos contraidos, incluidas en el
Anexo 12.9.2.

Importante es el compromiso asumido en el TLC-CA
de que las medidas disconformes contenidas en el
Anexo Il podran ser modificadas, “... siempre que
dicha modificacién no disminuya la conformidad de
la medida, tal como estaba en vigor inmediatamente
antes de la modificacion....”*” Esta disposicién esta-
blece que las medidas disconformes pueden ser mo-
dificadas, siempre que no disminuya su conformidad
con lo acordado sobre los principios de trato nacio-
nal y de Nacion Mas Favorecida, ni con lo acordado
en materia de acceso al mercado, comercio trans-
fronterizo y de altos ejecutivos y juntas directivas.
Ello implica que las medidas si podran ser modifica-
das para garantizar el bien comtn, la salud publica o
la proteccion del medio ambiente, entre otros.

Para el caso de Costa Rica, los subsectores del sec-
tor de servicios financieros para los que no se aplica
el principio de trato nacional, amparado a medidas
para las que no se aplica dicho principio, son:

Subsector bancario:

e “El Estado garantiza las obligaciones de los ban-
cos estatales. Los bancos privados que operen con
cuentas corrientes y secciones de ahorro deberan
cumplir con los siguientes requisitos: (a) Man-
tener un saldo minimo de préstamos a la banca
estatal de un 17 por ciento de sus captaciones
totales a corto plazo (a 30 dias o menos), una vez

40 Articulo 12.9.4.
47 Articulo 12.9.1.(c) del Anexo IlI.
48 Anexo lll, Lista de Costa Rica, Seccion A.

que la reserva correspondiente es deducida, tan-
to en moneda nacional como extranjera. Dichos
fondos se colocaran a una tasa equivalente a un
50 por ciento de la tasa bésica pasiva calculada
por el Banco Central o la tasa LIBOR a un mes. (b)
Alternativamente, establecer por lo menos cuatro
agencias o sucursales dedicadas a prestar los ser-
vicios bancarios bdsicos — tanto de tipo pasivo
como activo — en las siguientes regiones: Choro-
tega, Pacifico Central, Brunca, Huetar Atlantico
y Huetar Norte, manteniendo por lo menos un
diez por ciento, una vez que la reserva corres-
pondiente haya sido deducida, de las captacio-
nes totales a corto plazo (a 30 dias o menos), en
moneda local o extranjera, en créditos dirigidos a
los programas designados por el Poder Ejecutivo,
que se colocaran a una tasa no mayor de la tasa
basica pasiva calculada por el Banco Central, en
sus colocaciones en colones, y a la tasa LIBOR a
un mes, para los recursos en moneda extranjera.
El Estado y las instituciones publicas de carac-
ter estatal, asi como las empresas publicas cuyo
patrimonio pertenezca en forma mayoritaria al
Estado o a sus instituciones, solo podran efectuar
depdsitos y operaciones en cuenta corriente y de
ahorro por medio de los bancos comerciales del
Estado.”*

¢ para establecer y operar un banco cooperativo se
requiere de al menos diez cooperativas costarri-
censes;

e para establecer y operar un banco solidarista se
requiere de al menos 25 asociaciones solidaris-
tas;

¢ ¢l Banco Popular y de Desarrollo Comunal es el
Gnico banco que administrard los fondos del aho-
rro obligatorio.

Los subsectores del sector de servicios financieros
para los que no se aplica lo acordado en materia de
acceso a mercados, amparado a medidas, son:
Subsector bancario:

¢ ¢l Banco Popular y de Desarrollo Comunal es el

Gnico banco que administrard los fondos del aho-
rro obligatorio.
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¢ los bancos privados deberdn estar constituidos u
organizados segun la legislacién costarricense.

Subsector seguros:*°

“Los servicios de seguros y reaseguros en Costa Rica
estan reservados a un monopolio estatal, el Instituto
Nacional de Seguros (INS). No obstante las medidas
listadas arriba, Costa Rica permitird a los proveedores
de servicios de cualquier Parte, sobre una base no
discriminatoria, a competir efectivamente para sumi-
nistrar al consumidor servicios de seguros segtn se
encuentra establecido en los compromisos y en la
lista establecida en los “Compromisos Especificos de
Costa Rica en Materia de Servicios de Seguros” en el
Anexo 12.9.2. Una vez completado el programa de
liberalizacion el 1 de enero del 2011, esta medida
disconforme dejara de ser aplicable.”

Con esta medida, se aclara que se mantiene el mo-
nopolio estatal en seguros, pero al mismo tiempo se
incorporan los compromisos especificos de apertu-
ra, segin lo acordado, de manera que la medida
disconforme deja de ser aplicable a partir del 1 de
enero del 2011.

Ciertamente, no se menciona la garantia del estado
respecto de las obligaciones del INS, como si se hace
para los bancos estatales.’® No obstante, es claro que
el Estado debe responder siempre por sus institucio-
nes auténomas, incluso cuando estas compiten en el
mercado respectivo.

49 Anexo I, Lista de Costa Rica, Seccién A.

Otros subsectores distintos de banca y seguros:®!

“Costa Rica se reserva el derecho de adoptar o man-
tener medidas que requieran la incorporacién en
Costa Rica de instituciones financieras extranjeras,
distintas a aquellas que busquen operar como ban-
cos o compafias aseguradoras en Costa Rica.”

7. Creacién del Comité de Servicios Financieros.>?

Los paises miembros del TLC-CA establecen un Co-
mité de Servicios Financieros, que se reunira por lo
menos una vez al ano para evaluar el funcionamien-
to de lo acordado en el TLC-CA sobre servicios finan-
cieros e informar a la Comisién de Libre Comercio al
respecto.® En el caso de Costa Rica los representan-
tes nacionales en dicho Comité seran el Consejo Na-
cional de Supervision del Sistema Financiero (CO-
NASSIF) y el Ministerio de Comercio Exterior para
banca y otros servicios financieros y para seguros.>*

El Comité tendra las funciones de supervisar la im-
plementacién de lo acordado en materia de servicios
financieros y su desarrollo posterior, asi como con-
siderar asuntos relacionados que sean remitidos por
los paises y participard también en asuntos relacio-
nados con los procedimientos de solucién de contro-
versias sobre inversién en servicios financieros.>

8. Solucién de controversias.

El procedimiento para la solucién de controversias
que surjan de la aplicacion de lo acordado en ma-
teria de servicios financieros es un tanto diferente a
aquel que se aplica para otros capitulos del tratado.
Las diferencias consisten en: a. la selecciéon de los
individuos para actuar como arbitros o panelistas; b.

50 Una de las medidas disconformes es la propia Ley No. 12 del 30 de octubre de 1924, Ley Monopolios del Instituto Nacional de Segu-
ros, y ahi se consigna la garantia del Estado con respecto a las obligaciones del INS. La garantia del Estado, comprendida en esa ley, se
mantiene hasta 1 de enero del 2011, pero la medida disconforme dejard de ser aplicable a partir de esa fecha.

51 Anexo llI, Lista de Costa Rica, Seccion B.
52 Articulo 12.76.

53 Las decisiones del comité seran tomadas por consenso, a no ser que decida lo contrario.

54 Anexo 12.16.1.

35 Los paises podran, independientemente del Comité, realizar consultas sobre cualquier asunto que afecte los servicios financieros, in-
formando al Comité. Esas consultas incluirdn a los representantes de cada pais. No obstante, las consultas no so vinculantes para divulgar
informacién o para actuar de forma tal que afecte asuntos de regulacién, administraciéon o aplicacion de determinadas medidas o bien
la derogacién de legislacion relevante sobre intercambio de informacién entre reguladores financieros o exigencias de de un acuerdo o
convenio entre autoridades financieras de los paises miembros del TLC-CA. Articulo 12.17.
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los requisitos que deben cumplir; y c. el tratamiento
que se da al incumplimiento y la suspensién de be-
neficios. En ese sentido, se modifican las disposicio-
nes contenidas en el Capitulo 20 sobre Solucién de
Controversias y se adoptan de disposiciones especi-
ficas para la solucion de controversias en servicios
financieros.

Seglin el Capitulo 20 del TLC-CA, el procedimien-
to para la solucion de controversias contempla, pri-
meramente, la realizacién de consultas bilaterales®®
para alcanzar una solucién mutuamente aceptable.
Si después de 60 dias®” no se ha logrado resolver
el asunto, éste puede ser remitido a la Comision de
Libre Comercio,*® la que, interponiendo sus buenos
oficios, procurard contribuir al logro de una solucién
mutuamente satisfactoria entre las partes en conflic-
to.

Si después de 30 dias de haberse reunido la Comi-
sién, o después de 75 dias de haberse presentado la
solicitud de consultas, en el caso de que la comisién
no se haya reunido,*® el asunto no se ha resuelto a

No obstante, en materia de servicios financieros,
los paises pueden acordar, alternativamente, la
constitucién del panel arbitral de una lista, que
se integrard a mas tardar dentro de los siguientes
seis meses de vigencia del Tratado,®’ de hasta 24
individuos dispuestos y capaces de actuar como
panelistas en servicios financieros, y los que
deberdn “(a) tener conocimientos especializados o
experiencia en el derecho financiero o la practica de
servicios financieros, que podra incluir la regulacién
de instituciones financieras; "%

El procedimiento ante el grupo arbitral se realiza
segln las denominadas Reglas Modelo de Procedi-
miento,®? salvo que las partes en conflicto acuerden
algo diferente,®* y el mandato del grupo arbitral sera,
salvo que las partes acuerden algo diferente, “Exa-
minar, a la luz de las disposiciones aplicables de este
Tratado, el asunto a que se hace referencia en la so-
licitud de establecimiento del grupo arbitral y emitir
las conclusiones,® determinaciones y recomenda-
ciones® ...”%” respectivas, asi como presentar tanto
un informe inicial como un informe final.

satisfaccion de las partes, la parte reclamante podra

solicitar el establecimiento de un panel o grupo ar-
bitral.®°

¢ Cualquier otro pais interesado en el tema puede participar en las consultas, segtn el Articulo 20.4.3.

57 Queda abierta la posibilidad de que este plazo se amplie, segtin el articulo 20.5.1.c.

58 La Comision de Libre Comercio esta conformada por los Ministros responsables del comercio exterior de cada pais miembro del Trata-
do. Anexo 19.1. del Capitulo 19 (Seccién A: Administracion del Tratado).

% Queda abierta la posibilidad de que ese plazo se amplie, segtin lo acuerden las partes consultantes, segin el Articulo 20.6.1.e.

%0 E| panel arbitral se selecciona de una lista de sesenta panelistas, que se integrard a mds tardar dentro de los siguientes seis meses de
vigencia del Tratado. Los miembros de esa lista deberdn: “(a) tener conocimientos especializados o experiencia en Derecho, comercio
internacional, otros asuntos de este Tratado, o en la solucion de controversias derivadas de acuerdos comerciales internacionales; (b) ser
electos estrictamente en funcion de su objetividad, confiabilidad, y buen juicio; (c) ser independientes, no tener vinculacién con cual-
quiera de las Partes, y no recibir instrucciones de las mismas; y (d) cumplir el cédigo de conducta que establezca la Comision” de Libre
Comercio. Articulo 20.7. Los tres panelistas seleccionados, mediante procedimientos y reglas claramente establecidos en el Articulo 20.9
para resolver conflictos bilaterales, no serdn nacionales de las partes involucradas. Articulo 20.9.1.

1 Articulo 12.18.2.

62 Articulo 12.18.3. El panel estard compuesto por panelistas que cumplan con ese y los siguientes otros requisitos: “(b) ser elegidos es-
trictamente sobre la base de objetividad, confiabilidad y buen juicio; (c) ser independiente de y no estar afiliaclo o recibir instrucciones de
cualquier Parte; y (d) cumplir con el cédigo de conducta que serd establecido por la Comisién” de Libre Comercio. Articulo 12.18.3.

3 Las Reglas Modelo de Procedimiento que se establecerdn a la hora de entrada en vigencia del Tratado garantizaran: (a) el derecho, al
menos, a una audiencia ante el panel, la cual serd publica, sujeto al subparrafo (e); (b) una oportunidad para cada Parte contendiente
de presentar alegatos iniciales y de replica por escrito; (c) que los alegatos escritos de cada Parte participante, las versiones escritas de
sus declaraciones orales, y las respuestas escritas a una solicitud o a las preguntas del grupo arbitral serdn disponibles al pablico, de
conformidad al subpérrafo (e); (d) que el grupo arbitral considerard intervenciones de entidades no - gubernamentales de los territorios
de las Partes contendientes para entregar opiniones escritas relacionadas con la controversia que puedan ayudar al grupo arbitral en la
evaluacion de los alegatos y argumentos de las Partes contendientes; y (e) la proteccién de la informacién confidencial. Articulo 20.10.1.
Reglas de Procedimiento. Sin embargo, la Comisién de Administracion del Tratado puede variarlas. Articulo 20.10.3.

4 Articulo 20.10.2. El grupo arbitral no podrd ser convocado para revisar una medida en proyecto. Articulo 20.6.6.

% Conclusiones en relacion con el grado de los efectos comerciales adversos que haya generado una medida que la parte demandante
juzgue incompatible con las obligaciones del tratado, s6lo podran formularse si fue solicitado expresamente por una parte contendiente.
Articulo 20.10.6.

% Recomendaciones para la solucién de la controversia s6lo podran ser emitidas si las partes lo han solicitado. Articulo 20.13.2.

57 Articulo 20.10.4.
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El informe inicial debera ser presentado por el grupo
arbitral a mas tardar 120 dias después de haber sido
seleccionado el ultimo panelista,®® y contendra: a.
las conclusiones de hecho; b. la determinacién so-
bre si una parte ha incumplido una obligacién de
manera tal que afecte al comercio entre las partes;
c. recomendaciones para la solucién de la contro-
versia, si las partes asi lo hayan solicitado al grupo
arbitral.% Ese informe inicial sera revisado por las
partes, sus observaciones pueden ser reconsideradas
por el grupo arbitral y éste podré realizar exdmenes
adicionales, si asi lo considera conveniente.

30 dias después de presentado el informe inicial, sal-
vo que las partes acuerden un plazo diferente,”® el
grupo arbitral presentard su informe final. Con base
en el informe final, las partes contendientes acorda-
ran la solucion de la controversia, en caso de que se
haya determinado un incumplimiento, procediendo
a la eliminacion del incumplimiento. Eventualmen-
te, las partes acordaran un plan de accién para la
eliminaciéon del incumplimiento.

Sin embargo, si los paises no logran un acuerdo so-
bre la solucién a la controversia, el pais demandan-
te podrd iniciar negociaciones tendientes a obtener
una compensacion mutuamente aceptable. Pero si
no logran un acuerdo sobre una compensacién o un
pais considera que el otro no ha cumplido con los
términos de ese acuerdo, el pais reclamante podra
iniciar las gestiones tendientes a la suspension de
beneficios.

La tercera diferencia con respecto al procedimiento
para la solucion de controversias se da en la suspen-
sion de beneficios. Si la suspensién de los beneficios
es avalada por el grupo arbitral, ésta solo puede dar-
se en el sector de servicios financieros, si la medida
que origina la suspensién de beneficios sélo afecta
el sector de servicios financieros. Si la medida afecta
también a otro sector, la suspensiéon de beneficios

solo puede darse en el sector de servicios financie-
ros, con una medida equivalente al efecto de la me-
dida en el sector de servicios financieros. Si la medi-
da solo afecta a un sector que no sea el de servicios
financieros, no se podran suspender beneficios en el
sector de los servicios financieros.”!

Un aspecto adicional sobre solucién de controver-
sias, incluido en el capitulo sobre servicios financie-
ros, es el relacionado con la solucién de controver-
sias en materia de inversiones en servicios financie-
ros.”?

En caso de que un inversionista someta una reclama-
cién a arbitraje, pero el pais demandado alegue que
se trata de la adopcién de una medida por medidas
cautelares, el asunto debera ser remitido al Comité
de Servicios Financieros para una decisién.”? Mien-
tras esa decisién no se dé, el tribunal arbitral no po-
dra proceder, y cuando la decisién esté tomada, ésta
serd vinculante para el tribunal.

No obstante, si el Comité no decide sobre el asunto
en un plazo de 60 dias, el inversionista o su pais po-
dran solicitar el establecimiento de un panel arbitral,
seglin el mecanismo de solucién de controversias y
lo establecido al respecto sobre servicios financieros.
El informe que emita el panel arbitral serd vinculante
para el tribunal, pero si el establecimiento del panel
no se solicita en el plazo previsto, el tribunal podra
proceder a resolver el caso.

9. Compromisos especificos de Costa Rica en mate-
ria de servicios de seguros.

Contrario a la situacién del mercado de los seguros
en los otros paises centroamericanos, en la Republi-
ca Dominicana y en los Estados Unidos, el mercado
de los seguros en Costa Rica es un monopolio esta-
tal, operado por el INS, creado por la Ley No. 12 del
30 de octubre de 1924.

% Puede ser otro plazo, segtn lo establezca la Comisién de Libre Comercio a la hora de establecer las Reglas Modelo de Procedimiento
a la fecha de entrada en vigencia del Tratado. Articulo 20.10. y 20.13.3. En todo caso, el plazo no puede ser mayor de 180 dias, segin

el articulo 20.13.4.
% Articulo 20.13.3.
70 Articulo 20.13.3.
71 Articulo 12.18.5.
72 Articulo 12.19.

73 El Comité de Servicios Financieros podra delegar la toma de la decision a las autoridades relevantes de los paises entre los cuales se

dé la controversia. Articulo 12.19.4.
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La negociacion sobre el tema de los seguros con-
cluyé con la inclusiéon de la Seccion H del Anexo
12.9.2. sobre compromisos especificos de Costa
Rica en materia de servicios de seguros.”*

Los compromisos especificos de Costa Rica en mate-
ria de seguros, se agrupan en tres areas:’>

a. Predmbulo, en que se establece que la apertura
se basard en la Constitucién Politica, que serd en
beneficio del consumidor, que sera gradual y en
base a la regulacién prudencial y que toma en
cuenta la modernizacién del INS asi como la mo-
dernizacién del marco juridico aplicable al sec-
tor, que data de 1924;

b. Modernizacién del INS y del Marco Juridico de
Costa Rica en el Sector de Seguros;

c. Compromisos Graduales de Apertura del Merca-
do.

Basar la apertura del sector de los seguros en la Cons-
titucion Politica se refiere, entre otros, a la aplicacion
de los principios de trato nacional y Nacién Mas Fa-
vorecida, ademads de lo previsto en la Constitucion
Politica sobre los seguros sociales.”®

Sobre la modernizacién del INS, nétese que el com-
promiso Gnicamente se menciona en el titulo, pero
no se entra en detalle sobre el mismo. Se infiere del
titulo que el pais tiene que cumplir con ese compro-
miso a mas tardar al 1 de enero del 2007.

La modernizacién del marco juridico aplicable en
el sector de seguros a mas tardar el 1 de enero del
2007,”7 consiste en establecer una autoridad regula-
dora de seguros, independiente de los proveedores
de servicios de seguros, sin responder a ellos, que
actuard imparcialmente con respecto a todos los
participantes en el mercado y que contard con los
poderes adecuados, la proteccion legal y los recur-

sos financieros para ejercer sus funciones de manera
consistente con los principios fundamentales de la
Asociacion Internacional de Supervisores de Segu-
ros, y manejar la informacién confidencial de la ma-
nera apropiada.

La apertura del mercado de seguros se inicia con la
entrada en vigencia del TLC-CA, con lo cual pue-
de suceder que la apertura se inicie sin que exista
la autoridad reguladora. Con lo negociado, tendrd
que crearse la entidad reguladora a la mayor breve-
dad, de manera que cuando se apruebe el TLC-CA se
cuente con ella, y la apertura, a partir de la aproba-
cién del TLC-CA, cuente con la debida supervision.
Los plazos corren antes de la aprobacién del TLC-CA
en la Asamblea Legislativa. Ahora bien, debe acla-
rarse también que ninguno de los compromisos que
entran en vigor con el TLC-CA implica desproteccién
al consumidor, ya que todos los servicios estan su-
pervisados también en el exterior y ademds son ser-
vicios transfronterizos por su propia naturaleza, o ya
se suministran hoy en dia, como los reaseguros o las
cuentas globales.

Ahora bien, la necesidad de la creacién de una auto-
ridad reguladora de los seguros es independiente del
TLC-CA, e independientemente de si hay o no otros
actores en el mercado, dado que en esta materia se
trata de proteger los intereses del consumidor, que
obtiene los servicios de seguros, pero que no tiene la
garantia de la solvencia de la entidad que los ofrece.
De ahi que el estado deba fiscalizar esas actividades
para garantizar la solvencia, cosa que el individuo,
por si mismo, no puede hacer. Ciertamente existe
la garantia del estado, al ser el INS una institucion
estatal, pero de lo que se trata es de garantizar la
solvencia de la institucién, no de que la sociedad
en su conjunto asuma el costo de indemnizacion al
individuo, por algo que la institucién no fue capaz
de hacer.

74 Contrario al tema de las telecomunicaciones, en el que los compromisos asumidos por Costa Rica estan incorporados en un Anexo,
independiente del Capitulo sobre telecomunicaciones, en el caso de los seguros los compromisos especificos en materia de servicios de
seguros son parte del capitulo sobre servicios financieros, por lo que los compromisos especificos no son independientes de los otros

compromisos contraidos en el capitulo de servicios propiamente.

75 Seccion H: Compromisos Especificos de Costa Rica en Materia de Servicios de Seguros. Anexo 12.9.2.

76 “Se establecen los seguros sociales en beneficio de los trabajadores manuales e intelectuales, regulados por el sistema de contribucion
forzosa del Estado, patronos y trabajadores, a fin de proteger a éstos contra los riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muer-
te y demds contingencias que la ley determine. La administracién y el gobierno de los seguros sociales estardn a cargo de una institucion
auténoma, denominada Caja Costarricense de Seguro Social. No podran ser transferidos ni empleados en finalidades distintas a las que
motivaron su creacion, los fondos y las reservas de los seguros sociales. Los seguros contra riesgos profesionales serdn de exclusiva cuenta
de los patronos y se regirdn por disposiciones especiales.” Articulo 73 de la Constitucién Politica.

77 Articulo I, Seccion H: Compromisos Especificos de Costa Rica en Materia de Servicios de Seguros. Anexo 12.9.2.
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Los servicios de seguridad social suministrados por
la Caja Costarricense del Seguro Social (CCSS) estdn
excluidos del proceso de apertura. Sin embargo, el
seguro de riesgos del trabajo, siendo un seguro so-
cial, pero que no es suministrado por la CCSS sino
por el INS, si esta sujeto a la apertura.

Concretamente, los compromisos graduales de aper-
tura del mercado se establecen en tres etapas:’®

i. Cuando entra en vigencia el TLC-CA;
ii. a partir del 1 de julio del 2007;

iii. a partir del 1 de enero del 2008;

iv. a partir del 1 de enero del 2011.

i. Cuando entra en vigencia el TLC-CA.

A partir de la entrada en vigencia del TLC-CA, Costa
Rica permitird a las “ ... personas localizadas en su
territorio, y sus nacionales adonde quiera que se en-
cuentren, a comprar cualquiera y todas las lineas de
seguros (excepto el seguro obligatorio de vehiculos™
y seguros contra riesgos de trabajo®’)®" de proveedo-
res transfronterizos de servicios ...”, bajo la modali-
dad de suministro del servicio en la que una persona
de un pais ofrece servicios financieros en el territorio

Lo anterior vendria a legalizar una practica seguida
en el pais y que consiste en que los costarricenses y
los extranjeros radicados en el pais compren seguros
de empresas aseguradoras extranjeras que no tienen
representacion en Costa Rica. No obstante, el com-
promiso no obliga a permitir que esos proveedores
hagan negocios u oferta publica en el pais, siempre
que, al definir el pais “hacer negocios” y “oferta pu-
blica”, no se afecte el principio de trato nacional que
se refiere a la no discriminacién de personas en ra-
z6n de su nacionalidad.?? Ello deja en manos del
pais la regulacién respectiva sobre la forma en que
los proveedores extranjeros de servicios transfronte-
rizos pueden hacer negocios en el pafs.5?

Con respecto al seguro obligatorio de vehiculos y al
seguro de riesgos del trabajo, éstos fueron excluidos
de poder ser suministrados por empresas extranje-
ras bajo la modalidad mencionada, dado su carécter
social.

En el caso del seguro contra riesgos del trabajo, “Tan
es asi que la misma Constitucion Politica de la Re-
publica ubica en su articulo 73, donde desarrolla
el tema de los seguros sociales en beneficio de los
trabajadores, a los seguros contra riesgos profesiona-

de otro pafs. “Esto no obliga a Costa Rica a permitir | les”%*

que tales proveedores hagan negocios u oferta pu-
blica en su territorio. Costa Rica podra definir “hacer
negocios” y “oferta publica””, en la medida en que
no se afecte al principio de trato nacional.

78 Articulo 111, Seccién H: Compromisos Especificos de Costa Rica en Materia de Servicios de Seguros. Anexo 12.9.2.

79 “Para efectos de este compromiso, “seguro obligatorio de vehiculos” tiene el significado dado al término en el Articulo 48 de la Ley de
Trdnsito por Vias Publicas Terrestres, Ley No. 7331 del 13 de abril de 1993 Segin ese articulo: “El seguro obligatorio de los vehiculos
cubre la lesion y la muerte de las personas, victimas de un accidente de transito, exista o no responsabilidad subjetiva del conductor.
Asimismo, cubre los accidentes producidos con responsabilidad civil, derivados de la posesién, uso o mantenimiento del vehiculo. En este
dltimo caso, esta responsabilidad debe ser fijada mediante los procedimientos establecidos y ante los tribunales competentes.”

8 “Tal como se hace referencia en el iltimo pérrafo del Articulo 73 de la Constitucién Politica de la Reptiblica de Costa Rica. Seguros
contra riesgos de trabajo es un seguro obligatorio que cubre a los trabajadores que estan bajo una relacion de subordinacion contra acci-
dentes o enfermedades que ocurran por consecuencia del trabajo que desempefian, asi como los efectos directos, inmediatos y evidentes
de esos accidentes y enfermedades.” Segtn el Articulo 73 de la Constitucién Politica de Costa Rica, el seguro contra riesgos del trabajo es
un seguro social. “Se establecen los seguros sociales en beneficio de los trabajadores manuales e intelectuales, regulados por el sistema de
contribucidn forzosa del Estado, patronos y trabajadores, a fin de proteger a éstos contra los riesgos de enfermedad, invalidez, maternidad,
vejez, muerte y demds contingencias que la ley determine. La administracion y el gobierno de los seguros sociales estaran a cargo de una
institucion auténoma, denominada Caja Costarricense de Seguro Social. No podran ser transferidos ni empleados en finalidades distintas a
las que motivaron su creacion, los fondos y las reservas de los seguros sociales. Los seguros contra riesgos profesionales serdn de exclusiva
cuenta de los patronos y se regiran por disposiciones especiales.”

8 “Para mayor certeza, Costa Rica no esta obligado a modificar su regulacion del seguro obligatorio de vehiculos y de seguros contra
riesgos de trabajo, siempre que dicha regulacion sea consistente con las obligaciones asumidas en este Tratado, incluyendo este Anexo.”
82 Articulo I11.1.A.(i) de la Seccién H del Anexo 12.9.2.

83 Cada pais podra exigir el registro de esos proveedores transfronterizos como requisito para hacer negocios. Articulo 12.5.3.

84 Serrano, 2004, pag.68.
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En el caso del seguro obligatorio de automdviles “ ...
puede ser que no tenga un cardcter social tan marca-
do como el de Riesgos del Trabajo, pero igual tiene
un sentido social importante, el de suministrar pres-
taciones médicas a las victimas de un accidente oca-
sionado por un vehiculo automotor. La inquietud en
cuanto al suministro de este seguro por parte de va-
rias companias, se centra basicamente en la atencién
de victimas cuando el vehiculo se dio a la fuga, en
ese supuesto por ser varias las empresas que brindan
el seguro no se podria determinar cuél es la obligada

con esa victima”®

Sin embargo, ambos seguros fueron incluidos en
el TLC-CA para que puedan ser suministrados por
empresas privadas proveedoras de servicios de
seguros a partir del 1 de enero del 2011. Lo anterior,
por cuanto “Para mayor certeza, Costa Rica no
estda obligado a modificar su regulacién del seguro
obligatorio de vehiculos y de seguros contra riesgos de
trabajo, siempre que dicha regulacién sea consistente
con las obligaciones asumidas en este Tratado,
incluyendo este Anexo.”®® Al ser la regulacién de esos
seguros consistente con las obligaciones asumidas,
la regulacion actual en la materia no deberd ser
modificada. Unicamente lo relacionado con el
ofrecimiento del servicio en monopolio se modifica
con el TLC-CA, ya que eso si es inconsistente con
el tratado.?” La modificacién respectiva se realizaria
con la aprobacién del tratado.

Las obligaciones asumidas en el TLC-CA se relacio-
nan con los principios de trato nacional y de Nacién
Mas Favorecida, transparencia y acceso al mercado,
pero no se relacionan con la forma en la que se esta-
blezcan las regulaciones internas. Es asi como, sien-
do esos seguros solidarios, las regulaciones internas
pueden establecer las caracteristicas actuales que los

85 Serrano, 2004. Pag. 70.

rigen.®® Nada parece impedir que las regulaciones
internas contemplen esas caracteristicas para el ofre-
cimiento de esos seguros en el mercado, ya estable-
cidas en la legislacién nacional.

La limitacion al compromiso de apertura, en el sen-
tido de que es el pais el que define qué es “hacer
negocios” y “oferta pdblica”, deja en manos del pais
la regulacion respectiva sobre la forma en que los
proveedores extranjeros de servicios transfronterizos
pueden hacer negocios en el pais. Al respecto, el pais
tiene toda la libertad para definir las condiciones
bajo las cuales los proveedores de servicios trans-
fronterizos pueden hacer negocios en Costa Rica,?’
siempre que no afecte el principio de trato nacional,
que se refiere a la no discriminacion de personas en
razén de su nacionalidad.

Costa Rica también estaria permitiendo, a partir de la
entrada en vigencia del tratado, el suministro o co-
mercio transfronterizo de servicios de seguros, bajo
la modalidad en la que una persona de un pais ofre-
ce servicios financieros en el territorio de otro pafs,
con respecto a:

“(a) riesgos de seguros relacionados con:

(i) lanzamiento espacial de carga (incluyendo saté-
lite), transporte maritimo y aviacion comercial,
que cubran alguno o la totalidad de los siguientes
elementos: las mercancias objeto de transporte,
el vehiculo que transporte las mercancias y la res-
ponsabilidad que pueda derivarse de los mismos;
Y

(ii) mercancias en transito internacional;

(b) reaseguros y retrocesion;

(c) servicios necesarios para apoyar cuentas globa-
Jes ;90

8 Nota al pié de pagina No. 22, Articulo I11.1.A.(i) de la seccién H del Anexo 12.9.2.

87 Articulo 12.4.

% En el caso del seguro contra riesgos del trabajo, sus caracteristicas fundamentales: “Obligatoriedad, universalidad, que sea un régimen
forzoso y en el que se responsabiliza al patrono por sus trabajadores no asegurados, suministro de prestaciones aun a trabajadores no
asegurados, inexistencia de tope de prestaciones y en caso de que el patrono haya reportado un salario menor ajuste de las mismas con
base en el salario real devengado, inmediatez y obligatoriedad del suministro de prestaciones al trabajador, posibilidad de otorgar bene-
ficios extraordinarios en casos justificados, posibilidad de conmutacion de rentas y sobre todo imposibilidad de contemplar utilidades en
sus tarifas” Serrano, 2004. Op.cit., pags. 70 y 71.

89 Notese que el compromiso no incluye que las empresas deben estar ubicadas en el pais, pero cada pais puede exigir su registro, segtin
el Articulo 12.5.3.

% “Para efectos de esta subcldusula, (a) servicios necesarios para apoyar cuentas globales significa que la cobertura de pdliza master
(global) de seguros emitida para un cliente multinacional en territorio distinto a Costa Rica, por un asegurador de una Parte se extiende a
las operaciones del cliente multinacional en Costa Rica; y (b) un cliente multinacional es cualquier empresa extranjera, mayoritariamente
propiedad de un fabricante o proveedor de servicios extranjero haciendo negocios en Costa Rica.”
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(d) servicios auxiliares de los seguros,”9 A por

ejemplo los de los consultores, actuarios, evalua-
cién de riesgos e indemnizacion de siniestros.”*
y

“(e) intermediacion de seguros suministradas por co-
rredores y agentes de seguros fuera de Costa Rica,
como corretaje y agencia,””?

Se trata de categorias especificas de seguros, que
son seguros internacionales que adquieren las em-
presas en el exterior para objetos que de una u otra
forma ingresan al territorio nacional, asi como los
reaseguros y la retrocesién, que es el reaseguramien-
to de las empresas reaseguradoras. Con respecto a
los servicios necesarios para apoyar cuentas globa-
les, el compromiso consiste en extender la cobertura
de péliza master (global) de seguros emitida para un
cliente multinacional® en territorio distinto a Costa
Rica por un asegurador de otro pais, a las operacio-
nes del cliente multinacional en Costa Rica.

Costa Rica, al igual que los demas paises que firma-
ron el TLC-CA,%> asumié el compromiso de autorizar
los servicios necesarios para apoyar cuentas globa-

en empresas aseguradoras, ademas de que los dine-
ros de los seguros no permanecerian en el pais. No
obstante, actualmente, si una empresa multinacio-
nal quiere asegurar con una empresa aseguradora en
el exterior una operaciéon en Costa Rica, contratos
supervisados y exigibles en el exterior, nada impide
que lo haga y, de hecho, las empresas en esa con-
dicion lo hacen. Ante esa realidad, el INS cobra a
esas empresas un “fronting” por la nacionalizacién
de esos contratos, dado el monopolio del INS en el
pais,’® cosa que, aprobado el TLC-CA, no podria ha-
cer. Por su parte, las empresas multinacionales na-
cionales también podran contar con los servicios de
cuentas globales en otros paises, dada la reciproci-
dad acordada en el articulado del capitulo, del cual
forma parte el Anexo. %’

ii. A partir del 1 de enero del 2007.

A partir del 1 de enero del 2007, Costa Rica se com-
promete Costa Rica a ampliar el dmbito de cobertura
de los servicios de seguros transfronterizos permiti-
dos en el pais, bajo la misma modalidad, incluyen-
do, a partir de esa fecha, los siguientes: %

les; ello hara posible que las empresas multinaciona-
les no tengan que asegurar sus instalaciones con em- | a.
presas aseguradoras en el pais, sean éstas pablicas o
privadas, lo cual no promueve la inversién extranjera

servicios auxiliares (consultores, actuarios, eva-

luacién de riesgos e indemnizacién de siniestros)

para todas las Iineas de seguros;’’

9 Articulo I11.1.A. (ii) de la Seccién H del Anexo 12.9.2.

92 Articulo 12.20. Existen restricciones importantes al ejercicio profesional de extranjeros en el pais. Por una parte, cada pais esta faculta-
do a adoptar o mantener medidas cautelares. Estas incluyen “... el mantenimiento de la seguridad, solvencia, integridad o responsabilidad
financiera de instituciones financieras o de proveedores transfronterizos de servicios financieros.” con lo cual se podria exigir un registro o
establecer una garantia por los servicios ofrecidos por parte de esos profesionales. Por otra parte, los servicios profesionales de extranjeros
estan sujetos a lo dispuesto por las regulaciones nacionales de los colegios profesionales respectivos, segin se establece en el Anexo I.
93 Articulo 111.1.A.(ii) de la Seccién H del Anexo 12.9.2.

% Se entiende como cliente multinacional a cualquier empresa extranjera, en su mayoria propiedad de un fabricante o proveedor de
servicios extranjero establecida en Costa Rica. Nota al pié de pagina No. 23 del Articulo 111.1.A.(ii) de la Seccién H del Anexo 12.9.2.

% “Cada Parte permitird a las personas localizadas en su territorio, y a sus nacionales dondequiera que se encuentren, a comprar servicios
financieros de proveedores de servicios financieros transfronterizos de otra Parte localizados en el territorio de esa otra Parte o de cual-
quier otra Parte.” Articulo 12.5.2. El hecho de que dicho compromiso esté incluido en los compromisos especificos de Costa Rica, y no
en el caso de los otros paises centroamericanos, se debe a que esos paises lo tendrdn a partir de la entrada en vigencia del TLC-CA, sin
que medie la interaccién con una empresa nacional que tenga el monopolio de seguros en su territorio, mientras que en el caso de Costa
Rica se quiso especificar, en vista de la situacién particular del monopolio de seguros del INS y su interferencia en el proceso.

% Segtin el Ministerio de Comercio Exterior, dicha nacionalizacién legalmente no es necesaria.

%7 “Cada Parte permitird, en términos y condiciones que otorguen trato nacional, que los proveedores de servicios financieros transfron-
terizos de otra Parte suministren los servicios especificados en el Anexo 12.5.1.” Articulo 12.5.1. “Cada Parte permitird a las personas
localizadas en su territorio, y a sus nacionales dondequiera que se encuentren, comprar servicios financieros de proveedores de servicios
financieros transfronterizos de otra Parte localizados en el territorio de esa otra Parte o de cualquier otra Parte. Esto no obliga a una Parte
a permitir que tales proveedores hagan negocios o se anuncie n en su territorio. Cada Parte podrd definir “hacer negocios” y “anunciarse”
para los efectos de esta obligacion, sujeto a que dichas definiciones no sean inconsistentes con el parrafo 1.” Articulo 12.5.2.

98 Articulo I11.1.B.(b) de la Seccién H del Anexo 12.9.2.

9 Esta cldusula aplica a todas las lineas de seguros.
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b. intermediacién de todas las lineas de seguros,
mediante actividades de corretaje y agentes; '
c. lineas de seguros no ofrecidas'®’

Ademés, a partir de esa fecha,'%? se permitira también
el establecimiento de oficinas de representacion.'®
Si bien el establecimiento de una oficina de repre-
sentacion no representa el derecho de vender segu-
ros, su autorizacion se debe a que posteriormente se
pueda establecer una empresa, como siguiente paso
en el proceso de gradualidad de la apertura.

iii. A partir del 1 de enero del 2008,

A partir del 1 de enero del 2008, Costa Rica per-
mitiria, sobre una base no discriminatoria, a los
proveedores de servicios de seguros de otros paises
establecerse en el pafs, ofreciendo cualquier y to-
das las lineas de seguros, con excepcién del seguro
obligatorio de vehiculos y del seguro sobre riesgos
del trabajo.

iv. A partir del 1 de enero del 2011.

A partir del 1 de enero del 2011, Costa Rica permiti-
ria que el seguro obligatorio de vehiculos y el seguro
contra riesgos del trabajo sean ofrecidos en el pais
por otras empresas establecidas a partir del afo 2011,
con lo que efectivamente se rompe el monopolio del
Estado para la venta de esos seguros a partir de esa
fecha.'® Importante de destacar es que las empresas
proveedoras de servicios que se establezcan podrén
hacerlo a través de cualquier forma juridica (sucur-
sales o subsidiarias), pero que el pais podra estable-
cer en su regulacién los requisitos prudenciales de

190 Esta clausula aplica a todas las lineas de seguros.

solvencia e integridad, de manera que esas empresas
dispongan en el pais de las reservas que se requiere
para proteger al consumidor.'® Llama la atencién
que en una carta paralela al TLC-CA, Costa Rica y
los Estados Unidos, establecen un entendimiento so-
bre la forma cémo suministrar servicios de seguros
en Costa Rica: “Una empresa de seguros podra su-
ministrar servicios de seguros en Costa Rica, sujeto a
estandares regulatorios consistentes con el Tratado,
a través de una relacion comercial con los bancos,
sujeto a que la empresa de seguros sea la suscriptora
de la péliza de seguros.”'%°.

De esta forma, con el TLC-CA el pais se compromete
a la apertura del mercado de los seguros, incluyendo
el seguro contra riesgos del trabajo, que es un seguro
social y como tal estd contemplado en la Constitu-
cién Politica, y exceptuando los otros seguros socia-
les, suministrados por la CCSS. No estd claro cudles
son los impactos que la apertura tendra sobre las fi-
nanzas del INS, sobre el empleo en el sector seguros,
la inversion extranjera directa, ni sobre el impacto
que la apertura tendrd, en general, sobre la actividad
de seguros en el pais.

Uno de los aspectos a tomar en consideracién es el
financiamiento del Cuerpo de Bomberos, actividad
que en la actualidad es financiada por el INS. Este
organismo ha obtenido tradicionalmente su financia-
miento de un incremento de 4% en las pélizas que
vende el INS. La apertura del mercado podria afectar
el financiamiento del Cuerpo de Bomberos, por la
eventual reduccién de la participacién relativa del
INS en el mercado. Sin embargo, una disposicién si-
milar a la existente, valedera para la venta de pélizas

191 “| jneas no ofrecidas de seguros (lineas surplus) significa lineas de seguros (productos que cubren conjuntos especificos de riesgos con
caracteristicas especificas, atributos y servicios) que retinan los siguientes criterios: (a) lineas de seguros diferentes a aquellos que el INS
suministra a la fecha de la firma de este Tratado, o lineas de seguros que son sustancialmente las mismas que dichas lineas; y (b) que sean
vendidas, ya sea (i) a clientes con primas cuyo costo sobrepase los 10.000 ddlares americanos por afio, o (ii) a empresas, o (iii) a clientes
con un valor neto especifico o ingresos de un monto particular o nimero de empleados. A partir del 1 de enero del 2008, lineas surplus
seran definidas como la cobertura de seguros que no esté disponible de ninguna compania autorizada en el mercado regular” Nota al pié
de pégina No. 28, Articulo II1.1.B.(iii) de la Seccién H del Anexo 12.9.2.

192 | os plazos corren antes de que la Asamblea Legislativa apruebe el TLC-CA.

103 Articulo 111.1.B.(a) de la Seccion H del Anexo 12.9.2.

194 Algunos argumentan que el ofrecimiento de los seguros obligatorios puede hacerse a través de las cuentas globales que las empresas
multinacionales mantienen con empresas aseguradoras en el exterior. Aparte de que esos seguros no existen en otros paises, con lo cual
dificilmente una empresa aseguradora del exterior lo crearfa solamente para el caso de Costa Rica, los seguros obligatorios en Costa Rica
son definidos por ley, y las empresas que los quieran ofrecer deberdan cumplir con lo que se establece en esa ley. Ademas, la incorporacion
de esos seguros en cuentas globales necesariamente hace que la cuenta global deje de serlo, por lo que las empresas deberan tomar esos
seguros en Costa Rica.

105 Articulo 111.2. del Anexo 12.9.2.

1% Carta de entendimiento entre el Gobierno de Costa Rica y el Gobierno de los Estados Unidos. www.comex.go.cr
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por parte de todas las empresas aseguradoras parti-
cipantes en el mercado, podria garantizar la conti-
nuidad en el financiamiento del Cuerpo de Bombe-
ros. No obstante, no se ha determinado cual serd el
impacto de la apertura sobre el financiamiento del
Cuerpo de Bomberos, si se decide financiarlo de esa
forma. En todo caso, las regulaciones internas al res-
pecto deberdn considerar este aspecto, y garantizar
el financiamiento respectivo, o, en su defecto, el pais
deberd buscar otra forma de financiar esa actividad.

4. Conclusiones

Los compromisos en materia de servicios financieros
asumidos en el TLC-CA contemplan la aplicacién de
una serie de principios en la regulacién interna de
cada uno de los paises, que tienen relacion con el
trato nacional, Nacién Mas Favorecida, transparen-
cia y acceso a mercados.

Con respecto a los servicios financieros, excluyen-
do seguros, los principios acordados no establecen
mayores diferencias con respecto a las regulaciones
existentes, con excepcién del establecimiento de su-
cursales de entidades bancarias, que expresamente
fueron excluidas, al establecerse que los bancos pri-
vados en Costa Rica estdn obligados a estar constitui-
dos u organizados de conformidad con la legislacion
costarricense.

Con respecto a los seguros, el TLC-CA establece la
apertura del monopolio de lo seguros en Costa Rica,
hasta ahora bajo la administracién exclusiva de INS.
Con la entrada en vigencia del TLC-CA se abre a to-
das las empresas de cualquier pais, con cierta gra-
dualidad, la posibilidad de vender todas las lineas
de seguros en Costa Rica, lo que sera regido por las
regulaciones internas que al efecto se establezcan.

A partir de la entrada en vigencia del TLC-CA, los
proveedores transfronterizos de servicios financieros
de seguros, bajo la modalidad de suministro del ser-
vicio en la que una persona de un pais ofrece servi-
cios financieros en el territorio de otro pais (consumo
en el exterior), podran vender en el mercado local
cualquier tipo de seguros, con excepcioén del seguro
obligatorio de vehiculos y el seguro contra riesgos
del trabajo, bajo las regulaciones que internamente
se definan, siempre que cumplan con el principio de
trato nacional.
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Igualmente, a partir de la entrada en vigencia del
TLC-CA, los proveedores transfronterizos de servi-
cios financieros de seguros, bajo la modalidad de
suministro del servicio en la que una persona de un
pais ofrece servicios financieros en el territorio de
otro pais (comercio transfronterizo), podran vender,
adicionalmente, otras categorias especificas de segu-
ros, que son seguros internacionales que adquieren
las empresas en el exterior para mercancia que de
una u otra forma ingresa al territorio nacional, asi
como los reaseguros y la retrocesion, que es el rea-
seguramiento de las empresas reaseguradoras. Tam-
bién se permitird, a partir de esa fecha, los servicios
auxiliares de los seguros, como por ejemplo los de
los consultores, actuarios, evaluaciéon de riesgos e
indemnizacién de siniestros, y los servicios de inter-
mediacién de seguros suministrados por corredores 'y
agentes de seguros fuera de Costa Rica, como corre-
taje y agencia. Para ello, se permitiria a los profesio-
nales extranjeros que vengan a Costa Rica a ejercer
su profesién en el pais, sujeto a las disposiciones que
sobre la prestacién de servicios auxiliares establezca
la regulacién interna y a las disposiciones sobre ser-
vicios profesionales establece el tratado.

A partir del 1 de enero del 2007, Costa Rica permiti-
rd que se suministren servicios auxiliares para todas
las lineas de seguros, servicios de intermediacion de
todas las lineas de seguros, mediante actividades de
corretaje y agentes y el ofrecimiento de lineas de se-
guros no ofrecidas. Ademas, a partir de esa fecha, se
permitird también el establecimiento de oficinas de
representacion.

A partir del 1 de enero del 2008, Costa Rica per-
mitirfa, sobre una base no discriminatoria, a los
proveedores de servicios de seguros de otros paises
establecerse en el pais, ofreciendo cualquiera y to-
das las lineas de seguros, con excepcién del seguro
obligatorio de vehiculos, del seguro sobre riesgos del
trabajo y de los servicios de seguridad social ofreci-
dos por la CCSS.

Finalmente, a partir del 1 de enero del 2011, Costa
Rica permitiria, sobre una base no discriminatoria,
a los proveedores de servicios de seguros de otros
paises establecerse en el pais, ofreciendo cualquiera
y todas las lineas de seguros, incluyendo el seguro
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obligatorio de vehiculos y el seguro sobre riesgos del
trabajo, pero exceptuando a los servicios de segu-
ridad social ofrecidos por la Caja Costarricense del
Seguro Social (CCSS).

Ahora bien, hay quienes consideran que los plazos
para la apertura del mercado de los seguros son cor-
tos. Ademas, es un hecho que esos plazos corren an-
tes de la aprobacién del TLC-CA. En ese sentido, el
TLC-CA, si se quiere aprobar, obliga al pais a discutir
y tomar decisiones pronto, en un tema sobre el cual
se ha debatido desde hace mucho tiempo, pero so-
bre el cual no se ha tomado ninguna decision.

Importante de destacar es que en el TLC-CA se con-
signd que la apertura se daria con base en la Cons-
tituciéon Politica. Sin embargo, lo establecido en la
Constitucion sobre el seguro contra riesgos del traba-
jo, en el sentido de su definicién como seguro social,
se somete a la competencia entre las entidades pro-
veedoras de servicios de seguros. Ahora bien, la for-
ma en que dicho seguro sea suministrado por las em-
presas proveedoras de servicios de seguros, depende
de la regulacién interna que al respecto se establez-
ca. Esa regulacion podria eventualmente modificar
lo que actualmente rige en materia del seguro contra
riesgos del trabajo. No obstante, lo que finalmente se
defina al respecto es una decisién nacional, no algo
impuesto por TLC-CA.

Por otra parte, a pesar de que se menciona la mo-
dernizacion del INS, no se incluye ninglin compro-
miso en ese sentido, sino méas bien el compromiso
de crear una autoridad reguladora. Claro estd que
la modernizacién del INS no es necesaria incluirla
como compromiso en el TLC-CA, pero el pais tiene

la obligacion de hacerlo, si desea que el INS pueda
competir en el mercado de seguros. En materia de
telecomunicaciones si se establecié el compromiso
de modernizacién del ICE y, aunque no es de espe-
rar que por ello se denuncie incumplimiento de lo
acordado, su inclusion en el TLC-CA envia una sefial
importante para discutir y tomar pronto una decisién
al respecto.

Otro aspecto importante de mencionar es que, mien-
tras el plazo para la creacion de la autoridad regula-
dora es fijo'", el plazo para la apertura es a partir de
la aprobacién del TLC-CA. Ello pone de manifiesto
la importancia de otorgar prioridad a la creacion de
la autoridad reguladora por parte de la Asamblea Le-
gislativa antes de que se apruebe el TLC-CA, ya que
de otro modo podria suceder que la apertura se dé
sin que se haya aprobado la autoridad reguladora.

Del anélisis de los compromisos asumidos es claro
que las regulaciones internas en materia de seguros
son determinantes para el ordenado funcionamiento
del mercado, de manera que se proteja al consumi-
dor vy, a la vez, se conserve el caracter social que se
le quiera dar al seguro obligatorio de vehiculos asi
como al seguro contra riesgos del trabajo.

En cuanto al financiamiento del Cuerpo de Bombe-
ros, la apertura del mercado puede ocasionar que
el INS no lo pueda cubrir, con el recargo del 4%
que actualmente cobra por las pélizas que vende. La
definicién de las regulaciones internas deberan con-
siderar este aspecto, y garantizar el financiamiento
respectivo, o, en su defecto, el pais deberd buscar
otra forma de financiar esa actividad.

197 En la Seccién H, “Compromisos especificos de Costa Rica en materia de servicios de seguros” se fija el 1 de enero del 2007 como
fecha limite para establecer una entidad reguladora en materia de seguros.
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Capitulo 13

TELECOMUNICACIONES®

1. Introduccion

Al tratar el tema de las telecomunicaciones en Costa
Rica, resulta imperativo hacer referencia al Instituto
Costarricense de Electricidad (ICE), creado en 1949’
para resolver el problema de escasez de energia
eléctrica, y al que en 1963 se le encarga, ademas,
el desarrollo de las telecomunicaciones.? Los logros
del ICE en materia de energia y telecomunicaciones
han sido muy satisfactorios y, paradéjicamente, ello
se ha constituido en uno de los principales obstacu-
los para la reforma, pues la discusién se ha llenado
de posiciones politicas e ideoldgicas.

Costa Rica se propuso que, como parte de su mode-
lo de desarrollo, ademas de la educacién gratuita y
obligatoria y el acceso a un sistema de salud solida-
rio y universalizado, los servicios de energia eléctri-
ca y telecomunicaciones debian ser parte integral de
la vida de sus ciudadanos. Los principios de univer-
salidad y solidaridad social en materia de telecomu-
nicaciones se han materializado bajo el paradigma
del acceso generalizado a la red de telefonia fija con
subsidios cruzados, que histéricamente se apoyaron
en la telefonia internacional y hoy en dia privilegian
la telefonia residencial.

La globalizacion y los cambios tecnolégicos exigen
un replanteamiento de ese modelo que fue exitoso
durante décadas. Sin embargo, la sociedad costarri-
cense no ha sido capaz de conciliar la coexistencia

* Este capitulo fue elaborado por José Eduardo Angulo.

de una mayor competencia en el sector de teleco-
municaciones con el mantenimiento de los princi-
pios de universalidad y solidaridad en los servicios.
Naciones de mayor desarrollo relativo como Suecia
y Holanda, por ejemplo, hace mucho tiempo logra-
ron resolver la controversia, y hoy disfrutan de los
beneficios de un marco moderno para el desarrollo
de las infocomunicaciones y de menores niveles en
brecha digital.

El debate nacional sobre el futuro de las telecomuni-
caciones no es nuevo, y se remonta a la década de
los ochenta, con la ejecucién de los Programas de
Ajuste Estructural. En aquella época, algunos otros
paises latinoamericanos deciden abrir sus mercados
a la competencia, alentados por la corriente de aper-
tura y los procesos de reforma econémica. Sin em-
bargo, en Costa Rica, el mercado de las telecomuni-
caciones, en lo referente a la telefonia fija, internet,
telefonia celular y redes privadas, ha permanecido
cerrado a la competencia, a pesar de que en diversos
momentos en las diferentes administraciones se ha
debatido al respecto. El dltimo esfuerzo en ese senti-
do culminé con el proceso de concertacién nacional
que promovié la Administracion Rodriguez Echeve-
rria, en la que se acordé un modelo de apertura in-
cluso mucho mas ambicioso que el incorporado en
el TLC-CA. (cuadro 13.1.)

! Ley No. 449, Ley Constitutiva del Instituto Nacional de Electricidad. Esa ley tiene un mandato Gnico: procurar una solucién a los pro-
blemas de escasez de energia eléctrica, con el fin de impulsar el desarrollo social y econémico de Costa Rica.
2 Ley No. 3226 de 1963. Esta ley otorga al ICE la responsabilidad para el establecimiento, mejoramiento, extensién y operacion de los

servicios de telecomunicaciones en todo el territorio nacional.
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Acuerdos del Proceso de Concertacion en el Sector de Telecomunicaciones

Acuerdos del Proceso de Concertacion

Proyectos de ley y decretos elaborados por el Poder
Ejecutivo

Fortalecimiento del ICE mediante reformas en ma-
teria legal; reformar su Consejo Directivo, el cual
estard integrado por 5 miembros nombrados por el
Gobierno, dos por los trabajadores del ICE y dos por
UCCAEP.

Creacion de una ley general de telecomunicaciones
para garantizar el acceso igualitario de particulares a
la explotacion de actividades econémicas derivadas
de servicios inalambricos y de telecomunicaciones.

Creacion de una entidad reguladora de telecomuni-
caciones, separada totalmente de la ARESEP; sus fun-
ciones seran regular los servicios, fijar tarifas, velar
por la calidad e investigar posibles conductas mo-
nopdlicas.

La apertura del mercado de las comunicaciones sera
un proceso gradual, que culminara a mas tardar en
enero del 2002, y consistird en cinco etapas.

El presupuesto del ICE no deberia formar parte del
muestreo de los entes externos, a mas tardar en mayo
de 1999.

El ICE pagara impuestos sobre la renta al Gobierno;
ademads, se autofinanciara mediante los recursos que
capte por la prestacién de sus servicios y la aplica-
cion de mecanismos de apalancamiento.

Apertura del mercado de telecomunicaciones

e Reforma a los articulos 188, 189 y 190 de la
Constitucion Politica

e Ley General de Electricidad, expediente No
120693.

e Ley General de Telecomunicaciones, expe-
diente No 12.694

e Ley de Modernizacion y Fortalecimiento del
ICE, expediente No 12.695

La reforma constitucional se encomendé a una Co-
mision Ad Hoc. Los tres proyectos restantes fueron
trasladados a la Comisién de Gobierno y Adminis-
tracion.

Fuente: Secretaria Técnica de la Concertacién, diario oficial La Gaceta y PNUD-CONARE, 1998.

A pesar de los acuerdos logrados en el proceso de con-
certacion nacional en torno a las telecomunicaciones,
los hechos acaecidos con el “Combo del ICE” gene-
raron un completo rechazo politico a la discusion
fundamentada del tema, y cualquier manifestacién de
ello fue entendida como privatizacion del servicio de
telecomunicaciones. Ante la sensibilidad politica que
el tema habia suscitado y suscita todavia, el tema no
volvié a ser objeto de la discusién nacional.

Es dentro de ese contexto que Costa Rica inicia las

negociaciones para la firma de un tratado de libre
comercio entre Centroamérica y Estados Unidos.
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Costa Rica debié haber consensuado una posicion
nacional sobre el futuro de su sector de telecomu-
nicaciones, independientemente de cualquier nego-
ciacion comercial internacional que se desarrollara.
Sin embargo, como al inicio del proceso de nego-
ciacion Estados Unidos exigi6 la apertura total e in-
mediata de las telecomunicaciones y la privatizacion
del ICE, siendo un tema por resolver internamente,
las méximas autoridades del Gobierno giraron ins-
trucciones al grupo negociador, en el sentido de que
Costa Rica no negociaria la apertura de los servicios
de telecomunicaciones.
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2. Objetivos de la negociacion

Desde el inicio de las negociaciones para el TLC-CA,
los Estados Unidos propusieron la apertura total e
inmediata de todo el sector de las telecomunicacio-
nes vy, en el caso de Costa Rica, la privatizacién del
ICE. La posicién estadounidense no era casual. En
ningin acuerdo comercial bilateral o subregional
suscrito anteriormente por esa nacioén se ha excluido
el sector de telecomunicaciones, y Centroamérica
no seria la excepcion. Incluso Singapur, Gltimo pais
con el que los Estados Unidos firmaron un TLC antes
de iniciar las negociaciones respectivas con los pai-
ses centroamericanos, tuvo que aceptar la apertura
total del sector.

A pesar de la posicién inicial de los Estados Unidos,
Costa Rica habia establecido, con anterioridad que
“En la negociacion de las normas y disciplinas del
TLC ... la posicién del gobierno de la Republica es
que la definicién del futuro de este sector debe ser
resultado de un consenso nacional derivado de un
debate amplio de la sociedad costarricense. Por este
motivo, se buscard que el TLC no implique la apertu-
ra de los servicios de telecomunicaciones.”?

Ante la posicién de negociaciéon de los Estados Uni-
dos, Costa Rica decidié mantener silencio sobre este
tema, e incluso propuso, para no obstaculizar el pro-
ceso, que las otras naciones centroamericanas con-
tinuaran las negociaciones con Estados Unidos. El
sefior Presidente de la Republica dijo expresamente
a los costarricenses, en varias ocasiones, que en el
TLC-CA no se negociaria el tema de las telecomuni-
caciones y que no habria una apertura de ese sector
durante su administracion.

La posicion costarricense estaba fundamentada tanto
en razones técnicas como politicas. Desde el punto
de vista técnico, la falta de una Ley de Telecomu-
nicaciones, existiendo solamente la Ley de Radio y
Television de 1956, ha provocado que la regulacion
sobre nuevas tecnologias resulte incierta y sujeta a
interpretaciones por parte de la Sala Constitucional.
Esas interpretaciones se relacionan con cudles servi-
cios se encuentran actualmente abiertos y cuéles no,
y cudles son sujetos de la Ley de Radio y Television.

3 COMEX, 2003b; pag. 23.

Desde el punto de vista politico, a pesar de la pro-
funda discusién y los consensos logrados durante
el proceso de concertaciéon nacional, la ruptura del
proceso que se dio con el “Combo del ICE” hizo
imposible terminar de negociar los objetivos nacio-
nales en materia de telecomunicaciones, vitales para
establecer una estrategia de negociacion.

Tomando en consideracién esas limitaciones técni-
cas y politicas, las autoridades costarricenses consi-
deraron que era inconveniente incorporar el tema de
las telecomunicaciones en las negociaciones.

El 1 de octubre del 2003, ya avanzadas las nego-
ciaciones en otros temas, el Presidente de la Repu-
blica recibe la visita del Representante Comercial
de Estados Unidos, Robert Zoellick. Este manifiesta
comprender lo sensible del tema para Costa Rica y
las limitaciones que el Gobierno tiene para nego-
ciar al respecto, pero que para los Estados Unidos
era inaceptable que Costa Rica ni siquiera estuviera
dispuesta a “hablar sobre el tema.” Asimismo, el se-
fior Zoellick manifest6 que, si para Costa Rica no era
viable negociar un tratado excluyendo bienes esen-
ciales como el café y el banano, entre otros, para los
Estados Unidos tampoco era viable dejar por fuera el
tema de las telecomunicaciones, y que si no habia
una negociacién en el tema, los Estados Unidos no
enviarian el proyecto al Congreso, dejando a Costa
Rica fuera de la posibilidad de tener un TLC con ese
paris.

Comprendiendo la poca viabilidad que tenfa un TLC
sin telecomunicaciones y los riesgos que esa posi-
cién implicaba, el sefior Presidente de la Repdblica
modifica su posicién y emite una nueva directriz al
equipo negociador, facultindolo para explorar las
posibilidades de abrir ciertos servicios a la compe-
tencia, respetando la Constitucion y el ordenamiento
juridico costarricense, y manteniendo al ICE como
empresa estatal, dentro de un marco de apertura se-
lectiva, gradual y regulada.

Fue la primera vez durante el proceso de negociacién
que se considerd por parte de Costa Rica el tema de
la apertura de las telecomunicaciones. Esa apertu-
ra no podria ser completa, dado que la directriz fue
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considerar solamente la apertura de ciertos servicios;
no podria ser inmediata, debido a que, al mantenerse
el ICE como empresa estatal, seria necesario fortale-
cer la institucion, antes de iniciar cualquier proceso
de apertura; también debia ser regulada, mediante
la creacion de una institucion reguladora del mer-
cado. lgualmente, era necesario revisar de manera
exhaustiva los compromisos a que hacia referencia
el capitulo respectivo en el TLC-CA, los cuales en ese
momento ya habian sido negociados con el resto de
Centroamérica.

3. Resultados de la negociacion

Al contrastarse los lineamientos de la directriz cos-
tarricense con los compromisos del capitulo 13, re-
sult6 evidente que lo pactado entre Estados Unidos y
los demas paises centroamericanos era inviable para
Costa Rica. El capitulo parte de la premisa de que el
mercado de telecomunicaciones se encuentra abier-
to, por lo que su aceptacién implicaba la apertura
inmediata del sector.

Al estar los mercados de telecomunicaciones de los
paises centroamericanos y de los Estados Unidos
abiertos a la competencia, el contenido de dicho
capitulo en el TLC-CA desarrolla los aspectos regula-
torios que enmarcarian la conducta de los diferentes
actores en un mercado competitivo, estableciéndose
tres tipos de obligaciones:

1. Las obligaciones de los competidores en el mer-
cado;

2. las obligaciones de los Estados, que es bdsica-
mente una seccién en la que se establece la libre
competencia tutelada por un ente regulador;

3. las obligaciones del proveedor dominante, que
establece las reglas bajo las cuales se controla el
poder de mercado que podria ejercer el provee-
dor dominante sobre el resto de participantes, en
virtud de su tamano, lo cual pretende evitar ac-
tuaciones que podrian conducir a la aparicién de
un monopolio privado.

4 Nota al pié de pagina No. 1 del Capitulo 13.

Por la manera en que el Anexo 13 fue incorporado
en el TLC-CA, los derechos que confieren los pai-
ses firmantes en materia de telecomunicaciones son
vinculantes para todas las partes, incluso para Costa
Rica, mientras que las obligaciones de dicho capi-
tulo, presentadas en el parrafo anterior, no aplican
para Costa Rica, pais que se comprometié Unica-
mente con las obligaciones del Anexo. Lo anterior
quedé claramente estipulado en una nota al pié de
pagina que se colocé al inicio del capitulo 13: “En
lugar de las obligaciones establecidas en este capi-
tulo, Costa Rica asumira los compromisos especifi-
cos estipulados en el Anexo 13”.* La observancia de
este hecho es de vital relevancia, dado que delimita
cudles partes del Tratado son vinculantes para Costa
Rica y cudles no, permitiendo concentrar la discu-
sion en los asuntos sustantivos que si son objeto del
tratado firmado.

De esta forma Costa Rica logro, para si, que la aper-
tura no fuera total e inmediata, como originalmente
habian solicitado los Estados Unidos, quedando asi
estipulada y vinculante para los otros paises centro-
americanos.’ Los compromisos en materia de teleco-
municaciones para Costa Rica estan contemplados
en el Anexo 13, propuesto por Costa Rica. Este anexo
incluye un apartado especifico sobre el fortaleci-
miento y modernizacién del ICE, como uno de los
requisitos antes de la apertura. Incluye, ademas, que
en la readecuacién del marco regulatorio se garanti-
ce la preservacién de los principios de universalidad
y solidaridad que han caracterizado a los servicios
de telecomunicaciones en el pais. Adicionalmente,
incluye cierta gradualidad en la apertura.

Los resultados de la negociacién que logré Costa
Rica en materia de Telecomunicaciones, contenidos
en el Anexo 13, son los siguientes

> No obstante, algunos afirman que la apertura de servicios de Internet, por la integracién de todos los servicios en ésta, en realidad

representa la apertura total del mercado.
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1. Apertura gradual y selectiva de tres servicios de
telecomunicaciones, respetando la soberania na-
cional en estricto apego a la Constitucién Politica,
la legislacién interna y los principios de universa-
lidad y solidaridad en proteccién del usuario: ser-
vicios de redes privadas® y servicios de Internet,”
al 1 de enero del 2006, y servicios inalambricos
moéviles® a partir del 1 de enero del 2007.

2. Compromiso de promulgacion de una Ley de
Modernizacion del ICE antes de la apertura, a
mds tardar el 1 de enero del 2005.

3. Compromiso de promulgacién de una ley espe-
cifica para telecomunicaciones y la creacién de
una entidad reguladora antes de que la apertura
se concrete, a mas tardar el 1 de enero del 2006.

4. Aplicacién de una serie de principios regulatorios
en materia de telecomunicaciones.

Para comprender los alcances de la negociacion
para Costa Rica en materia de telecomunicaciones
en el TLC-CA, es necesario analizar con detenimien-
to cada uno de los apartados contenidos en el Anexo
13, siguiendo la secuencia de los mismos: el Predm-
bulo, la Modernizacién del ICE, los Compromisos
Selectivos y Graduales de Apertura del Mercado y
los Principios Regulatorios. A continuacion se des-
criben y comentan cada uno de esos apartados, in-
cluidos en los resultados de la negociacion.

El Preambulo

En el predambulo se establecen las condiciones bajo
las cuales el Gobierno de Costa Rica asume los com-
promisos en materia de los servicios de telecomuni-
caciones, establecidos tnicamente en el Anexo 13.°

En primer lugar, se reafirma la decision del Gobierno
“... de asegurar de que el proceso de apertura en su
sector de servicios de telecomunicaciones se base en
su Constitucion Politica.”°

En segundo lugar, se senala que ante cualquier cir-
cunstancia o duda en la interpretacién del contenido
del Anexo, siempre prevaleceran los objetivos socia-
les de universalidad y solidaridad orientados al be-
neficio del usuario. Este es quizds uno de los puntos
mas importantes del Anexo; la manifestacién expresa
de la soberania del Estado costarricense para definir,
sin que ningln Estado pueda cuestionarle, sus pro-
pios objetivos sociales de universalidad y solidaridad
para cualquiera de los servicios de telecomunicacio-
nes ofrecidos en el pais, sean o no sujetos de apertu-
ra. “ ... dicho proceso de apertura serd en beneficio
del usuario y se fundamentara en los principios de
gradualidad, selectividad y regulacion, y en estricta
conformidad con los objetivos sociales de universa-
lidad y solidaridad en el suministro de los servicios
de telecomunicaciones.”"!

®“Servicios de redes privadas (servicios de grupo cerrado de usuarios) significan las redes suministradas para comunicaciones sin interco-
nexién al sistema publico conmutado de telecomunicaciones en ninguno de sus extremos. Nada en este Anexo se entenderd en el sentido
de impedir a Costa Rica que prohiba a las personas que operen redes privadas del uso de sus redes para suministrar redes o servicios
publicos de telecomunicaciones a terceras personas.” Nota al pié de pagina No. 2, Anexo 13.

7“Servicios de Internet incluirdn servicios de correo electrénico, extraccion y procesamiento de informacion en linea y de bases de datos
y servicios de intercambio electrénico de datos, y ofreciendo la posibilidad de acceso a la Internet.” Nota al pié de pagina No. 3, Anexo
13.

8 “Servicios inaldmbricos méviles significan voz, datos y/o servicios de banda ancha prestados a través de medios radioeléctricos en
bandas especificamente determinadas, utilizando equipo terminal mévil o fijo, usando celular, PCS (Personal Communications Service-
Servicios de Comunicacién Personal), satélite o cualquier otro tipo de tecnologia similar que pueda ser desarrollada en el futuro para estos
servicios.” Nota al pié de pagina No. 4, Anexo 13.

2 Atin cuando todos estos aspectos son abordados en forma muy general en el Anexo, su cumplimiento se garantiza a través de las Reglas
de Interpretacion establecidas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados del 23 de mayo de 1969, donde se expresa
que los tratados “deberdn interpretarse de buena fe ..., teniendo en cuenta su objetivo y fin”. Asimismo manifiesta que la correcta in-
terpretacion serd acorde al contexto en que fue realizado “incluidos (ademas) de su preambulo y anexos” todos aquellos acuerdos y/o
instrumentos que se refieren al Tratado y que haya sido concertados por las partes, ademés de todos los acuerdos o précticas ulteriores al
tratado sobre su interpretacion, pudiendo recurrirse, si lo amerita el caso, a “los trabajos preparatorios del tratado y las circunstancias de
su celebracion cuando su interpretacion deje ambiguo u oscuro el sentido o cuando conduzca a un resultado absurdo o irrazonable”. Lo
anterior resulta de especial relevancia en caso de que se susciten controversias y problemas de interpretacién entre las partes. Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), que entr6 en vigencia el 27 de Enero de 1980. Interpretacién de los Tratados: 31. Regla
General de Interpretacion, Inciso 1 e Inciso 2.

9 Anexo 13, Preambulo. Con ello, el proceso de apertura no discrimina a favor de determinado pais o grupos de paises, sino que es una
apertura frente a todos los paises, sean o no miembros del TLC-CA.

" Anexo 13, Predambulo.
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Lo anterior, que muestra el caracter social que siem-
pre ha caracterizado a Costa Rica, es también un
compromiso importante con la misma sociedad, en
el sentido de obligar al Estado a buscar el consen-
so sobre cudles deben ser los objetivos sociales que
orienten el futuro de las telecomunicaciones. La so-
ciedad costarricense debera decidir y plasmar en su
ordenamiento juridico, independientemente de lo
estipulado en el TLC-CA, el tipo de universalidad y
solidaridad que desea, estableciendo cuéles servi-
cios deben ser universales (telefonia fija, celular, In-
ternet, entre otros) y el esquema que posibilite dicha
solidaridad. La tarea no es sencilla, dado que Costa
Rica lleva ya muchos afos tratando de hallar dicho
consenso. Sin embargo, con la aprobacién del TLC-
CA, esa tarea se haria impostergable.

En tercer lugar, se hace constar el interés y el com-
promiso del Estado costarricense de fortalecer y mo-
dernizar al ICE, de forma tal que éste pueda enfrentar
la competencia en el mercado “ ... como un partici-
pante en un mercado competitivo de telecomunica-
ciones y asegurando que el uso de su infraestructura
serd remunerada...”'?. Asimismo, se expresa el com-
promiso de establecer un ente regulador para super-
visar el desarrollo del mercado."?

La modernizacion del ICE

Este apartado, que fue incorporado en el Anexo a
pedido del ICE' pese a estar ya incorporado en el
preambulo, pone nuevamente de manifiesto el com-
promiso de promulgar un nuevo marco juridico para
fortalecer y modernizar el ICE antes de que entre en
vigencia la apertura de algunos de sus servicios, de
manera que la institucién pueda desempenarse ade-
cuadamente en un contexto de apertura parcial de
Sus servicios.

12 Preambulo, Anexo 13.
3 Predambulo, Anexo 13.

Dicho nuevo marco juridico deberd ser promulgado
a mas tardar el 31 de diciembre del 2004, mediante
la aprobacién de la Ley de Modernizacién del ICE
por parte de la Asamblea Legislativa, como un paso
importante para ir ordenando el sector y preparar-
lo para la competencia, a partir del 1 de enero del
2006.

Ciertamente, los plazos acordados para la moderni-
zacion y el fortalecimiento del ICE en relacion con la
fecha establecida para la apertura son relativamente
cortos' y la gradualidad es reducida (hasta el 31 de
diciembre del 2004 para promulgar la ley de fortale-
cimiento, y apertura de los servicios de redes priva-
das e internet a partir del 1 de enero del 2006), so-
bretodo si se comparan con los plazos establecidos
en procesos similares aplicados en otros paises, por
ejemplo en Espafna, que han tomado mas de cinco
afios, para que la empresa estatal se prepare para la
competencia.

La opcion de condicionar la apertura a la moderniza-
cién y el fortalecimiento del ICE u obtener un mayor
plazo para la apertura, prolongaria indefinidamente
o alargaria, una vez mds, un proceso sobre el cual
el pais desde hace mas de una década no llega a un
acuerdo. Ademds, para los Estados Unidos, una cldu-
sula de esa naturaleza no era aceptable, luego de
haber cedido en lo referente a la inmediata apertura
total y privatizacién del ICE, que era la propuesta de
negociacion inicial de ese pais. La fecha establecida
reconoce el caracter de urgencia y evita la prolon-
gacion de una discusién que lleva ya mas de una
década. Con ese compromiso en el TLC-CA, se agi-
lizaria la decisién de conceder al ICE mayores espa-
cios para que su administraciéon pueda ser capaz de
desarrollar las inversiones necesarias para mejorar
los servicios, sin mayores restricciones presupuesta-
rias o presiones de indole politica, en un contexto de
mayor competencia en el mercado.

4 Seguin el Ministerio de Comercio Exterior, el ICE particip6 en la definicion de la posicién nacional de negociacién, pero no estaba con-
forme con la mencion general del compromiso de modernizacion de la Institucion que se habia incorporado en el preambulo, y solicité
que se colocara una seccién especifica sobre el tema de la modernizacion.

'5 Costa Rica habia propuesto el afio 2008 para la apertura parcial de los servicios.
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Internamente en el pais, se ha criticado la premura de
la fecha establecida para la promulgacion de la ley
de fortalecimiento y modernizacién del ICE y las im-
plicaciones que un eventual incumplimiento pudiera
generar y por tanto resultar sujeto de alguna deman-
da. Sin embargo, el cumplimiento de esta obligacién
asumida en el tratado, es un asunto que interesa Gni-
ca y exclusivamente a Costa Rica. Ningiin competi-
dor, nacional o extranjero, de los Estados Unidos o
de cualquier otro pais centroamericano o de la Re-
pablica Dominicana, estaria preocupado porque su
principal competidor sea capaz de responder com-
petitivamente cuando se dé la apertura del mercado.
Es por esta razén que, adn cuando el pais no lograra
promulgar la ley de fortalecimiento y modernizacién
del ICE en la fecha prevista, no seria de esperar que
se active el mecanismo de solucién de controversias
por incumplimiento de ese compromiso.

Costa Rica aln cuenta con lo que resta del 2004 y
el afio 2005 para llevar a cabo la modernizacién del
ICE, dado que la apertura de los servicios de Internet
y de Redes Privadas se daria hasta el 1 de enero de
2006. La modernizacién del ICE no debiera demo-
rarse, dado que la institucion necesita de cierto tiem-
po para asimilar los espacios y afrontar los retos que
este proceso conlleva.

Compromisos selectivos y graduales de apertura del
mercado

Este apartado establece dos tipos de compromisos
por parte del Estado costarricense:

a. en materia de nivel acceso al mercado; y
b. en relacién con los servicios que son objeto de
apertura gradual y selectiva.

En relacién con el primer compromiso, “Costa Rica
permitird a los proveedores de servicios de otra Parte
suministrar servicios de telecomunicaciones en térmi-
nos y condiciones no menos favorables que aquellas
establecidas por u otorgadas de conformidad con su
legislacion vigente al 27 de enero del 2003.”

Este compromiso se refiere al suministro de servicios
de telecomunicaciones Gnicamente, y no se refiere
a algin reconocimiento de derechos retroactivos a
las nuevas empresas que ingresen al mercado, ni a
la imposibilidad de cobrar por el uso del espectro
radioeléctrico, ni a la imposibilidad de imponer res-
tricciones sobre tarifas o futuras regulaciones que el
Estado pueda emitir en el futuro.

Es importante aclarar que las condiciones no menos
favorables se refieren a la consolidacién del nivel de
acceso al mercado al inicio de las negociaciones, lo
cual tiene como propésito garantizar que el pais per-
mitird el ingreso de nuevos operadores de servicios
de telecomunicaciones, Gnicamente de aquellos ser-
vicios que a la fecha sefialada ya estdn abiertos a la
competencia. La consolidacion del nivel de acceso
a mercado responde al principio de mantener el sta-
tus quo, que es una practica comun al inicio de las
negociaciones comerciales internacionales donde se
establece que las condiciones prevalecientes deben
permanecer inalteradas, de manera que no se mo-
difiquen a raiz de lo que se vislumbra puede ser un
resultado de la negociacién.

Aln cuando parece trivial determinar cudles servi-
cios estan abiertos y cudles no, la situacion juridica
costarricense no es muy clara'® en esta materia. En el
caso de los beeppers, que son servicios que utilizan
parte del espectro radioeléctrico, su condicién ac-
tual es de completa apertura; contrario sucede con
el servicio de telefonia fija y celular, cuya situacion
es de monopolio por parte del ICE. Sin embargo, hay
una serie de servicios en los que la condicién de
apertura no es tan clara, tal y como sucede con los
servicios de “trunking” y también con los servicios
de Internet.

A pesar de las limitaciones expuestas, era necesario
establecer cudles servicios estdn abiertos antes del
inicio de las negociaciones, en respuesta al principio
del status quo. Dado que la situacién no es clara, se
convino que debian ser la Sala Constitucional y los
demds 6rganos competentes quienes decidieran al

16 Existen serios desacuerdos con la interpretacién de la ley de radio. La Sala Cuarta manifesté que esa ley no puede utilizarse para el
otorgamiento de permisos en el campo de las telecomunicaciones, sin embargo manifesté que si se podia utilizar en el caso de los bee-
pers. En materia de servicios de trunking, la Sala Cuarta no se ha pronunciado, la Procuraduria General de la Reptiblica manifesté que no
se podria utilizar la Ley de Radio, y Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa argumenté afirmativamente. En definitiva, existe una
gran confusion sobre el tema. Para terminar de complicar el panorama, actualmente la ley de Radio no se puede aplicar porque hay un

recurso de amparo interpuesto.
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respecto, sin retroceder en apertura de los servicios
a la situacién prevaleciente al 27 de enero del 2003.
Una vez aclarado esto y habiendo garantizado el sta-
tus quo, esos servicios tendran que ser incorporados
en una nueva Ley General de Telecomunicaciones.

El segundo compromiso se refiere a la gradualidad
y selectividad de la apertura. La gradualidad tiene
que ver con los plazos diferidos para la apertura de
los servicios: 1 de enero del 2006 (para los servicios
de redes privadas y los servicios de Internet) y 1 de
enero del 2007 (para los servicios inalambricos mo-
viles). La selectividad se refiere a aquellos servicios
que serdn abiertos a la competencia en los plazos
establecidos por la gradualidad: los servicios de re-
des privadas, los servicios de Internet y los servicios
inaldmbricos méviles. Al respecto cabe senalar que
la apertura, gradual y selectiva, puede realizarse con
respecto a todo el mundo, no sélo con respecto a
los paises miembros del TLC-CA, ya que el derecho
que se otorga a los proveedores de servicios de te-
lecomunicaciones de otra Parte (otro pais miembro)
es para competir efectivamente en el suministro de
los servicios de telecomunicaciones que se abrirdn
la competencia; no se establece un derecho exclusi-
vo para los miembros del TLC-CA, al no establecerse
entre quiénes se va a competir.'”

Este segundo compromiso incluye la no discrimina-
cion entre los proveedores de servicios. Ello significa
que las reglas del juego deben ser comunes a todos los
participantes del mercado, sean publicos o privados,
nacionales o extranjeros, es decir, busca cumplir con
lo que se conoce como trato nacional, que también es
tutelado en la Constitucion Politica, en el articulo 19.

El Capitulo 11 del TLC-CA, que trata sobre el comercio
transfronterizo de servicios, expone que trato nacio-
nal'® en el caso de servicios es que “cada Parte otorgara
a los proveedores de servicios de otra Parte un trato no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias
similares, a sus proveedores de servicios”.

17 Anexo 13, Articulo 111.2.(a)

Lo anterior permite, entre otras cosas, despejar una
controversia que se ha suscitado con respecto al
uso y cobro del espectro radioeléctrico. El TLC-CA
no establece ningdn compromiso sobre el cobro del
espectro radioeléctrico, Unicamente establece que
para el uso y el cobro del espectro debe aplicarse el
trato nacional.

Si los legisladores costarricenses definen que el ICE
puede utilizar el espectro radioeléctrico sin pagar por
su uso, entonces no puede exigirse al proveedor pri-
vado pagar por él. El condicionamiento de si el ICE,
y por lo tanto los nuevos proveedores, deben pagar
por la utilizacién de este recurso escaso propiedad
del Estado, es un tema que el legislador costarricense
debera definir.

El trato nacional es igualmente aplicable a los prin-
cipios de universalidad y la solidaridad. Estos prin-
cipios podrian verse reflejados en las tarifas y debe-
rian operar también sobre una base no discrimina-
toria (trato nacional), siendo compartidos por todos
los operadores en el mercado, publicos o privados,
nacionales o extranjeros. De esta manera, la univer-
salidad y la solidaridad deben ser costeadas por la
sociedad, a través de las tarifas de los servicios pabli-
cos que cobren todos los operadores en el mercado.

Otro aspecto que se ha prestado a polémica es la de-
finicibn misma de lo que el Tratado establece como
servicios inaldmbricos méviles. Como la definicién
misma de lo que es un servicio inaldmbrico es dificil
de precisar, el grupo negociador utilizé la definicién
incluida en el Reglamento General de Telecomuni-
caciones.' No obstante, la transcripcion de la defi-
nicién incluida en el Tratado no es textual, pero para
los efectos del Tratado resulta equivalente.?°

La referencia a equipos fijos que se hace en la defi-
nicion tiene que ver Unica y exclusivamente con la
tecnologia celular, de forma que el articulo no abre
una puerta para que otros proveedores brinden servi-

'8 Complementario con la consideraciones de Trato Nacional, la apertura contempla normas de acceso, las cuales son definidas en el
Capitulo 11, articulo 11.4 y establecen que ningdn pais puede adoptar medidas que impongan limitaciones al nimero de proveedores de
servicios, al valor total de los activos o transacciones de servicios, al nimero total de operaciones de servicios, a la cuantia de produccion
de servicios o al nimero total de personas naturales que pueden emplearse en un determinado sector de servicios, asi como tampoco
puede hacerlo limitando el tipo de personas juridicas bajo las cuales un proveedor puede suministrar sus servicios.

" Decreto No. 30110-MP-G-MEIC del 3 de enero de 2002.

20 E] Reglamento General de Telecomunicaciones en su articulo 11 define como servicios celulares aquellos “servicios de Telecomunica-
ciones que se prestan a través de medios radioeléctricos en bandas especificamente determinadas, utilizando equipo terminal mévil
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cios telefonicos fijos, servicio que continuard siendo
ofrecido en forma monopdlica por el ICE. En el caso
de que se suscitaran controversias, el mismo decreto
original puede ser utilizado, de acuerdo con lo que
permite la Convencién de Viena.

Principios regulatorios

Dado que a partir del 1 de enero del 2006 se daria
la apertura para los servicios de redes privadas y de
Internet, y a partir del 1 de enero del 2007 para los
servicios inalambricos méviles, es necesario dispo-
ner de un marco regulatorio a partir del 1 de enero
del 2006.

La inclusién de principios regulatorios, como com-
promiso en el tratado, busca asegurar que el marco
regulatorio que ha de promulgarse en Costa Rica
para los servicios de telecomunicaciones, debe es-
tar de conformidad con ellos, garantizdndose de esta
manera la soberania para establecer ciertos objetivos
politicos y sociales que considere esenciales, como
es el caso de la universalidad y de la solidaridad.
La aplicacion de esos principios, sin embargo, no
implica que se amplie el acceso al mercado. “Para
mayor certeza, esta seccién no establece derechos u
obligaciones de acceso a mercado.”?’

Los compromisos adquiridos en este apartado son,
para los Estados Unidos, la garantia de que el marco
regulatorio que Costa Rica tendrd para normar las
telecomunicaciones, no menoscabe los compromi-
sos de acceso a que Costa Rica se compromete en el
TLC-CA, y asi evitar poner en riesgo la actividad de
un nuevo prestador de servicios.

Los diez principios pretenden regular las relaciones
entre los diferentes actores del mercado, los que pro-
veen servicios publicos de telecomunicaciones y los
que hacen uso de dichos servicios. Dichos principios
son:

la universalidad del servicio;

la independencia de la autoridad reguladora;

la transparencia;

la asignacion de los recursos escasos;

la interconexion regulada;

el acceso y uso de redes;

el suministro de servicios de informacion;

la competencia;

el acceso a cables submarinos; y

la flexibilidad para elegir opciones tecnolégicas.

TQ N0 Q0 oW

—_—

A pesar de que los principios se encuentran expli-
citos en el Tratado, algunos han generado ciertas
preocupaciones a nivel local, no por su contenido,
sino por las implicaciones que se perciben sobre el
operador dominante, en este caso el ICE. La apertura
necesariamente va a significar un cambio de para-
digma en relacién con la manera en que historica-
mente ha operado el ICE. El reto es como adaptar el
esquema para que los principios estipulados se man-
tengan, sin perjudicar al ICE, pero reconociendo la
participacién de nuevos actores en el mercado.

a. Servicio Universal.

El principio de servicio universal se aplica a cual-
quier servicio que el Estado costarricense considere
que debe ser accesible de forma generalizada para
sus ciudadanos. Actualmente, el modelo de univer-
salidad en telecomunicaciones sélo incluye la telefo-
nia fija. Sin embargo éste podria modificarse, exten-
derse o trasladarse hacia otros servicios, tales como
Internet o la telefonia celular, en el marco regulatorio
a establecer, sin que ello pueda ser cuestionado por
ninguna de las partes. Lo controversial en este senti-
do no es la definicién de cudl servicio debe tener el
caracter de universalidad, sino méas bien cémo ha de
implementarse dicha universalidad.

o fijo dentro del drea de servicio del Operador, que se encuentra configurada en celdas o estaciones base”, mientras que la nota al pié
de pagina No. 4 del Anexo 13 establece que son servicios inaldmbricos méviles los que significan “voz, datos y/o servicios de banda
ancha prestados a través de medios radioeléctricos en bandas especificas determinadas, utilizando equipo terminal mévil o fijo, usando
celular, PCS (Servicios de Comunicacién Personal), satélite o cualquier otro tipo de tecnologia similar que pueda ser desarrollada en el

futuro para estos servicios.”
2! Nota al pie de pégina No. 5, Anexo 13.
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En la practica, es comun que los servicios considera-
dos como universales se encuentren altamente subsi-
diados,?? para asi permitir el acceso a los segmentos
mas vulnerables de la sociedad, como sucede en el
caso de la telefonia fija residencial. Este servicio no
se abriria a la competencia con el TLC-CA, por lo
que seguird siendo ofrecido en forma monopdlica
por el ICE. Sin embargo, el TLC-CA no establece que
solamente el ICE asuma el costo del subsidio reque-
rido para continuar ofreciendo ese servicio como
servicio universal. Ademas de que un compromiso
de esa naturaleza no estd incluido en el TLC-CA, ya
que ello pondria en peligro la estabilidad financiera
del ICE, lo que el principio plantea es que el Estado
debe definir no sélo cudles servicios serdn univer-
sales, sino también la forma bajo la cual el ICE y
los demds proveedores participantes del mercado,
tendran la obligacién de contribuir para financiar su
cobertura.

El modelo que se adopte no podrd constituirse en
un instrumento que limite el ingreso de nuevos ope-
radores, y ello se cumple en la medida de que sea
operado bajo una base transparente, con neutralidad
y no discriminatoria (trato nacional). No obstante,
también se establece que las obligaciones, que se-
gln el trato nacional tendrdn todos los operadores
para el tipo de servicio universal definido, no han de
ser mas gravosas de lo necesario.?* No se define en el
TLC-CA qué podria ser mas gravoso de lo necesario.

b. Independencia de la Autoridad Reguladora.

El principio de independencia de la autoridad regu-
ladora, necesariamente conlleva la obligacion que
tiene Costa Rica de contar con un ente regulador. No
se establece en el TLC-CA que el ente regulador debe
ser la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos
(ARESEP), pudiendo ser otro, aunque no necesaria-
mente, ya que ello es una decisién que debera to-
marse internamente.

El TLC-CA tampoco hace referencia a la conforma-
cién de dicho érgano, sino que indica que cualquiera
que fuese ese 6rgano, debe de gozar de independen-
cia politica y de mercado. “Costa Rica establecerd o
mantendrd una autoridad reguladora para los servi-
cios de telecomunicaciones, que serd independiente
de todo proveedor de servicios de telecomunicacio-
nes y no respondera a ellos.”*

Si se establece que el regulador debe tener la potes-
tad y la obligacién de imponer las sanciones perti-
nentes, cuando considere que alguno de los provee-
dores estd incurriendo en practicas anticompetitivas,
ademas de que sus decisiones y procedimientos de-
ben ser imparciales para todos los participantes en
el mercado.? En ese sentido, debera modificarse la
ley constitutiva de la ARESEP para que incluya esa
potestad, si es que se decide que el ente regulador ha
de ser la ARESEP, o bien dotar de esa potestad a un
nuevo ente regulador, si se decide crear uno nuevo.

También se abre la posibilidad para que esta autori-
dad pueda emitir “jurisdiccién sobre la administra-
cion del espectro, servicio universal, fijacién de tari-
fas y otorgamiento de licencias para nuevos partici-
pantes del mercado.”*® Lo anterior es una posibilidad
que ese ente tendria, siempre y cuando el legislador
asi lo estipule en su ley constitutiva. De lo contra-
rio, dicha atribucién seguird siendo potestad de la
Asamblea Legislativa, tal y como lo es actualmente,
seglin el Articulo 121, inciso 14.c. de la Constituciéon
Politica.?”

c. Transparencia.

La transparencia es el tercer principio enunciado en
el Tratado y dice que “Costa Rica asegurard que los
procedimientos aplicables a la interconexién con un
proveedor importante (...) sean puestos a disposicion
del publico.”*® Lo anterior tiene como fundamento
garantizar el acceso publico a informacién indispen-

22 4 s . 1 ..
Noétese que en la OMC no estan regulados los subsidios en el sector servicios.

23 Articulo IV.1 del Anexo 13.
2 Articulo 1V.2. del Anexo 13.

% Preocupa a algunos que el mantenimiento de tarifas bajas por parte del ICE, impida la entrada de nuevos competidores en el mercado,
en razén de que no alcanzarian la rentabilidad deseada en su negocio, y que ello pueda alegarse como una practica anticompetitiva
— dumping - que obligue al ICE a incrementar las tarifas, de manera que otras empresas puedan participar en el mercado.

20 Articulo 1V.2. del Anexo 13.

¥ Ese articulo establece que los servicios inaldmbricos “ ... sélo podrdn ser explotados por la administracién publica o por particulares,
de acuerdo con la ley o mediante concesion especial otorgada por tiempo limitado y con arreglo a las condiciones y estipulaciones que

establezca la Asamblea Legislativa.”
% Articulo IV.3. del Anexo 13.
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sable para poder operar, en lo que la interconexién
con el proveedor dominante es fundamental. Esta es
la minima garantia que requiere un nuevo operador
de que no serd objeto de trato discriminatorio y prac-
ticas anticompetitivas, como ha sucedido en otros
mercados que se han abierto a la competencia.

De igual forma deben ser accesibles al puablico la
informacioén relativa al otorgamiento de concesiones
y la autorizacion de licencias, asi como lo requisitos
que debe cumplir cualquier proveedor que desee in-
gresar al mercado. Ello obliga al Estado a mantener
procedimientos objetivos y uniformes para autorizar
la operacion de cualquier operador.

d. Asignacién de Recursos Escasos.

El principio de asignacién de recursos escasos pre-
supone la existencia de ciertos recursos criticos en
la operacién de los servicios de telecomunicaciones,
los que por su naturaleza deben ser administrados
por el Estado. “Costa Rica asegurara que los procedi-
mientos para la asignacion y utilizacién de recursos
escasos, incluyendo frecuencias, nimeros y los dere-
chos de via, sean suministrados de manera objetiva,
oportuna, transparente y no discriminatoria (...)” *

Es evidente que los recursos escasos, en materia de
telecomunicaciones, deben ser administrados por
el Estado por medio de la regulacién. El principio
lo que hace es exigir que, en el marco regulatorio,
existan procedimientos de asignacion y utilizacion
de estos recursos, garantizando a la vez que dichos
procedimientos no beneficien o perjudiquen a un
proveedor en beneficio de otro. De nuevo, deter-
minar qué instituciéon debe administrar el espectro
radioeléctrico es un asunto que le concierne sélo a
Costa Rica, al igual de si su uso debe cobrarse o ser
gratuito. lgual sucede con la posibilidad de utilizar
los derechos de via®*® y la determinacién de las tarifas
POr Su USO.

29 Articulo IV.4. del Anexo 13.

e. Interconexién Regulada.

El principio de interconexién regulada garantiza que
cualquier proveedor de servicios de telecomunica-
ciones tendrd acceso para interconectarse con la red
y poder brindar sus servicios, sobre una base no dis-
criminatoria, con acceso oportuno y bajo un esque-
ma de tarifas de interconexién calculadas al costo y
sobre una base razonable y transparente.

La apertura presupone la existencia de un operador
dominante con el cual es necesario interconectarse
para poder operar. “Costa Rica asegurara (...) in-
terconexién con un proveedor importante (...) con
tarifas basadas en costos, que sean transparentes,
razonables y que tengan en cuenta la viabilidad eco-
némica.’’

Es importante sefalar que bajo un contexto de aper-
tura, el transito por la red debe ser regulado. Serd una
decisién nacional el tipo de modelo que se determi-
ne para el célculo de las tarifas de interconexién.*
Pero al tratarse de un servicio publico, esas tarifas
deben estar basadas en el principio de servicio al
costo, el cual debe proveer los recursos necesarios
para garantizar la expansion y mantenimiento de la
red.?® De esta manera, la tarifa de la interconexion a
la red seria un elemento de costo que pagarian todos
los operadores, pablicos y privados, nacionales o ex-
tranjeros. El ICE no tendria que pagar por el uso de
su propia red.

Ademas de garantizar un acceso no discriminatorio
al servicio de interconexion, se establece el derecho
que tiene un proveedor a apelar por igualdad de tra-
to cuando siente que es sujeto de discriminacién por
parte del proveedor importante. Asi, el Estado debe
garantizar un ente nacional independiente, que po-
dria ser la autoridad reguladora, que resuelva en for-
ma imparcial las diferencias que pudieran presen-
tarse. 34

30 Si bien los derechos de via no son necesarios para el tipo de servicio que se pretende abrir a la competencia, la regulacién al respecto
no esta de mas, ya que bien puede ser que en el futuro se abran a la competencia servicios que si los necesitan. Sin embargo, en el TLC-CA
no se abren a la competencia otros servicios mas que los sefialados, y los principios regulatorios claramente no implican que se amplie

el acceso a los mercados. Nota al pié de pagina No. 5, Anexo 13.

31 Articulo 1V.5. del Anexo 13.

324 “pasado en costos” significa basados en costos, y podrd incluir una utilidad razonable, y podrd involucrar diferentes metodologias de
calculo de costo para diferentes instalaciones o servicios;” Articulo 13.17. sobre Definiciones.
33 Por regla general, las tarifas de los servicios publicos, sean estos prestados por entidades publicas o privadas, deben ser fijadas en los

costos.
34 Articulo IV.5.(b).
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f. Acceso y Uso de Redes.

El principio de acceso y uso de redes permite a las
empresas de otro pais miembro del TLC-CA, tener
acceso y hacer uso de cualquier servicio publico de
telecomunicaciones. Al respecto, debe aclararse que
este principio no da derecho de acceso al mercado
a proveedores de servicios de telecomunicaciones
no autorizados, por dos razones: a. los principios
regulatorios no establecen derechos u obligaciones
de acceso a mercado;*® y b. el principio de acceso
y uso de redes no permite a las empresas de otro
pais miembro del TLC-CA ofrecer servicios publi-
cos de telecomunicaciones, sino “ ... tener acceso
a, y hacer uso de cualquier servicio de telecomuni-
caciones, incluso los circuitos arrendados, ofrecido
en su territorio de manera transfronteriza, en térmi-
nos y condiciones razonables y no discriminatorias
...”7%. Adicionalmente, el acceso y uso de redes no
es irrestricto, por lo que “Costa Rica podra tomar las
medidas que sean necesarias para garantizar la segu-
ridad y confidencialidad de los mensajes, o proteger
la privacidad de los datos personales no publicos de
los suscriptores de servicios publicos de telecomuni-
caciones ....””’

Por otra parte, se garantiza que las empresas provee-
doras de servicios podrdn usar protocolos de opera-
cién a su eleccién.?® No obstante, “Costa Rica tam-
bién garantizara que no se impongan condiciones al
acceso y el uso de redes o servicios publicos de tele-
comunicaciones, distintas de las necesarias para sal-
vaguardar las responsabilidades del servicio piblico
de los prestadores de redes o servicios publicos de
telecomunicaciones, en particular su capacidad para
poner sus redes o servicios a disposicién del pibli-
co en general, o proteger la integridad técnica de las
redes o servicios publicos de telecomunicaciones.”*
Con ello se restringe a las empresas proveedoras
de servicios la utilizacién de protocolos a aquellos
con los que se pueda realizar la interconexién en el
pafs.

35 Articulo IV, Nota al pié de pagina No. 5.

3 Articulo 1V.6.(a) El ICE no pagaria por el uso de su propia red.
37 Articulo IV.6.(b).
38 Articulo 1V.6.b (iv).
39 Articulo IV.6.(c).

40 Articulo 1V.8.
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g. Suministro de Servicios de Informacién.

El principio de Suministro de Servicios de Infor-
macién estd reservado para aquellas empresas que
generan, almacenan o procesan informacién y que
utilizan las telecomunicaciones como medio de
transporte. Se consideran empresas de servicios de
informacién las que operan el servicio 113, las que
brindan la informacién sobre la Guia Telefénica, las
que brindan la hora a través del 112, entre otras. Co-
rresponde al pais definir lo que se considerard un
servicio de informacién, de acuerdo con la legisla-
cion interna.

Dado que este tipo de servicios son, por su naturale-
za, servicios privados, y pueden ser ofrecidos tanto
por operadores plblicos como por operadores priva-
dos, no existe obligacion para exigirle a la empresa
prestadora de estos servicios que los suministre al pa-
blico en general, ni tampoco que sus precios se fijen
de acuerdo a modelos tarifarios basados en principio
al costo, o bien que sus tarifas deban ser autorizadas
por el ente regulador. No obstante, cuando se verifi-
que que este tipo de servicios se realicen con practi-
cas anticompetitivas, el Estado estd en la obligacion
de tomar las acciones pertinentes para remediar esa
practica, haciendo prevalecer ante todo el interés de
los consumidores.

h. Competencia.

La Competencia es otro de los principios fundamen-
tales para garantizar el acceso de nuevos proveedo-
res al mercado: “Costa Rica mantendra medidas ade-
cuadas con el fin de prevenir que proveedores im-
portantes (...) empleen o sigan empleando practicas
anticompetitivas tales como no poner a disposicién
(...) de los proveedores de servicios de telecomuni-
caciones, informacion técnica sobre las instalaciones
esenciales y la informacién comercialmente relevan-
te (..).%0
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Es importante recalcar que este principio se estable-
ce para promover la competencia y, en consecuen-
cia, evitar practicas anticompetitivas. El compromiso
consiste en tomar medidas para evitar practicas anti-
competitivas del proveedor dominante, de forma tal
que todos y cada uno de los proveedores interesados
tengan acceso a la informacién técnica y comercial
relevante, promoviendo de esa manera una compe-
tencia justa y transparente en el mercado. Aquella
informacién técnica y comercial no relevante para
garantizar una competencia justa y transparente en
el mercado, no deberd ser puesta a disposicién de
los proveedores de servicios de telecomunicacio-
nes. La definicién de qué es informacién técnica y
relevante tendrd que ser definida en la legislacién
respectiva.

i. Acceso a Cables Submarinos.

El principio de acceso a cables submarinos es una
garantia que se brinda a los proveedores autorizados
de telecomunicaciones, sobre una base razonable y
no discriminatoria (trato nacional). Ello no implica
concesioén alguna, derecho u obligacién de acceso
al mercado nacional de telecomunicaciones, sino
que es el acceso a conexién internacional que tiene
el pais en materia de telecomunicaciones, por cable
submarino o por satélite. Ademdas, como se mencio-
né, estos principios no establecen derechos u obliga-
ciones de acceso a mercado. “Costa Rica garantizara
un trato razonable y no discriminatorio para el acce-
so a sistemas de cable submarino (incluyendo insta-
laciones de puesta a tierra), en su territorio (...)."*!

j. Flexibilidad para elegir entre Opciones Tecnol6-
gicas.

Finalmente, basado en el principio de flexibilidad
para elegir las opciones tecnoldgicas, el TLC-CA
otorga a los proveedores de servicios de telecomu-
nicaciones completa libertad para elegir las opcio-
nes tecnolégicas que mas convengan a sus intereses,
siempre y cuando su utilizacion no afecte tecnolégi-
camente los servicios de otros proveedores y se ajus-
te a los requerimientos tecnoldgicos establecidos por
el Estado, tal y como se indicé en el principio de
transparencia.

41 Articulo 1V.9.

4. Conclusiones

La discusion sobre los compromisos de Costa Rica
en el TLC-CA, en materia de servicios de telecomu-
nicaciones, resultaria menos compleja de abordar, si
Costa Rica hubiese aprobado en el pasado una Ley
General de Telecomunicaciones para sustituir la ac-
tual Ley de Radio y Televisién, creada en 1956, y
que todavia continua vigente, normando, aunque
parcialmente, ciertas dreas del complejo negocio de
las telecomunicaciones.

Con un cuerpo normativo mucho mas moderno, aun-
que hubiese sido disefiado para regular un mercado
relativamente cerrado, se tendria una mayor claridad
y definicién en el uso del espectro radioeléctrico. Dis-
cusiones sobre cudles servicios se encuentran abiertos
a la competencia y cudles no, estarian fuera de con-
texto, al igual que las preocupaciones sobre el cobro y
acceso a los recursos considerados escasos, y hasta la
conveniencia y naturaleza de un ente regulador.

Bajo ese escenario, la discusion nacional estaria en-
focada hacia la conveniencia estratégica y viabilidad
tecnolégica de mantener en el mediano y largo pla-
zo ciertos servicios operando en forma monopdlica
por parte del Estado, y las mayores preocupaciones
se centrarian en la forma de preservar los principios
de universalidad y solidaridad en los servicios, con
vision de largo plazo, con el Ginico objetivo de cerrar
la brecha digital.

Desafortunadamente, el escenario anterior no es la
realidad y en estos momentos el debate sobre las tele-
comunicaciones se ha tornado muy complejo y dog-
matizado. Gran parte de las preocupaciones y temores
giran en torno a las repercusiones de la apertura para
el ICE, como si la apertura tecnolégica no se estuviera
produciendo, y hay gran dificultad para concebir un
modelo abierto con varios operadores ofreciendo los
principales servicios, al mismo tiempo que garantice
la universalidad para ciertos servicios.

Surgen dudas importantes al imaginarse al ICE actual
compitiendo, en igualdad de condiciones, con un
operador privado. Los mdltiples cuestionamientos que
se han presentado por auienes se oponen a la apertura
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dad el ICE no paga por dicho recurso escaso; a la des-
igualdad que significaria para el ICE, que es el dueno
de la infraestructura que se requiere para operar, estar
en la obligacién de facilitarle dicha infraestructura
a los demds operadores al costo, cuando se tiene la
concepcion de que Gnicamente el privado persigue el
lucro; al problema que enfrentaria el ICE en sus finan-
zas, al tener que cubrir el costo de la universalidad y
la solidaridad en telefonia fija, como si fuera el Gnico
operador en un contexto de apertura; y al tema del
“incremento”* tarifario que la apertura implicaria; en-
tre muchas otras preocupaciones e interrogantes, no
todas adecuadamente fundamentadas.*?

El problema principal con este tipo de interrogantes es
que surgen como resultado de comparar a un ICE en
monopolio con un operador privado en competencia.
Las reglas que se aplican cuando el ICE estd sélo en
el mercado no pueden seguirse aplicando cuando el
mercado se estd abriendo a la competencia.

El nuevo escenario exige distribuir las cargas entre los
diferentes operadores y definir de manera muy clara,
cudles son los recursos escasos, de naturaleza publi-
ca, y con base en qué criterio se cobrara por ellos.

Otro grupo de cuestionamientos responsabilizan al
TLC-CA como activador de cambios en la legislacion
y perturbador de la soberania que tiene el Estado
costarricense para legislar en materia de telecomuni-
caciones, imponiendo la apertura de un sector estra-
tégico que la sociedad costarricense habia reservado
para el Estado.

Lo acordado en el TLC-CA precipita que se retome,
nuevamente, el debate sobre las telecomunicaciones
en el pafs, sirviendo como elemento catalizador en
la discusién, dado que obligaria a la sociedad costa-

rricense a decidir sobre una discusién que lleva mas
de una década, y la cual se interrumpi6 con el de-
nominado “combo del ICE”, cuando los consensos
logrados para la apertura del sector fueron abando-
nados y no se volvié a discutir sobre el tema.

Si se acepta la apertura del mercado de telecomuni-
caciones, no parece que el TLC-CA sea un obstacu-
lo a la soberania del pais para legislar.** Si bien es
cierto la apertura requiere de nueva legislacién, la
misma debe ser dictada por la Asamblea Legislativa,
en apego a los objetivos nacionales de desarrollo,
siendo la Unica condicion que impone el TLC-CA
la incorporacién de una serie de principios univer-
salmente aceptados, y que en la actualidad son de
aplicacion generalizada en Costa Rica y tutelados
por la Constitucién y otras leyes internas, como por
ejemplo, el trato nacional. El objetivo de incorporar
dichos principios en la negociacién, pretende evitar
que las naciones firmantes permitan retrocesos en el
tema de apertura del sector. En el caso de Costa Rica,
con el TLC-CA el pais se aseguraria que dichos prin-
cipios estén contemplados en el marco regulatorio
que se debe desarrollar para que entre en operacion
el 1 de enero del 2006.

Una vez que estos dos grupos de interrogantes y pre-
ocupaciones son apartados, s6lo quedan para la dis-
cusioén los temas sustantivos. El primero tiene que ver
con el marco normativo adecuado para el fortaleci-
miento del ICE, y el segundo es la decisién nacional
sobre como implementar los principios de universa-
lidad y solidaridad en los servicios de telecomuni-
caciones costarricenses. Sobre estos dos grandes te-
mas la sociedad deberia haber decidido hace mucho
tiempo, independientemente del TLC-CA.

42 £l tema de la evolucién de las tarifas de telecomunicaciones es sumamente complejo en Costa Rica y seria necesario un estudio muy
profundo que clarifique el modelo tarifario del ICE y los mecanismos de costeo. Habia que hacer explicitos todos los subsidios cruzados
entre los diferentes servicios y los criterios de asignacion de los costos de una institucién que opera energia y telecomunicaciones. El
asunto se complica atin mds cuando en apertura hay que incorporar nuevos elementos de costo que anteriormente no habian sido con-
templados, como el uso del espectro, la infraestructura y el pago de renta por parte de todos los operadores. En fin, las tarifas actuales
en monopolio no serian comparables con las tarifas en competencia y también seria necesario incorporar los cambios en la recaudacién
fiscal como producto de la reforma. No es posible determinar a priori si las tarifas subirdn o bajardn como consecuencia de la apertura y
de una mayor competencia en el mercado, sin conocer claramente las condiciones bajo las cuales se dara la competencia en el mercado,
manteniendo el principio de universalidad.

3 En 1996 el ICE contraté la realizacién de varios estudios, cuyo andlisis debe ser parte de la discusion sobre el marco regulatorio para las
telecomunicaciones y sobre la Ley de Fortalecimiento del ICE. Véanse al respecto los estudios de Townsend, 1996 y Gallegos, 1996.

4 Sj no se acepta la apertura, obviamente el TLC-CA es un obstaculo para la soberania para gobernar, ya que con el TLC-CA el pais ad-

quiere la obligacién de abrir el mercado de telecomunicaciones en los tres servicios mencionados.
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CoMERCIO ELECTRONICO®

1. Introduccion

Este capitulo regula el comercio de mercancias y ser-
vicios que atraviesan las fronteras por medios elec-
tronicos. Los ejemplos mas evidentes de productos
distribuidos electronicamente son libros, mdsica y
videos, pero también programas de computo trans-
mitidos a través de lineas telefénicas o de internet. A
diferencia de los bienes materiales y de otros servi-
cios, esas mercancias o servicios deben estar conte-
nidos en un medio digitalizado, por lo que merece
un tratamiento diferente. En la actualidad, el comer-
cio electrénico no esta regulado.

En los dltimos anos, el comercio electrénico ha ad-
quirido una gran importancia en el desarrollo de la
actividad comercial mundial, mostrando un creci-
miento vertiginoso, como consecuencia de la revo-
lucién en las telecomunicaciones y la informatica.
“A manera de ejemplo, algunas estimaciones sefnalan
que las transacciones electrénicas a nivel mundial
han crecido de US $22 billones en el ano 1997 a
US $180 billones en 1999. Asimismo, se prevé que
para el ano 2004 el comercio electrénico alcanzara
la suma de US $6,9 trillones.”

* Este capitulo fue elaborado por José Eduardo Angulo

! Picado 2002.
2 Schuknecht y Pérez - Esteve, 1999.
3 Schuknecht y Pérez - Esteve, 1999.

Se estima que el valor agregado del comercio elec-
trénico representa cerca de un 30% del producto in-
terno bruto en los sectores de servicios a nivel mun-
dial.? Tres cuartas partes de de ese 30% son atribui-
das a los servicios comerciales, financieros y de dis-
tribucién. Aunque el comercio electrénico se centra
especialmente en los sectores de servicios, algunos
sectores manufactureros estan teniendo una impor-
tancia creciente en ese comercio. Por sus caracteris-
ticas, el comercio electrénico conlleva ganancias en
productividad, que se traducen en precios mas bajos
en todos los productos ofrecidos en el mercado a tra-
vés del mercado virtual; las empresas no requieren
de locales comerciales para ofrecer sus productos
al publico, y los procedimientos para la tramitacion
de 6rdenes de compra y los pagos respectivos, re-
quieren de inversiones mucho menores de aquellas
requeridas en el comercio tradicional.

El comercio electronico puede ser dividido en tres
etapas.’ La primera es la etapa de la pre - compra,
que consiste en la publicacién de anuncios (oferta)
y la bisqueda de informacién (demanda) en las red
electrénicas mundial (internet); la segunda etapa es
la de la realizacién de las compras, que consiste en
la orden de compra y el pago respectivo, realizados
electronicamente a nivel nacional o internacional;
la tercera etapa consiste en la entrega del producto,
actividad que se realiza electrénicamente o fisica-
mente.
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En principio, todos los productos pueden ser anun-
ciados y comprados en redes electrénicas. Sin em-
bargo, la entrega electrénica es mas limitada, ya que
requiere que el producto final pueda ser presentado
como informacién digitalizada y transmitida electro-
nicamente, siendo la Internet el medio mas idéneo
para hacerlo. Muchos servicios pueden ser suplidos
como informacién digitalizada, tales como las tran-
sacciones financieras, la asesoria legal, y productos
de entretenimiento tipificados como bienes (libros,
software, musica y videos). Otros productos sola-
mente pueden ser entregados fisicamente.

Dada la creciente importancia del comercio electré-
nico dentro del comercio mundial, su inclusién en
las negociaciones del TLC-CA era evidente. A partir
del reconocimiento del potencial de desarrollo del
comercio electrénico y su contribucién al desarrollo,
los paises acordaron una serie de disposiciones para
facilitarlo, segin las reglas de la Organizacién Mun-
dial del Comercio (OMC), evitando el surgimiento
de barreras que impidan el desarrollo de esa nueva
modalidad comercial.

Costa Rica ya ha venido trabajando en el desarrollo
de una plataforma relacionada con el incentivo al
comercio electrénico como actividad cada vez més
importante de la economia. Por ejemplo, en el caso
del TLC entre Costa Rica y Canada, se establecié una
agenda de cooperacién para el desarrollo de la so-
ciedad de la informacion y la economia, encamina-
da a crear un ambiente positivo para el crecimiento
del comercio electronico, mucho mas amplia que la
que se firmé con los Estados Unidos. Esa agenda se
basa en los siguientes aspectos: *

“1. Lla creacion de confianza para usuarios y con-
sumidores - asegurando salvaguardias para otorgar
proteccion y aumentar la confianza en el mercado
digital tratando temas como privacidad, seguridad, y
proteccion al consumidor.

4 SICE, 2004.
5 SICE, 2004.
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2. El establecimiento de reglas transparentes y ob-
jetivos para el mercado digital - reconociendo que
los marcos legal y comercial existentes en areas tales
como legislacion contractual y de propiedad inte-
lectual se apliquen a las transmisiones electrénicas y
tomen en cuenta el crecimiento futuro del comercio
electronico y su potencial social.

3. El fortalecimiento de la infraestructura de la infor-
macion - asegurandose el acceso efectivo de bajo
costo y alta calidad en las redes de telecomunicacio-
nes y servicios para el comercio electrénico.

4. Maximizar los beneficios sociales y econémicos -
tratando las necesidades de los negocios, incluyendo
las pequefias y medianas empresas (PyMES), organi-
zaciones y consumidores en los paises en desarrollo
y desarrollados.

5. Promover la participacion global — desarrollando
un acercamiento de colaboracion amplio que inclu-
ya a los gobiernos, el sector privado, la comunidad
en general, y las organizaciones internacionales cu-
yos objetivos sean maximizar el potencial social y
econdmico del comercio electronico en todas las
economias y las sociedades.”

Por otro lado, en ese mismo acuerdo de coopera-
cién, Costa Rica y Canada establecieron una serie
de principios para promover el crecimiento y el uso
del comercio electrénico y el futuro desarrollo de la
sociedad de la informacién, en los siguientes térmi-

nos’:

e [l sector privado deberia liderar en proveer la in-
version y la innovacion necesaria para fomentar
el crecimiento del comercio electronico. También
cumple un papel importante, en conjunto con los
gobiernos y la comunidad en general, para asegu-
rarse que las prdcticas nacionales e internaciona-
les de negocios faciliten la confianza entre si'y del
consumidor.
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e Para alcanzar el interés pablico, el papel principal | Es importante aclarar que, si bien la intencién es fa-
de los gobiernos es crear un ambiente favorable | cilitar el comercio electrénico en general, el capitulo
para el comercio electrénico global, para ambos | sobre comercio electrénico en el TLC-CA no se re-
los negocios y los consumidores, y maximizar su | fiere al comercio de productos, facilitado por la via

potencial para el desarrollo social, civico y comu- | electrénica, pero que finalmente se materializa en la
nitario de una manera que: aduana. Més bien, el capitulo sobre comercio elec-
* optimice la inversion del sector privado, la inno- | trénico en el TLC-CA trata del comercio de servicios
vacion y la iniciativa en un ambiente competiti- | que se produce por medios electrénicos; dicho ser-
vo; vicio, a diferencia de los bienes materiales y de otros
e minimice las barreras legales y regulatorias al co- | servicios, debe estar contenido en un medio digitali-

mercio electrénico y evite la aparicion de nuevas | zado, por lo que merece un tratamiento diferente.
barreras, reconociendo al mismo tiempo el de-
recho de los gobiernos a establecer objetivos de | 2. Objetivos de la Negociacion
politica publica.

* proporcione confianza en los instrumentos y re- | Dentro del marco de los objetivos de negociacion
des de comercio electrénico a través de la accion que los ministros centroamericanos establecieron
gubernamental apropiada y el uso de herramien- | para el comercio transfronterizo de servicios,® que

tas politicas (por ejemplo, legislacion, regulacion | buscan incentivar la expansién y el desarrollo de
y autoregulacion) que sean claras, transparentes | crecientes flujos de comercio de servicios transfron-
y predecibles y que protejan el interés piblico y | terizos, los ministros centroamericanos acordaron
los derechos de los consumidores. “Promover a través de reglas y principios generales,
e tome en cuenta las necesidades e intereses de la | un entorno favorable para la expansion del comer-
comunidad en general a través de consultas con | cio electrénico, que sirva como instrumento para fa-

grupos representativos. cilitar y abrir nuevas oportunidades de comercio y

 [os gobiernos también juegan un papel importan- | en general como medio para fomentar el desarrollo,
te en el crecimiento del comercio electrénico al | modernizacién y competitividad a favor del sector
actuar como “usuario modelo” y al apoyar las ini- | productivo y los consumidores””

ciativas lideradas por el sector privado y aquellas
que se les solicite. Los gobiernos pueden resaltar | Por su parte, la posicién de Costa Rica, coincidente
tanto los negocios como la confianza del usuario, | con la de los demas paises de la region, fue la de
y mejorar la administracién al pretender excelen- | buscar en la negociacion:®

cia en la entrega en linea de servicios guberna-
mentales e informacion usando sistemas de pago | “a) el establecimiento de disposiciones que contri-

en linea e infraestructura publica y otras tecnolo- buyan a aclarar el alcance del concepto de co-
gias de autenticacion. mercio electrénico;

e la cooperacién y armonizacion internacional | b) el desarrollo de mecanismos que fomenten la
entre todos los paises, basado en estandares in- expansion del comercio electrénico entre las
ternacionales, ayudaran en la construccion de un Partes; y
ambiente global adecuado para el comercio elec- | ¢) la introduccion de principios bdsicos regula-
trénico y ampliard sus beneficios a todos.” dores de este tipo especifico de comercio, que

aseguren el desarrollo de reglas transparentes y
razonables y que resguarden a su vez margen

° En la definicién de los objetivos de la negociacién sobre el comercio transfronterizo de servicios se incluyé el tema del comercio elec-
trénico. Sin embargo, el tema se traté de forma separada en las negociaciones, elabordndose un capitulo especifico sobre el comercio
electrénico.

7 COMEX, 2003b.

8 COMEX, 2003b.
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de maniobra de las Partes para regular esta mo-
dalidad comercial, permitiéndoles a las Partes
tutelar adecuadamente ciertos valores legitimos
de sus sociedades, tales como, el resguardo a la
seguridad de los contratos, la proteccion de la
privacidad individual asi como a la moral y el
interés publico, entre otros”.

En ese mismo documento se hacen alusiones, tam-
bién de tipo general, a que la negociacién también
buscard promover el desarrollo y la difusién del co-
mercio electrénico, buscando, en particular, benefi-
cios concretos para el sector productivo, incluyen-
do las pequenas y medianas empresas (PYMEs) y el
sector turismo,’ al consumidor y al sector publico
costarricense.'?

3. Resultados de la Negociacién

El conjunto de transacciones comerciales denomina-
das “comercio electrénico de servicios”, por su natu-
raleza, no asume las caracteristicas de un bien, pero
tampoco las caracteristicas de otro tipo de servicios,
haciendo compleja la aplicaciéon de los conceptos
utilizados para la facilitacién del comercio interna-
cional, tales como los principios de trato nacional y
Nacion Mas Favorecida, entre otros.

Ante dicha situacion, no es casualidad que desde
hace algunos afios, los paises miembros de la OMC
acordaran una mora arancelaria para los productos
digitalmente codificados y comercializados a través
de la Internet, haciendo una distincién fundamental
entre el producto digitalizado, que no debe pagar
aranceles, y el medio portador de ese producto di-
gitalizado, que si es objeto para el cobro de aran-
celes.

A partir del reconocimiento de la importancia del
comercio electrénico de servicios y la necesidad de
evitar la imposicién de obstaculos a dicho comercio,
los paises centroamericanos y los Estados Unidos
acordaron lo siguiente en la materia:

1. Aplicacién de las reglas establecidas en otros ca-
pitulos del TLC-CA al suministro electrénico de
servicios.

2. Tratamiento aduanero de los productos digitales.

3. Otorgamiento de un trato no menos favorable a
productos digitales transmitidos electrénicamen-
te.

4. Transparencia en las disposiciones legales en ma-
teria de comercio electrénico.

5. Cooperacion para el fomento del desarrollo del
comercio electrénico.

A continuaciéon se describen y se comentan los
acuerdos alcanzados.

1. Aplicacion de las reglas establecidas en otros
capitulos del TLC-CA al suministro electrénico de
servicios.

Cuando el comercio electrénico consista en el sumi-
nistro de servicios utilizando medios electrénicos,’!
se aplican todas las regulaciones establecidas en los
capitulos sobre inversién, sobre comercio transfron-
terizo de servicios, y sobre servicios financieros.
Con lo anterior, el medio por el cual se presta el ser-
vicio no lo excluye de los compromisos asumidos
en esos capitulos.'?

2. Tratamiento aduanero de los productos digitales.

En materia de productos digitales se acuerda que no
se podran imponer aranceles aduaneros, tarifas u
otras cargas relacionadas con la importacién de pro-
ductos digitales por transmisién electrénica. De esta
manera, se asume en el TLC-CA lo ya acordado en la
OMC, en el sentido de que se hace también la distin-
cién fundamental entre el producto digitalizado y el
medio portador, estableciendo que “Ninguna Parte
impondra aranceles aduaneros, tarifas u otras cargas
relacionados con la importacién o exportacion de
productos digitales por transmisién electrénica.”'’ y
“Para los efectos de determinar los aranceles aduane-
ros aplicables, cada Parte determinara el valor adua-

9 “Garantias para que el comercio electrénico pueda desarrollarse y atender las necesidades de las pequenas y medianas empresas del
sector turismo, facilitando asi la promocién del pais y su uso como medio para facilitar los procesos de reservaciones hoteleras, de tours

o boletos de transporte.” (COMEX, 2003b, pag. 22)
1(COMEX, 2003b, pag. 27)
" Articulo 14.2

2Véanse al respecto los capitulos 10, 11 y 12 del TLC-CA, respectivamente.

3 Articulo 14.3.1.

168



Programa Estado de la Naciéon en Desarrollo Humano Sostenible

Capitulo 14

nero de un medio portador importado que incorpore
un producto digital basado tGnicamente en el costo
o valor del medio portador, independientemente del
costo o valor del producto digital almacenado en el
medio portador”™ Esa disposicién favorece el desa-
rrollo de la industria exportadora de software.

No obstante, “nada en este Capitulo se interpretard
en el sentido de evitar que una Parte imponga im-
puestos internos a los productos digitales, ya sea de
manera directa o indirecta.”’” Con lo anterior, se
clarifica la potestad que tienen los gobiernos para
gravar los productos digitales con impuestos inter-
nos, siempre que no sean discriminatorios.

3. Otorgamiento de un trato no menos favorable a
productos digitales transmitidos electrénicamente.

Sobre los productos digitales transmitidos electréni-
camente se acuerda aplicar un trato no menos favo-
rable en dos sentidos:

a. A los productos digitales transmitidos electréni-
camente, “ ... creados, producidos, publicados,
almacenados, transmitidos, contratados, comisio-
nados, o que estén disponibles por primera vez
en términos comerciales fuera de su territorio”'®,
con respecto al trato que se dé a productos di-
gitales similares transmitidos electrénicamente,
“ ... que sean creados, producidos, publicados,
almacenados, transmitidos, contratados, comisio-
nados, o que estén disponibles por primera vez
en condiciones comerciales en el territorio de un
pais no Parte”"”, o que “ ... cuyo autor, intérpre-
te, productor, gestor, o distribuidor sea una per-
sona de otra Parte que el que otorga a productos
digitales similares transmitidos electronicamente
cuyo autor, intérprete, productor, gestor o distri-
buidor sea una persona de un pais no Parte.”'

4 Articulo 14.3.2.
5 Articulo 14.1.2
e Articulo 14.3.4.(a)
7 Articulo 14.3.4.(a)
8 Articulo 14.3.4.(b)
9 Articulo 14.3.3.(a)(
20 Articulo 14.3.3.(a)
21 Articulo 14.3.3.(b)
22 Articulo 14.3.5.

i)
(i)

Con esas disposiciones, se elimina toda restric-
cién al comercio de productos digitales, sin im-
portar dénde fueron producidos, y sin importar
quién los produjo, o sea, sin importar la naciona-
lidad de quienes los desarrollaron.

b. A algunos productos digitales transmitidos elec-
trénicamente con respecto a otros productos di-
gitales similares transmitidos electrénicamente, en
razon de ser “...creados, producidos, publicados,
almacenados, transmitidos, contratados, comisio-
nados o que estén disponibles por primera vez en
condiciones comerciales fuera de su territorio; "
o que “el autor, intérprete, productor, gestor, o
distribuidor de dichos productos digitales sea una
persona de otra Parte o de un pais no Parte”*’ o
que de otra manera proporcionen proteccion a
productos digitales similares transmitidos electro-
nicamente “... creados, producidos, publicados,
almacenados, transmitidos, contratados, comisio-
nados o que estén disponibles por primera vez en
condiciones comerciales en su territorio.”'

Con esta disposicién se permite a la industria lo-
cal de software de todos los paises miembros del
TLC-CA, realizar el desarrollo de los productos
sobre una base global, sin que existan restriccio-
nes en relacion con el pais donde se realiza parte
del desarrollo del producto o la nacionalidad del
programador.

Consecuentemente, las medidas disconformes en
materia de inversiones, comercio transfronterizo de
servicios y servicios financieros, no se aplican a las
disposiciones sobre comercio electrénico,?? con lo
que se aplican irrestrictamente las disposiciones de
trato nacional y Nacién Mas Favorecida, entre otros,
a este comercio.
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4. Transparencia en las disposiciones legales en
materia de comercio electrénico.

En relacién con el principio de transparencia, los
paises se comprometen a publicar o poner a disposi-
cion de cualquier otra forma sus leyes, reglamentos
y medidas de aplicacién general que se relacionen
con el comercio electrénico.??

5. Cooperacion para el fomento del desarrollo del
comercio electrénico.

Finalmente, un compromiso importante es el relati-
vo a la cooperacion, segtn el cual los paises reco-
nocen la importancia de: 24

* “trabajar conjuntamente para superar los obs-
taculos que enfrenten las pequefias y medianas
empresas en el uso del comercio electrénico;

* compartir informacién y experiencias sobre re-
gulaciones, leyes y programas en el ambito del
comercio electronico;

* trabajar para mantener los flujos de informacién
transfronteriza;

e estimular el desarrollo por parte del sector priva-
do de métodos de autorregulacion; y

e participar activamente en foros internacionales
con el propésito de promover el desarrollo del
comercio electrénico.”

No obstante, esta agenda es mas limitada que la que
Costa Rica acordé, en su oportunidad, con Canada,
dentro del marco del TLC firmado entre ambos pai-
ses.

Algunas consideraciones adicionales:

A pesar de lo acordado en el TLC-CA sobre comercio
electrénico, es importante hacer algunas considera-
ciones adicionales con respecto a los obstaculos al
desarrollo del comercio electrénico, que son impor-
tantes para el desarrollo del mismo en Costa Rica.

23 Articulo 14.4.
2 Articulo 14.5.
25 Brocheta, et al., 1998.
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La OMC senala una serie limitaciones que puede en-
frentar el comercio electrénico en los paises, tales
como: el acceso a la infraestructura de comunicacio-
nes con suficiente capacidad para que las corrientes
de informacién sean fluidas; el marco juridico y re-
glamentario de las transacciones a través de Internet;
la seguridad y el cardcter confidencial de las transac-
ciones; las cuestiones tributarias; y el dinero electré-
nico, entre otras.?’

En el caso de Costa Rica resulta importante el anali-
sis de los obstdculos que pueden derivar de la infra-
estructura y el marco juridico.

Acceso a la infraestructura
Al respecto la OMC senala que:

“Todas las formas de comercio electrénico, y en par-
ticular el comercio a través de Internet, sélo son posi-
bles si existe una infraestructura de comunicaciones
que proporcione suficiente capacidad para que las
corrientes de informacion no tropiecen con obstruc-
ciones. La congestion de Internet se ha convertido
en un problema. La solucién es ampliar la capaci-
dad de la infraestructura mediante la utilizacion de
mads cables de fibra dptica y satélites o de nuevas
redes, por ejemplo de television por cable, o incluso
de lineas eléctricas. Pero la falta de infraestructura es
con frecuencia un problema mas general, que puede
incluso consistir en una insuficiencia de las conexio-
nes telefénicas, y muchos paises se alegrarian de que
su Unico problema en esta esfera fuera la congestion
ocasional de Internet.

Otro obstaculo al comercio electrénico pueden ser
las politicas de precios inadecuadas. La comunica-
cién y el comercio electronicos se ven entorpecidos
a menudo por las elevadas tarifas de las telecomuni-
caciones, que no reflejan necesariamente los costos
o0 la escasez de infraestructura. Por ejemplo, el cos-
to de las conexiones telefonicas o las lineas arren-
dadas en Europa puede ser varias veces mayor que
en los Estados Unidos (Beltz, 1997). Por otra parte,
la aplicacion de precios excesivamente bajos o no
diferenciados puede dar lugar a un uso excesivo y a
estrangulamientos.
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Estas observaciones indican la especial importancia
del debate sobre si el suministro de infraestructura y

la fijacion de los precios deben ser publicos o priva-
dos.” 2

El gran reto que sobre el tema de la infraestructura
enfrenta Costa Rica, es superar los problemas que
adolece el ICE en materia de contrataciones de los
medios que le permitirdn mejorar la infraestructura
en telecomunicaciones. Asimismo, es fundamental
el ampliar el acceso al Internet en sus diferentes di-
mensiones: ampliacién de la capacidad o ancho de
banda, y reducir su costo.

En relacién con el primer aspecto, el ancho de ban-
da% se pretende resolver el problema de acceso a
la Internet con el proyecto de Internet avanzada, asi
como el costo de acceso. Con este proyecto que pre-
tende realizar el ICE se busca “utilizar los anillos de
fibra optica instalados en el pais, los circuitos SDH
(Synchronous Data Hierarchical) y la red existente
de cobre, lo que brinda al sistema una alta capaci-
dad basada en protocolos de Internet, permitiendo
transportar voz, imagenes y datos a grandes veloci-
dades, con conexiones dedicadas de banda ancha,
bajos costos de conexién, seguridad, confiabilidad y
flexibilidad. Con este programa se ha logrado tener
un acceso digital de banda ancha las 24 horas del dia
con un precio significativamente menor al actual.

Este cambio tecnoldgico representaria un salto cuali-
tativo y cuantitativo que permitird ademas de obtener
significativas reducciones en las tarifas de servicio
de Internet, un aumento significativo en el nidmero
de usuarios de banda ancha en el pais, colocando a
Costa Rica en tercer lugar a nivel mundial (2,75%)
después de Corea del Sur (9,2 %) y Canada (4,5%),
en materia de cobertura de banda ancha.

El mejoramiento de la conectividad del pais es otro
aspecto de gran importancia. Se esta estableciendo
la conexion de anillos de fibra éptica en todo el te-
rritorio nacional y se logro la conexion al mundo por
medio del Cable Submarino de fibra éptica Maya 1 y

26 Brocheta, et al; 1998, pag 39.

el cable denominado Arcos 1, ambos en el Mar Ca-
ribe. La conexién a estos cables submarinos de fibra
optica ha permitido que Costa Rica se conecte a las
redes internacionales de telecomunicaciones, mejo-
rando asi la calidad, el costo y el ancho de banda de
las comunicaciones en relacion con la ofrecida por
la compaiia estatal via satélite.”*®

No obstante la importancia de este proyecto, el ICE
apenas logré adjudicar la licitacién que pretende
instalar una red de Internet de alta velocidad cono-
cida como Internet avanzada a finales del afo pasa-
do. El proceso de contratacién fue sometido a una
serie de objeciones y apelaciones, que alargaron el
proceso de licitacién, con el consecuente retraso
para el pais en el mejoramiento de las condiciones
de infraestructura para favorecer el acceso a Inter-
net y el comercio electrénico. Sin embargo, no se
logré que se refrendara el contrato y recientemente
la Contraloria General lo devolvié sin el respectivo
refrendo por una serie de deficiencias encontradas
en su redaccion, lo que atrasa atiin més el inicio de
este proyecto.

En materia de acceso la situacién es la siguiente:

“En Costa Rica solo hay dos proveedores de acce-
so a Internet, amparados en la interpretacion legal
de este servicio de valor agregado forma parte de la
concesion legislativa otorgada en exclusiva al Institu-
to Costarricense de Electricidad (ICE) y a su subsidia-
ria Radiografica Costarricense S. A. (Racsa).

Pero a su alrededor funciona un enjambre de unas
2800 empresas privadas que tienen contratos con
Racsa para proveer servicios y acceso a la Red.
Unas ofrecen servicios de contenido (diseno de pa-
gina web y administradoras de servicios en esa red)
y acceso de “dltima milla”?® via cable médem, cafés
Internet y lineas telefénicas.

27 El tema del ancho de banda se asocia con problemas de calidad en el acceso al servicio, ya que existen diferentes anchos de banda y
equipos. Por ejemplo, RACSA ofrece velocidades de 256 Kbps a 2 Mbps, aunque hay tecnologias de hasta 2 Gbps.

28 Picado, 2002.

2 Se entiende que los servicios de “dltima milla” permiten que diversas empresas privadas participen en la distribucién del servicio
entre las redes de Internet —en manos del ICE y Racsa- y los clientes, ya sean personales o corporativos (otras empresas e instituciones

publicas).
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Todas esas compaiiias cubren por lo menos 400.000
personas, el 40% de la poblacién con acceso a Inter-
net, segtin Racsa.

Ademads, existen empresas privadas que proveen
acceso a Internet a otras compainias sin que medie
alguna alianza o contrato con ICE o Racsa, porque
interpretan que la ley se los permite.”?°

Este es otro reto que enfrenta el pais, y que consiste

en ordenar la forma en que el acceso a Internet lo lo-
gran los productores y los consumidores, existiendo
una urgente necesidad de aclarar el marco juridico
que regula este sector.

Marco juridico que regula la Internet en el pais

Esta es otra area en la que la OMC vislumbra un reto
para la mayoria de los paises miembros, no siendo
Costa Rica la excepcion, por cuanto ni siquiera esta
claro quiénes tienen la posibilidad de prestar los ser-
vicios de comunicacion electrénica, bdsicamente via
Internet. Por otro lado, si no existe claridad sobre la
naturaleza de los contratos electronicos y la solucién
de controversias surgidas de la ejecucion anormal de
dichos contratos, la situacién se agrava. La falta de
seguridad juridica que enfrenta el pais en esta mate-
ria, torna en urgente la necesidad de contar con una
adecuada regulacion del tema, algo que el TLC-CA
no se establece, excepto en materia aduanera.

A la falta de legislacién adecuada, se afade otro
problema, relacionado con la legislacién existente,
como el caso de Costa Rica:

“A la discusion sobre la fragmentacion y de legisla-
cién actual, se une el tema de si las leyes y reglamen-
tos van ligadas al avance tecnoldgico y comercial.

El primer problema es que mientras la legislacion
habla de la concesion de radiofrecuencias, las tele-
comunicaciones no utilizan como dnico medio las
radiofrecuencias. Mas bien emplean medios alam-
bricos (como la fibra dptica) para la transmision de
datos, voz e imagenes.

30 Cordero, 2003a, pag. 33.
3! Cordero, 2003b, pag. 33.
32 Brocheta, et al., 1998.

3 Asamblea Legislativa 1999.
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Sin embargo, para algunas entidades como el ICE y la
Procuraduria General de la Republica —basandose en
el criterio técnico del mismo ICE y en documentos de
hace 25 afos prevalece el uso de las frecuencias.

El'tema se complica porque la legislacion actual —-que
establece en la Constitucion de Costa Rica que los
servicios inalambricos son del dominio del Estado-
permite la concesién a particulares.””

Otro problema que surge en relacion con este tema
es el caso de las transacciones internacionales, “ya
que la incertidumbre acerca de la jurisdiccion sobre
el comercio realizado a través de Internet se consi-
dera uno de los principales obstaculos al comercio
internacional.” 3

Un tercer tema, especialmente delicado, es el que
se refiere a la aceptacién de las firmas y la docu-
mentacion electrénicas, con la fuerza necesaria para
obligar a cumplir los contratos y en la presentacion
de pruebas en el caso de controversias. En relacion
con este tema desde hace varios afos se ha venido
discutiendo en la Asamblea Legislativa un proyecto
de ley sobre firma digital,>* que dentro su exposi-
cién de motivos, indica la importancia del comercio
electrénico y la debida seguridad juridica que estd
Ilamado a tener. Al respecto se indica que:

“El desarrollo del comercio electrénico ha sido ver-
tiginoso, sin embargo, presentara obstaculos dificiles
de superar si no se resuelven ciertos aspectos téc-
nicos y de indole legal. Desde el punto de vista ju-
ridico esta revolucién tecnolégica e informdtica ha
significado un reto complejo y desafiante: dotar de
seguridad juridica el trafico, tanto de informacion
como de bienes y servicios. la contratacion elec-
trénica debe ser objeto de regulacion, en forma muy
cuidadosa, para que las nuevas tecnologias de la in-
formacion no se vuelvan inoperantes. Uno de los
temas esenciales a tratar, si no el mds importante, es
el del reconocimiento legal de la Firma Digital. No es
posible concebir un creciente desarrollo del comer-
cio electrénico, y la incursion de otro tipo de tran-
sacciones juridicas en la red, si no se provee de la
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adecuada seguridad para el normal desempeiio de
estas actividades. La Firma Digital es un mecanismo
concebido en funcién de esta meta prevaleciente, y
es objetivo del presente proyecto regularla de forma
tal, que existan los elementos juridicos fundamenta-
les para el desarrollo de la Economia Digital en un
contexto razonable, mas no infalible, de seguridad
juridica, estimulando el poder de su “motor”: el co-
mercio electrénico.”

El proyecto, se encarga de regular una de las areas
problematicas en relacién con el comercio electréni-
co, estableciendo un conjunto de normas orientadas
a “regular el reconocimiento legal expreso de la Fir-
ma Digital; determinar los efectos de la Firma Digital;
el reconocimiento del principio de equivalencia fun-
cional por medio del cual se confiere al documento
digital firmado los mismos efectos que se le imputan
al documento escrito; acoger el “principio de neu-
tralidad tecnoldgica’, de forma tal que la normativa
no limite el mecanismo de Firma Digital a una sola
tecnologia; establecer reglas minimas en materia de
conservacion, envio y recepcion de mensajes de da-
tos para aquellos casos en que las partes no hayan
estipulado reglas especiales.” También se constituye
al Ministerio de Ciencia y Tecnologia en un 6rgano
rector del tema.

Ese proyecto de ley, se convierte en otro reto para el
pais en aras de seguir promoviendo el comercio elec-
trénico, ya que significaria avanzar en la direccion
que el TLC-CA establece, en cuanto a la eliminacién
de obstaculos que impiden un adecuado desarrollo
del comercio electrénico.

A nivel mundial, las Naciones Unidades han venido
promoviendo un anteproyecto de Convencién sobre
la utilizacién de mensajes de datos en el comercio
internacional y en el contexto de los contratos inter-
nacionales, que busca también establecer un marco
juridico general que regule, entre otras cosas, la fir-
ma digital, entendiendo por mensajes de datos “/a
informacion generada, enviada, recibida o archiva-
da en medios electrénicos, dpticos o similares, como

podrian ser, entre otros, el intercambio electrénico
de datos (EDI), el correo electronico, el telegrama,
el telex o el telefax.”** Sin embargo, este proyecto,
al igual que el costarricense, no ha avanzado con la
celeridad que debiera.

Por otra parte, el documento de la OMC sefiala otros
problemas asociados a la seguridad juridica, como lo
es el respeto a los derechos de propiedad intelectual y
la distribucién de contenidos dafiinos o ilegales, que
también son preocupacién de los usuarios y de los en-
cargados de la reglamentacion de Internet, temas que
requieren un adecuado desarrollo normativo.

4. Conclusiones

El comercio electrénico es un capitulo del TLC-CA
que no tiene un desarrollo exhaustivo. Incluso, den-
tro de la documentaciéon generada previo al inicio
de las negociaciones, no se encuentran posiciones
claras sobre c6mo los paises centroamericanos pen-
saban abordar el tema, y més bien se le vio como
parte del capitulo de comercio transfronterizo de
servicios, dandole especial énfasis a su promocion
para apoyar el turismo y las pequefias y medianas
empresas.

En términos generales, la regulacién que hace el
TLC-CA sobre el tema es bastante escueta, maxime
si se le compara con la agenda de cooperacién que
sobre este tema firmaran Costa Rica y Canada al am-
paro del TLC firmado entre ambos paises.

Si bien son muchos los retos que este tema impone al
pais, existen dos que son especialmente importan-
tes. El primero es el relacionado con el desarrollo de
la infraestructura que soportard el acceso a las vias
que facilitan el comercio electrénico y la disminu-
cién de costos que esto pueda significar. El segundo
reto es el tema de la seguridad juridica, en el que el
avance es muy pobre y queda un gran camino que
recorrer, si bien el problema es generalizado a nivel
mundial.

3* Naciones Unidas, 2003. Este documento entiende la firma electrénica o digital como: “Por “firma electrénica” se entenderan los datos
en forma electronica consignados en un mensaje de datos, o adjuntados o légicamente asociados al mismo, que puedan ser utilizados
para identificar al tenedor de los datos de creacion de la firma en relacién con el mensaje de datos e indicar que esa persona aprueba la

informacidn contenida en el mensaje de datos.”
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Capitulo 15

PROPIEDAD INTELECTUAL*

1. Introduccion

El derecho a la propiedad intelectual es el derecho
de todo autor o inventor sobre la propiedad de su
creacion, tanto para explotarla en todas sus formas
(derecho patrimonial) como para ser conocido como
autor (derecho moral o de mencién). En Costa Rica,
el derecho a la propiedad intelectual esta consagra-
do en la Constitucién Politica.’

La propiedad intelectual estd compuesta por diversos
derechos. Por una parte, los derechos de autor de las
obras literarias, artisticas y cientificas, asi como los
derechos conexos; éstos son los derechos derivados
de la transformacion de una obra original por par-
te de los artistas, intérpretes y ejecutantes, que se
convierten en un derecho auténomo protegido por la
propiedad intelectual. Por otra parte, los derechos de
la propiedad industrial, que abarcan las patentes, las
marcas, las denominaciones de origen, las indica-
ciones geograficas, los esquemas trazados y los cir-
cuitos integrados, asi como los derechos que en las
Gltimas décadas también se han considerado dentro
de la categoria de la propiedad intelectual, como los
nombres de dominio, las obtenciones vegetales y el
material genéticamente modificado, entre otros.

La finalidad de la protecciéon a la propiedad intelec-
tual es proteger al autor y a la inversién en el de-
sarrollo de nuevas tecnologias, con la intencién de
incentivar la investigacion y el desarrollo, asi como

* Este capitulo fue elaborado por Alejandra Castro

para propiciar la proteccién de obras en la transfe-
rencia de tecnologia, por medio de inversiones ex-
tranjeras directas, empresas conjuntas, licenciamien-
to y comunicacion publica.

La necesidad de proteger a la industria para incenti-
var la inversién en el desarrollo de invenciones ren-
tables, es lo que hizo de la propiedad intelectual un
derecho con interés econémico, concediendo me-
canismos para garantizar plazos de explotacién en
exclusiva de los productos en los que se ha invertido
para su invencion y desarrollo. La Propiedad Inte-
lectual, como materia comercial, también protege al
usuario, a través de limitaciones y excepciones para
acceder al conocimiento.

El derecho a la propiedad intelectual no es un dere-
cho nuevo. Desde el siglo XV, el derecho se ha veni-
do desarrollando para proteger la propiedad del in-
ventor y del autor, de manera que se dé un equilibro
entre los derechos del propietario de esa creacion y
el acceso al conocimiento por parte de la sociedad.

El incremento del comercio internacional a nivel
mundial, como consecuencia de la globalizacién y
de la revolucién tecnolégica en las telecomunicacio-
nes y la informatica, ha propiciado que productos
y obras protegidas por la propiedad intelectual sean
también objeto de ese comercio. Sin embargo, la pro-
teccion de los derechos de propiedad intelectual se
ha visto afectada, al no existir estandares similares en
los diversos paises que participan en ese comercio.

! “Todo autor, inventor, productor o comerciante gozard temporalmente de la propiedad exclusiva de su obra, invencién, marca o nombre

comercial, con arreglo a la ley.” Articulo 47 de la Constitucién Politica.
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Desde la década de los afos 80, los paises desarrolla-
dos advirtieron que uno de los aspectos que se debia
tratar en las negociaciones comerciales internacio-
nales era la homologacion de la legislacién interna-
cional en la proteccion de la propiedad intelectual,
que evitara la fuga de conocimiento sin retribucion
y reforzara el sistema econémico. Un régimen inter-
nacional sobre la materia permitiria que el conoci-
miento se mantuviera protegido bajo un régimen de
observancia minimo, que garantizara la seguridad de
la industria en un dmbito extraterritorial.

Como materia de comercio internacional, la obser-
vancia de los derechos de propiedad intelectual,
empez6 a ser introducida por los Estados Unidos
durante la segunda Administracion del Presidente
Reagan.? Los empresarios estadounidenses de las
industrias de software, de las industrias productoras
de fonogramas, asi como de las grandes compaiiias
farmacéuticas y productoras de organismos genéti-
camente modificados (GMO’s), empezaron a ejercer
presién sobre el Gobierno de los Estados Unidos para
proteger sus exportaciones a paises cuyos regimenes
legales no les concedian derechos exclusivos sobre
los bienes exportados, ni imponian sanciones por
violacion a los derechos de propiedad intelectual,
afectando con ello su patrimonio y, en consecuen-
cia, su negocio.

Los Estados Unidos presionaron por reformas inter-
nacionales a partir de la Ley de Comercio 301 de los
Estados Unidos de 1974,% en su apartado “Special
301.” En ese apartado se incorporan las reglas ba-
sicas de un sistema legal que protege tanto al autor
como a la industria que facilita las obras e inven-
ciones. Bajo el procedimiento de la Special 301, el
Representante Comercial de los Estados Unidos* esta
obligado a levantar una lista y evaluar anualmente a
las naciones que incumplen con los requerimientos
minimos en regulacion de la propiedad intelectual.
La inclusién en dicho listado® provoca que se im-
ponga una serie de sanciones comerciales unilate-

2 “IPR: commercial issue”. New York Times, 14-04-90, pag. 12.
3 Esta ley fue enmendada por reforma en 1984 y en 1988.
4 United States Trade Representative (USTR).

rales, desincentivando la inversién extranjera en el
pais incumpliente. Ello ha forzado a muchos paises a
aprobar normas sobre propiedad intelectual, o bien
modificar las existentes, haciéndolas mas acordes
con las exigencias de los Estados Unidos.

La “Special 301"y los minimos legales ahi conteni-
dos fueron el antecedente para la inclusion del tema
en las negociaciones comerciales de la Ronda Uru-
guay, por parte de los paises desarrollados. Ello resul-
t6 en la aprobacién del Acuerdo sobre Aspectos de
los Derechos de la Propiedad Intelectual relaciona-
dos con el Comercio (Acuerdo sobre ADPIC o TRIPs,
por sus siglas en ingles)® en 1994.7

El acuerdo sobre ADPIC regula como deben apli-
carse los principios bésicos del sistema de comercio
y otros acuerdos internacionales sobre propiedad
intelectual, cémo debe brindarse una proteccién
adecuada a la propiedad intelectual, cémo deben
hacerse respetar adecuadamente esos derechos en
los paises, y cémo han de resolverse las diferencias
en materia de propiedad intelectual entre los paises
miembros de la OMC. Con el acuerdo sobre ADPIC
se hace obligatorio, vinculante y universal, para los
paises miembros de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), un derecho minimo internacional
de proteccién a la propiedad intelectual, y obliga a
los paises miembros a promulgar legislacion interna
en esa materia.

Ese acuerdo se adoptd en un contexto internacional
en el que las legislaciones de los paises en vias de
desarrollo eran nulas o insipientes en la materia, y
en un momento en que incluso los paises desarro-
Ilados atin no contaban con estidndares homogéneos
de proteccién y de observancia de los derechos de
la propiedad intelectual. Esto, sin duda, ha obliga-
do a que con el transcurso del tiempo, en las ne-
gociaciones en diversos dmbitos internacionales, los
acuerdos sobre propiedad intelectual hayan tenido
que irse adaptando a las exigencias de los actores

5 El listado es denominado como “Priority Watch List” (Lista de vigilancia prioritaria).

® Acuerdo de Marrakech, del 15 de abril de 1994, por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) y sus anexos 1C
(ADPIC: Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio) y Anexo 2 (entendimiento
relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias).

7 El ADPIC entré en vigor desde el 1 de enero de 1995, con plazos perentorios para que ciertos paises tuviesen tiempo de incorporar a su
legislacién nacional los minimos legales dispuestos en este arreglo multilateral.
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involucrados en su defensa, que suelen responder a
grandes intereses econémicos,® incluso por encima
de los derechos particulares de los autores. Bajo esa
conciencia, incluso, se generaron plazos perentorios
de incorporacion de las normas del acuerdo sobre
ADPIC disimiles para los paises, segiin su categoria
de menos desarrollados, en vias de desarrollo y pai-
ses desarrollados.

A pesar de que muchos de los principios de propie-
dad intelectual se fundamentan en la aplicacién te-
rritorial de la proteccién juridica concedida, con la
aplicacién paulatina del acuerdo sobre ADPIC, los
paises han ido adoptando no s6lo normas minimas
de regulacién de la propiedad intelectual que poco
a poco se acercan a un régimen global, sino también
una cultura de respeto al cumplimiento de dichas re-
glas, que ha sido adn mas dificil de implementar.

En Costa Rica, los minimos legales del acuerdo sobre
ADPIC ya fueron incorporados a la legislacion costa-
rricense desde el ano 2000, a través de un paquete de
leyes que incluyd, con la Ley 7979 del 6 de enero de
2000, reformas a la Ley de Derechos de Autor y De-
rechos Conexos (N2 6683); la aprobacién de tratados
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelec-
tual (OMPI), como el de Interpretacion y Ejecucion
de Fonogramas y el de Derechos de Autor; la ley de
marcas y signos distintivos (N2 7978); reformas a la
ley de patentes (N° 6867); la ley de proteccién de los
sistemas de trazado de los circuitos integrados (N°
7961); la ley de informacién no divulgada (Ley N°
7975); y la ley de procedimientos de observancia de
los derechos de propiedad intelectual (Ley 8039).

Entre los cambios mds notorios introducidos en la
normativa costarricense relativa a la propiedad inte-
lectual, se encuentran los siguientes:’

e variacién del plazo de proteccion de patentes de

un afo a 20 aﬁos;10

e introduccién de temas como la informacién no
divulgada y los datos de prueba, que si bien des-
de el 2000 se aprobé la ley respectiva'’, ésta no
se ha podido aplicar al no haberse definido el
plazo de proteccién;'?

e introduccién de la protecciéon de indicaciones
geogréficas, esquemas trazados, dibujos y mode-
los industriales;

e proteccién de los derechos de autor en el &mbito
digital, a través de la ratificacion de los tratados
de la OMPI."?

Con el acuerdo sobre ADPIC en vigencia, si un
Estado aprueba los minimos exigidos en ese acuer-
do internacional, no podria ser sujeto de las con-
secuencias comerciales de las sanciones impuestas
por incumplimiento a la proteccién de la propiedad
intelectual.

No obstante, a criterio de los Estados Unidos, el
acuerdo sobre ADPIC result6 insuficiente ante la
inaplicabilidad de sus alcances, pese a ser un paso
importante para la proteccién internacional de la in-
dustria en materia de propiedad intelectual genera-
da por los Estados Unidos. Por esa razén, ese pais
adopté una politica de negociacién secuencial para
lograr minimos legales internacionales mas acordes
con sus propios intereses y normativa interna. Eso es
lo que ha llegado a denominarse “ADPIC-Plus”. Se
trata de una estrategia de negociacion regional que
pretende imponer una politica comercial para lograr
acuerdos mas amplios que aquellos logrados en enti-
dades de participacién multilateral, asi como su apli-
cacién efectiva. Esta estrategia de negociacién busca
asegurar estindares de legislacién territoriales, que
en conjunto podrian llegar a aumentar los minimos
internacionales en la materia, ante una negociacion
multilateral posterior. EI TLC entre Chile y los Estados
Unidos, el TLC entre Singapur y los Estados Unidos,
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte

8 De productoras de fonogramas, empresas de software, industrias farmacéuticas, laboratorios, entidades de gestién colectiva, entre

otros.

9 La ratificacion del acuerdo sobre los ADPIC, y especificamente la aprobacion de la ley de observancia de la propiedad intelectual, me-
diante la cual se vario el régimen de sanciones, penales, civiles y administrativas en Costa Rica, provocd la creacion del Tribunal Registral,
encargado de la resolucién de recursos por conflictos registrales de los derechos de propiedad intelectual.

19 Ley 7979, de reforma a la Ley de patentes N° 6867.
" Ley 7975 del 18 de enero de 2000

2 En los ADPIC se establece que los datos de prueba deben ser protegidos, pero no establece el periodo de proteccién.
3 Por medio de la Ley N° 7967 del 22 de diciembre de 1999 y la Ley N° 7968 del 22 de diciembre de 1999.
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(TLCAN) y el TLC-CA se inscriben dentro del contex-
to de esas negociaciones secuenciales, en las que el
tema de la propiedad intelectual, con esos objetivos,
es parte de la agenda de negociacién.

Por otra parte, el Congreso de los Estados Unidos,
al promulgar la Autoridad de Promocién Comercial
(TPA por sus siglas en ingles) en el ano 2002, co-
nocida también como “Via Répida”, exige que en
todos los tratados comerciales en que participen los
Estados Unidos, se debe incorporar la negociacién
de medidas sobre transferencia tecnoldgica, lo que
a su vez exige la proteccion juridica de la propiedad
intelectual de los bienes transferidos en ese proceso.
Esta exigencia derivé en que se impulsara el recono-
cimiento de estindares de proteccién en materia de
propiedad intelectual a nivel internacional, coinci-
dentes en principio con la Special 301.

A dicho requerimiento se debe que en los acuer-
dos comerciales que los Estados Unidos negocian,
el capitulo de propiedad intelectual sea un tema en
la agenda de negociacion. TLC-CA no fue la excep-
cion.

En un mundo globalizado, la propiedad intelectual
se convierte en un mecanismo para conseguir la
competitividad mundial, para asegurar los bienes
protegidos por ésta y para propiciar incentivos para
la inversién en ciencia y tecnologia.

A pesar de que la inclusién del tema de la proteccion
de los derechos de propiedad intelectual ha sido im-
pulsado por los paises desarrollados, debe conside-
rarse que los paises en vias de desarrollo también
pueden verse beneficiados de la proteccién que pue-
dan conceder a sus autores, inventores, obtentores
vegetales, y en general a la propiedad intelectual
para, al igual que lo hicieron en su momento los pai-
ses desarrollados, lograr un salto en materia de com-
petitividad internacional y atraccion de inversiones,
que procure el fomento de la inversion en investiga-
cién e innovacion, contribuyendo a su desarrollo.

14 COMEX, 2003b, pag 35.
15 COMEX, 2003b, pags. 34 - 37.
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2. Obijetivos de la Negociacion

Los ministros centroamericanos acordaron, como
objetivo para las negociaciones en materia de pro-
piedad intelectual, lo siguiente:

“Buscar el establecimiento de disciplinas que asegu-
ren una adecuada y efectiva proteccion de los dere-
chos de propiedad intelectual que tomen en consi-
deracion las diferencias de tamano y desarrollo en
las economias de los paises centroamericanos y de
Estados Unidos.”"*

Los elementos principales de la posicion de nego-
ciacion de Costa Rica, congruentes con los de los
demas paises de la regién, fueron los siguientes:'”

e “Disciplinas generales
Para lograr este objetivo general, Costa Rica buscara:

a) el establecimiento de disciplinas que, en conso-
nancia con los objetivos de politica nacional, ase-
guren una adecuada y efectiva proteccion de los
derechos de propiedad intelectual, promoviendo
mayores niveles de inversién e innovacion en el
pais, y tomando en consideracion las diferencias
de tamano y desarrollo en las economias de los
paises centroamericanos y de Estados Unidos;

b) el otorgamiento a los nacionales de una Parte de
un trato no menos favorable que el que se otor-
gue a los propios nacionales con respecto a la
proteccion y disfrute de los derechos de propie-
dad intelectual;

c) la aplicacién de las disposiciones del capitulo a los
derechos de propiedad intelectual protegidas o
que a partir de la entrada en vigor del acuerdo lle-
gan a cumplir los requisitos para su proteccion;

d) la proteccién y observancia de los derechos de
propiedad intelectual de manera que contribu-
yan a la promocién de la innovacién tecnoldgica
y a la transferencia y difusion de la tecnologia, en
beneficio reciproco de los productores y de los
usuarios de los conocimientos tecnolégicos bus-
cando un equilibro de derechos y obligaciones.
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e) el establecimiento de compromisos en materia de
cooperacion técnica; asi como de mecanismos
efectivos en materia de observancia de los dere-
chos de propiedad intelectual.

e Derechos de autor y derechos conexos

Costa Rica buscara a través de la negociacion:

a) garantizar a los autores y demas titulares una ade-
cuada proteccion de sus derechos en el entorno
de las nuevas tecnologias, dando énfasis a la im-
plementacién de los Tratados Internet de la OMPI
(WCT y WPPT);

b) garantizar que los autores tengan el derecho de
colocar sus obras en Internet;

c) garantizar el uso de software legitimo por parte
de las instituciones del Gobierno de cada Parte;

d) establecer mecanismos que determinen la fun-
cion de los Proveedores de Servicios de Internet
cuando sean anfitriones de pdginas que violen
derechos de propiedad intelectual.

e Marcas

Costa Rica promovera en la negociacion:

a) establecer disposiciones sobre transparencia en
los procedimientos para el registro de marcas;

b) definir la relacién entre las marcas y los nombres
de dominio de Internet, con el fin de combatir la
pirateria cibernética de marcas; y

c) definir la relacién entre las marcas y las indica-
ciones geogréficas, con el fin de que aquellas in-
dicaciones geograficas que puedan existir en el
pais, no puedan ser objeto de inscripcion como
marcas en otros paises.

e Patentes

Costa Rica buscara:

a) garantizar la protecciéon mediante patentes a las
invenciones en todos los campos de la tecnologia,
siempre que cumplan los requisitos y condiciones
establecidas en cada legislacion;

b) garantizar la posibilidad de los paises de conce-
der licencias obligatorias en las circunstancias
determinadas al efecto, incluyendo emergencias
nacionales.

* Proteccién y uso de datos de prueba

Costa Rica buscara en la negociacion:

a) dar cumplimiento a los compromisos internacio-
nales y disposiciones legales que requieren esta-
blecer una debida regulacion en cuanto a la pro-
teccién y uso de los datos de prueba, sobre todo
en relacién con la aprobacién de comercializa-
cion de productos farmacéuticos y agroquimicos
genéricos y su relacién con productos protegidos
por patentes.’®

b) garantizar que la proteccién que se otorgara a los
datos de prueba no constituya una extensién so-
bre otros mecanismos de proteccion que buscan
objetivos diferentes a aquel que se persigue a tra-
vés de la proteccién a los datos de prueba.

c) asegurar que no existan otros mecanismos para
extender plazos de proteccién de manera ilimita-
da con el fin de menoscabar la competencia.

* Observancia de los derechos de propiedad inte-

lectual

En materia de observancia de los derechos de pro-

piedad intelectual, Costa Rica buscara establecer

como resultado del proceso de negociacién:

a) que las Partes adopten o mantengan mecanismos
adecuados y efectivos para la debida proteccion
de estos derechos;

b) establecer normas claras sobre procedimientos
administrativos, civiles y penales, que aseguren
el establecimiento de sanciones adecuadas y sufi-
cientes en sus respectivas legislaciones.

c) el establecimiento de disposiciones que incluyan
mecanismos eficaces de cooperacién y asisten-
cia técnica entre las Partes con el fin de asegurar
la efectiva implementacién de las disciplinas del
acuerdo y la observancia de los derechos de pro-
piedad intelectual.”

Como se puede apreciar, los objetivos de la negocia-
cién fueron amplios y poco explicitos, pero basados
en su compatibilidad con las normas de la OMC,
buscando la reciprocidad de derechos y obligacio-
nes, y también la consideracion de las diferencias de
tamano y desarrollo de las economias de los paises

6 Ninguna disposicion del TLC prohibira la produccién o adquisicién de productos farmacéuticos y agroquimicos genéricos en el pais.
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centroamericanos con respecto a los Estados Uni-
dos. En otros aspectos, la posicion nacional fue mas
clara, por ejemplo, en cuanto a su objetivo de ga-
rantizar a los titulares de los derechos de propiedad
intelectual, la proteccion en el entorno de las nuevas
tecnologias, garantizar el uso de software legitimo,
establecer mecanismos de responsabilidad de pro-
veedores de servicio en Internet, vincular el registro
de marcas y nombres de dominio para combatir la
ciberpirateria, asi como buscar mecanismos adecua-
dos vy efectivos para la proteccién de la propiedad
intelectual.

Los objetivos de la negociacién estadounidense fue-
ron claros desde el inicio de las negociaciones para
el TLC-CA, al estar ya enunciados en la Autoridad
de Promocién Comercial: promover la adecuada y
efectiva proteccion de la propiedad intelectual, tan-
to para asegurar el cumplimiento del acuerdo sobre
ADPIC como para reflejar un estandar de proteccion
similar al de ese pais (ADPIC-Plus).

3. Resultados de la Negociacién

Los paises centroamericanos y los Estados Unidos
acordaron los siguientes elementos en materia de
propiedad intelectual:

1. Disposiciones Generales

Ratificacion de siete tratados internacionales.

Realizacién de esfuerzos razonables pararatificar

tres convenios internacionales.

Marcas.

Indicaciones geogréficas.

Nombres de dominio en Internet.

Obligaciones sobre derechos de autor y derechos

Conexos.

8. Proteccion de las sefiales de satélite codificadas
portadoras de programas.

9. Patentes.

w N

No s

10. Observancia de los derechos de propiedad inte-
lectual.

11. Limitaciones a la responsabilidad de los provee-
dores de servicios.

A continuacion se describe y comenta cada uno de

los elementos negociados en materia de propiedad

intelectual:

1. Disposiciones Generales.

Las Disposiciones Generales inician con una decla-
racion que evidencia el rumbo de la politica de apli-
cacién del acuerdo sobre ADPIC. Por una parte, los
paises afirman sus derechos y obligaciones existen-
tes bajo el acuerdo sobre ADPIC' y acuerdos sobre
propiedad intelectual concluidos dentro del marco
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelec-
tual (OMPI);'® por otra parte, declaran que podran
adoptar una legislacién nacional para proteccion y
observancia de la propiedad intelectual, mas amplia
que la acordada en el TLC-CA, pero que no vaya en
contra de lo acordado en éste.!”

2. Ratificacion de siete tratados internacionales.

Se acuerda la ratificacién de siete tratados interna-
cionales, a saber:

a. El Tratado de la OMPI sobre derechos de autor
(ratificado);?°

b. el Tratado OMPI sobre Interpretaciéon o Ejecu-
cién y Fonogramas (ratificado);ﬂ

c. el Tratado de Cooperacién en materia de Paten-
tes (ratificado);?

d. el Tratado de Budapest sobre Reconocimiento In-
ternacional del Depésito de Microorganismos;

e. el Convenio sobre la Distribucién de Sefales de
Satélite Portadoras de Programas (ratificado)??;

f. el Tratado sobre el Derecho de Marcas;

7 En efecto, expresamente no se incluyé en el capitulo referencia alguna al principio de trato nacional. No obstante, el Articulo 3 del
Acuerdo sobre ADPIC establece que cada miembro concederd a los nacionales de los demds paises un trato no menos favorable que el
que otorgue a sus propios nacionales con respecto a la proteccién de la propiedad intelectual.

18 Articulo 15.1.7. Ademds, “Las Partes confirman los derechos y obligaciones vigentes entre ellas conforme al Acuerdo sobre la OMC y
otros acuerdos de los que sean parte.” Articulo 1.3., Capitulo 1, Disposiciones Iniciales.

" Articulo 15.1.1.

20 Aprobado por Ley 7968 del 22 de diciembre de 1999.

21 Aprobado por ley 7967 del 22 de diciembre de 1999

22 Aprobado por Ley No. 7836 de 24 de septiembre de 1998

2 Hecho en Bruselas el 21 de mayo de 1974 y aprobado en Costa Rica por la Ley N° 7829 del 16 de octubre de 1998.
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g. el Convenio Internacional para la Proteccién de
Obtenciones Vegetales (UPQV, por sus siglas en
francés).

No obstante, los paises centroamericanos ya tenian
el compromiso de ratificacién de esos tratados, in-
corporado en la ratificacién de los Acuerdos de la
OMC de 1994.%

De ellos, cuatro ya han sido ratificados por Costa
Rica, por lo que su inclusién en el TLC-CA conlleva
la obligacién de cumplirlos, ya que de lo contrario
el pais se veria expuesto a sanciones comerciales,
previo sometimiento al mecanismo de solucién de
controversias. Al respecto, sin embargo, existe una
posicién divergente sobre dicha afirmacién, que sos-
tiene que el compromiso adquirido por Costa Rica
es exclusivamente sobre “ratificar y acceder” a los
tratados, por lo que la ratificacién y acceso no impli-
caria una obligacién explicita con respecto al cum-
plimiento.

El Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor fue
ratificado por Costa Rica en 1999.%° Su objetivo es
desarrollar y mantener la proteccion de los derechos
de los autores sobre sus obras literarias y artisticas,
introduciendo nuevas normas internacionales y cla-
rificando la interpretaciéon de ciertas normas vigen-
tes, para proporcionar soluciones a los interrogantes
planteados por nuevos acontecimientos econdémi-
cos, sociales, culturales y tecnoldégicos, a la luz del
desarrollo y la convergencia de las tecnologias de
informacién y comunicacion en la creacién y utili-
zacion de las obras literarias y artisticas.

El Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecu-
cién y Fonogramas fue ratificado por Costa Rica en
1999.%° Con ese tratado se otorga proteccién de los
derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes y
a los productores de fonogramas de la manera mds
uniforme posible, mediante nuevas normas inter-
nacionales que actualizaron la legislacién ante las
variantes provenientes de la sociedad de la informa-

2 Articulo 27, ADPIC

25 Ley 7968 del 22 de diciembre de 1999.

2 Ley 7967 del 22 de diciembre de 1999.

27 Articulo 15.1.3.(a).

28 Art. 27, apartado b) del parrafo 3 del ADPIC

cién y la debilidad del derecho de autor (con respec-
to a las obras musicales), de cara a la insercién de
las obras en la convergencia de las tecnologias de
informacién y comunicacion.

El Tratado de Cooperacion en materia de Patentes
(PCT), ya ratificado por Costa Rica 1998, busca una
armonizacién internacional de las legislaciones in-
ternas con respecto a conceptos de fondo y requisi-
tos de tramitacion internacional de las patentes, asf
como la simplificacién de tramites para poder, en un
mismo procedimiento, lograr la proteccién de la pa-
tente en diversos paises parte de dicho tratado. Las
patentes son independientes de las obtenidas para
la misma invencién en otros paises, por lo que la
concesién en un pais, no obliga a la concesién en
otro pais. El tratado simplifica procedimientos en
una sola instancia y bajo una solicitud dnica, a partir
de la cual se procede al estudio de los paises donde
el petente pide proteccién para su invento, con el fin
de obtener una proteccién mas alld de la territorial.
El tratado también propicié que el usuario tuviese un
acceso directo a las dltimas invenciones divulgadas
en las solicitudes del PCT.

La aprobacion del Tratado de Budapest sobre Reco-
nocimiento Internacional del Depésito de Microor-
ganismos esta prevista para el 1 de enero de 2006.%
No obstante, ya ante la OMC los paises habian ad-
quirido la obligacién de regular en esta materia. En
efecto, el acuerdo sobre ADPIC deja a discrecion de
los paises el patentar las plantas y los animales, ex-
cepto los microorganismos, asi como procedimientos
biol6gicos para la produccién de plantas o animales,
que no sean procedimientos microbiolégicos.?® De
no regular los paises en esa materia, la OMC dispone
de la obligacién de regular la materia de microorga-
nismos, razén por la cual con el TLC-CA se provoca
la ejecucion de ese acuerdo. Por otra parte, interesa
a Costa Rica adoptar este mecanismo de proteccion,
ya que sera necesario reconocer autoridades inter-
nacionales de depdsito de microorganismos, dada
la carencia de infraestructura en el pais para asumir
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el depésito de tales organismos, con la finalidad de
conocer, difundir y conservar el microorganismo,
como parte de la informacién publica necesaria para
dar a conocer las invenciones patentables.

El Convenio sobre la Distribucion de Sefales de Sa-
télite Portadoras de Programas fue ratificado por Cos-
ta Rica en 1998. Ese Convenio impide la distribucién
de sefales portadoras de programas y transmitidas
mediante satélite por distribuidores, a quienes esas
sefales no estén destinadas, con la finalidad adicio-
nal de proteger a los titulares de las obras que sean
transmitidas por esa via de comunicacion.

El Tratado sobre el Derecho de Marcas tiene como
objetivo primordial hacer que los sistemas naciona-
les y regionales de registro de marcas se rijan por un
modelo en comdn, para simplificar y armonizar los
procedimientos, tanto para los titulares de las marcas
como para sus representantes. La suscripcién de este
tratado pretende que el pais asuma los lineamientos
generales que de hecho ha venido cumpliendo en la
Gltima década, con respecto a procesos y tramites,
que deberd valorarse aparejado al Arreglo al Proto-
colo de Madrid, descrito méas adelante.

A pesar de que el objetivo de la negociacién del go-
bierno era no asumir el compromiso?’ de ratificar
la Convencién Internacional para la Proteccién de
Variedades Vegetales (UPOV), el pais se vio forza-
do a acceder con esta ratificacion. Ello ha generado
una fuerte reaccién de quienes no estan de acuerdo
con la UPQV, ya que consideran que dicho convenio
protege excesivamente al obtentor y no suficiente-
mente al productor o a la biodiversidad nacional.

Costa Rica, al igual que los otros paises miembros de
la OMC, ya habia asumido el compromiso, desde el
ano 1995,%° de promulgar una legislacién antes del
31 de diciembre del 2004 que protegiera las obten-
ciones vegetales, mediante un sistema de patentes o
mediante un modelo nacional alternativo denomina-
do sistema “sui generis”, o bien bajo la opcién alter-
nativa de suscribir el Convenio de la UPOV.

No obstante, el pafs no posee a la fecha una legis-
laciéon que permita comprobar el cumplimiento del
acuerdo sobre ADPIC en esta materia. Varios proyec-
tos han sido discutidos en la Asamblea Legislativa,
relativos a un sistema “sui generis”. Sin embargo,
ello no fue suficiente garantia para los Estados Uni-
dos de que con esos proyectos se dispone en el pafs
de un régimen aplicable y de la seguridad de su im-
plementacién. El atraso en la presentacién de un sis-
tema nacional uniforme y concertado de proteccion
de las obtenciones vegetales, obligé a Costa Rica a
asumir el compromiso de suscribir el Convenio de
la UPOV, eliminandose asi la posibilidad de, en su
lugar, promulgar un sistema alternativo para la pro-
teccion de las obtenciones vegetales.

Ahora bien, a cambio de haber cedido en este as-
pecto, el pais obtuvo el compromiso hacer esfuerzos
razonables para patentar plantas, lo que no implica
el compromiso de patentar plantas. Adicionalmente,
se acordo el 1 de junio de 2007 como plazo para
aprobar el convenio de la UPOV, ampliando el plazo
originalmente acordado, contdndose con tres anos
mads para su aprobacion.

Si bien con la OMC Costa Rica tenia la opcién de
aprobar UPOV o un sistema alternativo, TLC-CA
obliga a UPOV, pero con un plazo superior para la
discusion. A pesar de lo anterior, en diciembre del
presente ano vence el plazo para interponer la pro-
teccion a las obtenciones vegetales segin lo acorda-
do en la OMC, por lo que Costa Rica continta con el
compromiso de tomar una decisién al respecto en el
presente afio, so pena de incurrir en incumplimiento
ante los demds paises miembros de la OMC.

Por otra parte, las implicaciones supuestamente ne-
gativas resultantes del compromiso de suscripcion
de la UPOV pueden ser superadas, mediante la pro-
mulgacién de una ley que permita el ejercicio de
excepciones al derecho exclusivo del obtentor, asi
como mediante mecanismos de proteccién a la bio-
diversidad y a los recursos genéticos, sin que ello
contravenga el convenio indicado. La suscripcién a

29 Dicho objetivo no esta explicitamente mencionado en el documento de posicién nacional, pero fue esbozado por los negociadores en

los diferentes foros de informacién y consulta.
30 Articulo 27, apartado b) del parrafo tercero del ADPIC.
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UPOV exige de la comprobacién previa de que el
pais cuenta con una legislacion interna que desarro-
lle las premisas del convenio. En dicha legislacion
se pueden establecer excepciones al sistema que el
pais considere necesarias, basandose en particulari-
dades de su condicién econémica y de su particular
biodiversidad. Para ello, en el TLC-CA se estableci6
lo siguiente:!

“lLas Partes reconocen que el Convenio UPOV 1991
contiene excepciones a los derechos del obtentor, in-
cluyendo los actos realizados en el marco privado y
con fines no comerciales de los agricultores. Ademas,
las Partes reconocen que el Convenio UPOV 1991 es-
tablece restricciones al ejercicio de los derechos del
obtentor por razones de interés publico, siempre que
las Partes tomen todas las medidas necesarias para
asegurar que el obtentor reciba una remuneracion
equitativa. Las Partes también entienden que cada
Parte puede valerse de estas excepciones y restriccio-
nes. Finalmente, las Partes entienden que no existe
ninguna contradiccién entre el Convenio UPOV y la
capacidad de una Parte de proteger y conservar sus
recursos genéticos.”

Con lo anterior se reconoce que la aprobacion de
UPOV no es ébice para que los paises definan una
legislacion particular que proteja sus recursos.

El TLC-CA pretende dar los mecanismos para prote-
ger al inventor (obtentor), reconociendo un derecho
sobre la modificacién que realice sobre semillas que
produzcan nuevas variedades vegetales que pueden
ser explotadas, propiedad sobre la que, al ser crea-
cién del obtentor, no podria negarse su titularidad.

En aras de establecer una legislacion que permita
imponer excepciones necesarias al derecho en ex-
clusiva del obtentor asi como proteger la diversidad
biolégica y la salud publica, dicha legislacién podria
tomar en consideracion los siguientes aspectos, entre
otros:

e Evaluar el impacto ambiental y los principios pre-
cautorios para la defensa de la biodiversidad;
e evaluar el impacto en la salud ;

31 Nota al pie de pégina No. 1., Articulo 15.1.5(a).

e proteger el patrimonio genético y la biodiversi-
dad local, imponiendo el consentimiento previo
del uso de la biodiversidad mediante acuerdos
que retribuyan alguna contraprestaciéon propor-
cional, razonable y ética, con garantia de reparto
proporcional de beneficios;

® evitar la expropiacion del conocimiento tradicio-
nal en medicina, alimentos y técnicas agricolas;

¢ reducir la dependencia tecnolégica y econémica
de los paises en vias de desarrollo.

También es importante anotar que la oposicién total
a cualquier regulacién en esta materia debe conside-
rar que existen empresas y ciudadanos costarricen-
ses que son obtentores vegetales y que requieren de
tal proteccion.

Por lo anterior, pareciera conveniente disponer de
una legislacion concertada, acompanada de una
efectiva implementacion, considerando a todos los
sectores involucrados y que permita un equilibrio ra-
zonable de intereses. La solucién no es “no regular”,
sino regular en concordancia con las necesidades
del pais. En este sentido, la aprobacién del Conve-
nio hara que Costa Rica forme parte de un grupo de
naciones que, bajo minimos legales y garantias equi-
valentes, regulan las obtenciones vegetales a nivel
internacional. Esa es una garantia importante para
la industria nacional de semillas pero que también
debe acompaiiarse de politicas y normas de excep-
cién que protejan los derechos del agricultor, por lo
que el pais debera aprobar a corto plazo un régimen
que contemple tales necesidades.

En este punto, también debe advertirse que a ni-
vel nacional se ha creado la confusién e incluso se
habla indistintamente de las obtenciones vegetales y
el material transgénico, éste tltimo excluido de las
negociaciones del TLC-CA. Una obtencién vegetal
es la denominacién que reciben las variedades vege-
tales que haya creado o descubierto y desarrollado
una o varias personas, denominados obtentores. La
variedad vegetal es una especie nueva que se genera
como resultado de un genotipo cierto o la combina-
cién de varios genotipos que se distinguen de cual-
quier otro conjunto de plantas y que en si mismo
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puede considerarse como una unidad Unica, en el
tanto sea nueva, distinta, homogénea y estable. Por
su parte, el material transgénico es la denominacién
de un organismo que fue genéticamente modificado
al agregarsele genes provenientes de otro organismo
totalmente distinto, adquiriendo las caracteristicas
del gen introducido, desarrollado por medio de la
ingenieria genética; en el tanto un gen del genoma
de un organismo se inserta al genoma de otro orga-
nismo vivo por identidad del DNA, generando un
transgénico de origen animal, vegetal o fermentado.

Asi las cosas, sobre el material transgénico, pese a
que en el pafs existen desarrolladores del mismo?? e
incluso se autoriza su importacién, su regulacion y
proteccion no esta contemplada en el TLC-CA vy por
ende no es conveniente vincular ambos procesos y

productos en este analisis.

3. Realizacion de esfuerzos razonables para
ratificar tres convenios internacionales.

Los paises centroamericanos y los Estados Unidos
adquieren el compromiso de realizar “esfuerzos
razonables”** para aprobar los siguientes convenios
internacionales:**

e e| Tratado sobre el Derecho de Patentes;

e el Arreglo de la Haya sobre el
Internacional de Disefios Industriales;

e el Protocolo al Arreglo de Madrid sobre el Registro
Internacional de Marcas.

Dep6sito

El Tratado sobre Derechos de Patentes (PLT, por sus
siglas en inglés®®) es muy similar al PCT, ya ratifi-
cado por Costa Rica. Su objetivo es establecer un
sistema armonizado para homologar los requisitos
de presentacién para la inscripcién de patentes en la
legislacion nacional, de manera que se simplifique
la proteccion internacional por patente y se facilite
el acceso publico a toda informacién técnica sobre

invenciones protegidas bajo dicho sistema. Median-
te la presentacion de una sola solicitud internacional
de patente segtin el PCT, es posible solicitar simulta-
neamente proteccién para una invencién en varios
paises, mientras que el PLT asegura la homologacién
de los requisitos para procesos nacionales.

El Arreglo de la Haya sobre el Depésito Internacio-
nal de Disefos Industriales data de 1925. El sistema
ofrece a toda persona fisica o entidad juridica, que
tenga: a. un establecimiento industrial o comercial
efectivo y real en uno de los Estados parte en el Arre-
glo de La Haya, y b. un domicilio en uno de ellos o
la nacionalidad de uno de esos Estados, la posibi-
lidad de obtener proteccién para dibujos y mode-
los industriales en un conjunto de paises, mediante
un depdsito Gnico en la OMPI. El compromiso en el
TLC-CA consiste en generar el debate nacional so-
bre ese convenio, cuyo resultado sera la decisién del
pais sobre su adopcién.

Con respecto al Protocolo al Arreglo de Madrid sobre
el Registro Internacional de Marcas,*® éste pretende
igualmente imponer un sistema de registro y protec-
cién de marcas en el conjunto de paises adheridos
a él, mediante un procedimiento Gnico. Sobre este
Protocolo, se solventd la objecién presentada por
parte del gremio de profesionales en Derecho, ha-
biéndose logrado la incorporacién del espafiol como
idioma oficial, de manera que el proceso de tramita-
cién no discrimine el idioma oficial del pais.?” Asi-
mismo, se aclaré, por haber sido objetado para su
aprobacién, que el costo de registro de las marcas no
iba a aumentar desproporcionadamente, por cuanto
el arancel aumentaria por nimero de paises en los
que se requiera la proteccién, pero no por la marca
nacional. Al respecto es importante indicar que el
costo si podria aumentar, por cuanto depende de las
tasas que se cobren en los paises donde se pretende
proteger simultineamente la marca y no del acuerdo
mismo.

32 Ejemplo de ello es el Programa de Biotecnologia del Arroz del Centro de Investigacion en Biologia Celular y Molecular (CIBCM) de la
Universidad de Costa Rica, la produccién de maiz transgénico resistente al virus del Rayado Fino del Maiz, desarrollado por el CIBCM y
la Escuela de Biologia, de la UCR, y la generacién de platano y banano resistentes a la Sigatoka Negra, por el Centro Agronémico Tropical

de Investigacion y Ensefanza (CATIE).

33 Realizar “esfuerzos razonables” no es una obligacién de ratificacion, pero si para iniciar el debate respectivo que conduzca a una

decision sobre su aprobacién.
34 Articulo 15.1.6.
35 Patent Law Treaty.

3¢ Administrado por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.
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Por otro lado, es necesario aclarar que la aproba-
cién del acuerdo respetaria las marcas registradas a
la fecha de entrada en vigor del Arreglo. Finalmen-
te, al mantener al Registro Piblico como mediador
de la inscripcién internacional, no sélo garantiza las
competencias constitucionales del Estado en la pro-
teccion de la propiedad intelectual,®® sino que tam-
bién garantiza que el petente no tendria que acudir a
autoridades internacionales para dar seguimiento al
proceso de registro.

4. Marcas

En materia de marcas, Costa Rica posee una legis-
lacion que coincide, en términos generales, con lo
senalado en el texto del TLC-CA.3? No obstante, para
un sector la novedad en esta materia, que a su juicio
obligard a esclarecer los instrumentos legales vigen-
tes,** es la facultad de incluir de una proteccién a
favor de marcas olfativas y la inclusién de las marcas
sonoras. Otro sector —incluido el propio Registro Pu-
blico- interpreta que no es una nueva modalidad de
marca y que nuestra legislacién posee amplitud su-
ficiente para interpretar que ya en Costa Rica es po-
sible la inscripcién de estas marcas*'. Sin embargo,
es importante advertir que los criterios de seguridad
juridica podrian exigir que el pais adopte una politi-
ca publica clara sobre qué marcas son inscribibles
de manera que sea especifica en la determinacion
de los alcances de la norma, pues en paises como el
propio EEUU se ha llegado a inscribir marcas cuyo
signo se limita exclusivamente a un color, con ajeni-
dad a un disefo. El Tratado exige la proteccién espe-
cifica de marcas colectivas, las que ya en Costa Rica
estan reguladas por la Ley 7978, de certificacion y
sonoras, asi como marcas vinculadas con indicacio-
nes geograficas, como un derecho en exclusiva del
titular.

El TLC-CA prohibe expresamente*? que los paises
firmantes impongan obstaculos al uso y efectividad
de una marca, en el momento de disponer requeri-
mientos legales para su uso. Igualmente, prohibe el
uso por parte de quienes no ostentan la titularidad
de la marca, de signos relacionados con los bienes y
servicios protegidos por una marca, cuando dé lugar
a confusién.®

Por otra parte, en el TLC-CA se establece que, en la
mayor medida de lo posible, se digitalice la infor-
macién, por ejemplo, en las notificaciones que se
realicen en los procesos,** se disponga de un sistema
electrénico para la solicitud, procesamiento, registro
y mantenimiento de una marca,*’ y se mantenga una
base de datos electrénica (incluyendo una en linea)
de las solicitudes y registros.*®

Si bien la digitalizacién propuesta se previé, no como
una obligacién sino como una excitativa a los paises
firmantes,*” resulta preocupante que a la fecha no
existe un estudio que dimensione cudntos recursos
deberan invertirse en ese proceso.

Salvo la digitalizacion del sistema, en materia de pla-
zos y oposiciones la afectacion de la normativa na-
cional no serd dramatica. Por ejemplo, se mantendra
la proteccién de marcas por el plazo de 10 afos*,
que es el que indica la normativa nacional, y se reite-
ra una practica que ya es asi en el pais, en el sentido
de que las licencias de marcas serdn validas con el
acuerdo de partes y no con base en su registro, en
donde la inscripcién de las mismas rige para efectos
de terceros.*

37 A partir del 1 de abril de 2004 por modificacién de las estipulaciones del convenio, los usuarios del sistema internacional de marcas
podrén presentar solicitudes en espanol, ademds de poder hacerlo en francés o en inglés. Se elimina asi la barrera del idioma que impe-

dia su aprobacién por acuerdo de la entidad registrante.
38 Art. 121.18 Constitucién Politica
3 Ley No. 7978 de 22 de diciembre de 1999

40 Especificamente, la Ley de Marcas y signos distintivos, No. 7978 del 22 de diciembre de 1999.
4 De hecho, en setiembre de 2004, se procedio a la inscripcién de la primera marca sonara a favor de la Cerveceria Costa Rica, por el
sonido que representa el dguila que sirve de disefio a la cerveza Imperial.

42 Articulo 15.2.2.

4 Articulo 15.2.3.

44 Articulo 15.2.6.(a).

4 Articulo 15.2.7.

4 Articulo 15.2.7.

47 Articulo 15.2.6. y Articulo 15.2.7.
4 Articulo 15.2.9

49 Art. 15.2.10
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5. Indicaciones geograficas

Las indicaciones geogréficas “son aquellas indicacio-
nes que identifican a un producto como originario
del territorio de una Parte, o de una region o locali-
dad de ese territorio, cuando determinada calidad,
reputacion u otra caracteristica del bien sea imputa-
ble fundamentalmente a su origen geografico. Todo
signo o combinacion de signos, en cualquier forma,
seran susceptibles de constituir una indicacion geo-
grafica.”°

En esta materia, se exige la aprobacion de medios
legales que identifiquen y protejan las indicacio-
nes, estableciendo un sistema que debera evaluar
y constatar la calidad del producto sobre el cual se
requiere la proteccién, asi como del cumplimiento
de minimos técnicos que faculten al solicitante para
ser adjudicatario de este régimen. El estudio respecti-
vo esta vinculado al registro de marcas existentes, lo
que implicitamente podria obligar al pais a la digita-
lizacién de los sistemas respectivos.”!

Debido a que la legislacién nacional es incipiente en
la materia, se debera actualizar la legislacion nacio-
nal al respecto. Ello cobra atin mas importancia, ya
que las indicaciones geograficas son un mecanismo
de valor agregado y de certificacion de la calidad
de ciertos productos locales que podrian contribuir
a un mejor posicionamiento en los mercados inter-
nacionales, no sélo en relacion con el TLC-CA, sino
en general.

6. Nombres de Dominio

Un nuevo asunto que debera ser regulado en el pais
es el relativo a nombres de dominio. El TLC-CA>? es-
tablece una obligacion genérica de regular procedi-
mientos de administracién de los dominios de nivel
superior de cédigo de pais (“country-code top-level

50 Articulo 15.3.1.
51 Articulo 15.3.2.
52 Articulo 15.4.

domain” o ccTLD), solucién de controversias, vigi-
lancia de la pirateria cibernética en relacién con las
marcas, acceso publico a bases de datos confiables,
proteccién de la privacidad y exigencia de un agente
de contacto responsable del dominio.

Lo importante del acuerdo es que permite a los paises
tomar medidas legales para controlar la ciber-ocupa-
cién, que consiste en la usurpacion de marca con fi-
nes desleales en perjuicio de su titular. Esa situacion
obligard, eventualmente, a vincular el registro de los
nombres de dominio con el de marcas. Este ha sido
un problema a nivel internacional, que ha genera-
do practicas desleales cuando la especulacién en el
mercado provoca que ciertos nombres de dominio
sean adquiridos por personas interesadas en obligar
a las empresas a comprar a precios elevados, aque-
llos dominios que coincidan con la identificacién de
su empresa (razén social o marca).

7. Derechos de Autor y Derechos Conexos

En cuanto a derechos de autor y derechos conexos,
se establece que los autores, artistas, intérpretes o
ejecutantes y productores de fonogramas, incluyen-
do cualquier sucesor interesado, tienen el derecho
exclusivo de autorizar o prohibir toda reproduccion
de sus obras, interpretaciones o ejecuciones, o fono-
gramas, en cualquier manera o forma, permanente o
temporal, mediante la venta u otro medio de transfe-
rencia de propiedad, “incluyendo el almacenamien-
to temporal en forma electrénica.”>?

Lo anterior deja como reproduccién ilegitima la
copia caché* realizada de forma mecanica por la
computadora, en el momento de navegar por Inter-
net o reconocer en pantalla cierta informacién. No
obstante, durante el proceso de negociacion, a soli-
citud de las universidades estatales costarricenses, se
incluyé una limitacién al respecto en lo relativo a la

3 Articulo 15.5.1. notas al pié de pagina No. 10 y No. 11. y Articulo 15.5.2. El concepto de almacenamiento temporal en forma electr6-
nica ya estd incluido en el Tratado de la OMPI sobre derechos de autor (WCT), que Costa Rica aprobé en el afo 2000. En el CAFTA se
incluye una nota al pié de pagina para aclarar que el derecho de reproduccién y las excepciones permitidas contenidas en el Convenio
de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas (1971) son aplicables en el entorno digital, en particular a la utilizacion de
obras en forma digital. Articulo 15.5.1. Nota al pié de pdgina No. 12.

4 El sistema caching lo que permite es una navegacion mds rapida y eficiente a través de las visitas que ejecute el usuario y su fin no
es la copia en si misma de la obra. En tanto el caching no sea permanente, sino temporal y accesorio, es una de las excepciones que se
permite dentro de la reproduccién de las obras en el ambito digital, pues implica un uso que de forma independiente no posee un interés
econoémico sino que facilita un proceso técnico que no puede ser limitado por el derecho.
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observancia de la propiedad intelectual,®> con la que
se excluye de las responsabilidades por infracciones
a la propiedad intelectual al almacenamiento tem-
poral llevado a cabo mediante un proceso automa-
tico. Esto hace la actividad ilicita, pero no punible,
ya que no se trata de una actividad de reproduccion
voluntaria o que perjudique al autor de una obra.

Por otro lado, también se indica de forma expresa la
idéntica condicién jerarquica que ostentan los dere-
chos de autor con los derechos conexos (de los ar-
tistas intérpretes y ejecutantes), siempre que solicite
permiso para la transformacién de la obra original.
Lo anterior aporta mayor claridad en la materia, es-
tableciendo iguales derechos para el autor de una
obra original, como para aquel que realice una in-
terpretacion o ejecucion de esa obra original, adqui-
riendo por esa obra derivada idénticos derechos al
autor de la obra que le sirve de base.>®

En cuanto a plazos de proteccion de una obra, inter-
pretacion o ejecucion, o fonograma, se establece el
término de un minimo de 70 afos desde la muerte
del autor, cuando se calcule sobre la base de la vida
de una persona fisica. En el caso de que el plazo
de proteccién se calcule sobre una base distinta, el
término sera de un minimo de 70 anos a partir del
final del afio calendario de la primera publicacion
autorizada de la obra, interpretacién o ejecucién, o
fonograma, y de un minimo de 70 anos desde la fi-
nalizaciéon del ano calendario en que se creé la obra,
interpretacion o ejecucion, o fonograma, en el caso
de que la publicacién autorizada no se haya hecho
en los cincuenta afios siguientes a partir de la crea-
cién de la obra.>” Dichos plazos coinciden con los
establecidos en la legislacién de Costa Rica, conte-
nidos en la actualizacion de las normas nacionales
al respecto en atencion a los compromisos asumidos
en el acuerdo sobre ADPIC de la OMC.

SSArticulo 15.11.27.(b).(I).A
¢ Articulo 15.5.3.
57 Articulo 15.5.4.

Las medidas tecnolégicas son sistemas informaticos
que protegen las obras digitalizadas contra todo ac-
ceso no autorizado, transformacion, reproduccién
o comunicacion publica, dependiendo del tipo de
medida que se incorpore en la obra, por ejemplo,
un software que impida copiar o imprimir una obra
comunicada en Internet.>®

Las disposiciones sobre medidas tecnolégicas en el
TLC-CA>? establecen que cada pais hara responsable
a la persona que evada sin autorizacion cualquier
medida tecnolégica efectiva, o que fabrique, impor-
te, distribuya, ofrezca al pablico o trafique dispositi-
vos, productos o componentes, u ofrezca al publico
servicios tendientes a evadir medidas tecnolégicas
efectivas, o sin autorizacion realice dichas activida-
des con fines comerciales diferentes a evadir medi-
das tecnoldgicas efectivas.

Para lo anterior, los paises se comprometen a estable-
cer recursos civiles, tales como medidas cautelares,
danos sufridos, pago al titular del derecho y la des-
truccion de dispositivos y productos, aplicables a la
persona hallada como responsable, exceptuando del
pago de dafios a una biblioteca, archivo, institucién
educativa u organismo publico de radiodifusién sin
fines de lucro, que tendra sin embargo que demos-
trar que desconocia y carecia de motivos para saber
que sus actos constitufan una actividad prohibida.®°.
Asimismo, los paises se comprometen a establecer
los procedimientos y sanciones penales cuando se
determine que una persona se haya involucrado do-
losamente y con el propésito de lograr una venta-
ja comercial o una ganancia financiera privada en
cualquiera de las actividades descritas."

8 “Medida tecnoldgica efectiva significa cualquier tecnologia, dispositivo o componente que, en el curso normal de su operacién, con-
trola el acceso a una obra, ejecucion, fonograma u otra materia protegida, o que protege cualquier derecho de autor o cualquier derecho

conexo al derecho de autor”Articulo 15.5..7.(g).
59 Articulo 15.5.7
0 Articulo 15.11.14.

1 Articulos 15.5.7. y Articulo 15.11.14. Existe, ademas la posibilidad de que los paises establezcan excepciones, siempre que no se
afecte la adecuacion de la proteccién legal o la efectividad de los recursos legales contra medidas tecnolégicas efectivas. CAFTA deja a
discrecién de las partes la determinacion de las excepciones a las medidas tecnolégicas que se implementen, para lo cual el pais podria
establecer excepciones que garanticen en la implementacién de la medida tecnolégica, considerando: a. el ejercicio legitimo por parte
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Con respecto a la informacién sobre gestion de de-
rechos,® se regula la proteccién de la informacion
que identifique a la obra o su titular, condiciones de
uso de dicha obra y un cédigo de identificacién de
la misma, con la finalidad de que el titular pueda
mantener el control sobre la divulgacién y gestién de
su obra, y bajo la indicacién de que ningtin Estado
podra obligar al autor o titular a incluir la misma.

Al ser omisa la legislacién costarricense al respec-
to, deberan incorporarse dichas disposiciones al or-
denamiento juridico costarricense, incluyendo las
sanciones por elusién no autorizada de las medidas
tecnoldgicas.

Sobre la evasiéon de medidas tecnolégicas que prote-
gen a las obras de acceso no autorizados, el TLC-CA
impone sanciones, de manera que en la legislacién
nacional sobre observancia de la propiedad intelec-
tual, una de las reformas mas importantes sera la ac-
tualizacién de los alcances de este delito®.

Una de las grandes preocupaciones de los Estados
Unidos es el “enforcement” o aplicacién efectiva de
la legislacién nacional, por lo que las medidas tec-
nolégicas responden a la necesidad de proporcionar
herramientas efectivas para proteger la propiedad in-
telectual en el ambito digital, y las sanciones (incluso
tasadas) permitiran perseguir las infracciones a la ley
cometidas en perjuicio de la propiedad intelectual,
cuando se eludan esos mecanismos de proteccién
informatica.

Las excepciones que expresamente reconoce el TLC-
CA son muy amplias e incluyen excepciones para
“actividades gubernamentales esenciales”®, que-

dando abierta la interpretacién de los alcances del

término. En general, no hay una limitaciéon expresa
de las excepciones que impida a los paises eventual-
mente disponer legalmente de aquellas que crean
convenientes en la legislacion nacional de cada
pais.

No obstante, es importante sefalar que, en el dmbi-
to digital, la prerrogativa de acceso de las instancias
educativas (institucion educativa sin fines de lucro,
archivos, bibliotecas) a las obras protegidas por la
propiedad intelectual se ve limitada con el TLC-CA.%
Se les concede el derecho de elusién de medidas
tecnoldgicas, solamente si tal elusion se realiza para
decidir sobre la compra, y no para procurar el acce-
so al material para efectos educativos. Esta situacion
varia sensiblemente la tradicional prerrogativa que
tenian esas instancias para acceder a las obras gratui-
tamente, en el ejercicio legitimo de una excepcion
al derecho exclusivo del autor, de manera que las
obligaria a pagar por utilizar las obras digitales con
la finalidad de ilustrar la ensefianza.®

En efecto, las instancias educativas solo podran eva-
dir medidas tecnolégicas para decidir sobre la adqui-
sicion de la obra, de manera que si todas las obras
digitales adquieren este tipo de protecciéon técnica,
la prerrogativa de acceso de las universidades, archi-
vos y bibliotecas sobre obras digitales, serd inaplica-
ble. Ello produciria un grave perjuicio a la educacién
y al acceso al conocimiento, salvo que se disponga
de los recursos respectivos para adquirir el material.

Es importante sefalar que la norma que obliga a
elaborar una ley eficaz para uso de programas de
computacién “autorizados” para el gobierno,®” de
manera que se ejerzan controles efectivos para el
uso de programas con licencias e impedir la repro-

del usuario de las limitaciones o excepciones al derecho exclusivo del autor, y b. la proteccién del derecho a la intimidad del usuario,
al dar seguimiento ilicito de las acciones que realice en el proceso de disposicion del material respectivo, previsto timidamente en el

Articulo 15.5.7.(f). Articulo 15.5.7.(d), (e) y (f).
2 Articulo 15.5.7.¢c

5 Actualmente el delito se tipifica en los articulos 62 y 63 de la Ley de Observancia de los Derechos de la Propiedad Intelectual N°.

8039
64 Articulo 15.5.7 (g)
%5 Articulo 15.5.7.(e)(i)

% | a excepcioén para instancias educativas estd recogida en legislaciones internacionales por ejemplo, en el Articulo 5 inciso. 3,a. y en
el inciso 2,c.; inciso 3, n. de la Directiva 2001/29/CE, Articulo 10.2 del Convenio de Berna y el Articulo 74 de la Ley 6683 y el Articulo

58 de la Ley 8039.
 Articulo 15.5.9
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duccién ilegitima, no es ébice para que el Estado de-
termine el tipo de tecnologia que implementara ni el
tipo de software que utilizara en sus gestiones.®® Asi
las cosas, el gobierno podra adquirir cualquier tipo
de tecnologia, en el entendido de que si adquiere
software propietario, deberd cancelar las licencias
respectivas.

Finalmente, las definiciones® que en materia de de-
rechos conexos incorpora el TLC-CA, son una actua-
lizacién de los términos para los efectos de seguri-
dad juridica y homologacion legal de la regién, que
deberan ser actualizados e incorporados a la legisla-
cién de los paises, en Costa Rica a través del Regla-
mento de derechos de autor y derechos conexos,”®
no obstante que son los mismos términos contem-
plados en el Tratado sobre Derechos de Autor de la
OMPI,”" del que Costa Rica es parte desde 1999.

8. Senales de satélite codificadas

En materia de proteccion de las senales de satélite
codificadas portadoras de programas, se exige la ti-
pificacién penal para la “(a). la fabricacién, ensam-
ble, modificacién, importacion, exportacion, venta,
arrendamiento o distribucion por otro medio, de un
dispositivo o sistema tangible o intangible, sabiendo
o teniendo razones para saber que el dispositivo o
sistema sirve primordialmente para decodificar una
senal de satélite codificada portadora de programas
sin la autorizacién del distribuidor legitimo de dicha
senal; y (b) la recepcion y subsiguiente distribucion
dolosa de una sefal portadora de programas que se
haya originado como una sefal de satélite codificada
a sabiendas que ha sido decodificada sin la autoriza-
cién del distribuidor legitimo de la sefal””?

Asimismo, se exige a los paises el establecimiento de
los recursos civiles, incluyendo los danos compensa-
torios, para las personas perjudicadas.”>

Al respecto, deberd promulgarse la legislaciéon res-
pectiva, considerando la actualizacién del articulo
61 de la Ley de procedimientos de observancia No
8032,”*y a la luz de las propuestas existentes al res-
pecto en la Asamblea Legislativa.

9. Patentes

Como se menciond, pese al acuerdo sobre ADPIC
en la OMC, los Estados Unidos lo consideran insufi-
ciente por carecer, sobre todo de aplicacién, ciertos
alcances normativos dispuestos en la OMC. Por esa
razén, ese pais ha venido aplicando una politica de
negociacion secuencial, mediante la negociacién de
tratados comerciales bilaterales o subregionales, ta-
les como el TLCAN, el TLC entre Chile y los Estados
Unidos, el TLC entre Singapur y los Estados Unidos,
y ahora el TLC-CA, para lograr minimos legales inter-
nacionales mas acordes con su propia legislacién, lo
que ha sido denominado ADPIC-Plus.

La inclusién del tema de la propiedad intelectual en
el TLC-CA, en lo relacionado con el tema de las pa-
tentes, ha suscitado una gran polémica en el pais,
desde el punto de vista de sus implicaciones sobre
la competitividad y el acceso de la industria de pro-
ductos farmacéuticos y agroquimicos genéricos al
mercado, asi como desde el punto de vista de las
implicaciones sobre el acceso a productos farma-
céuticos genéricos y el costo para la seguridad social
del pafs.

Sin embargo, es preciso aclarar que dicha polémica
no se debe tanto a lo negociado en TLC-CA, sino que
estd relacionada con la aprobacién, por parte de la
Asamblea Legislativa, de los acuerdos de la OMC en
el afno 1995, incluyendo el acuerdo sobre ADPIC,
los que no fueron suficientemente debatidos en la
opinién publica nacional. La discusién del tema en
el ambito del TLC-CA ha suscitado una discusién que

% Mediante Decreto Ejecutivo 30151-) de febrero de 2002, Costa Rica emitié una resolucion para ordenar el uso de software legitimo en
la Administracién Pdblica, lo que coincide con esta disposicién del CAFTA

% Articulo 15.7.5.

79 Articulo 3, Decreto N° 24611-), publicado en La Gaceta N° 201 del 24 de octubre de 1995.
7! Tratado de la OMPI sobre derechos de autor, Ley N° 7968 del 22 de diciembre de 1999.

72 Articulo 15.8.1.
73 Articulo 15.8.2.

74 El articulo dice: “Serd sancionado con prisién de uno a tres afios quien fabrique, importe, venda u ofrezca para la venta, dé en arrenda-
miento o facilite un dispositivo o sistema (til para descifrar una sefal de satélite portadora de programas, sin autorizacion del distribuidor
legitimo de esta sefal, de modo que pueda resultar perjuicio a los derechos del distribuidor.”
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se debié haber dado al momento del sometimiento
de los acuerdos de la OMC a la Asamblea Legislati-
va, independientemente de si lo que se negocid pue-
de ser considerado como un ADPIC Plus, como se
analizara a continuacion.

Derivado de los compromisos adquiridos por el pais
ante la OMC, se reformé la ley de patentes en el
afo 2000, estableciendo un plazo de proteccién de
veinte anos, y se promulgé la ley de informacién no
divulgada, a través de la cual se establece proteccion
a los datos de prueba.”® No se establecié un plazo
para la proteccion de los datos de prueba, ya que ese
plazo tampoco estd definido en los acuerdos de la
OMC, pero el pais tampoco lo definié, no pudiéndo-
se aplicar la legislacion promulgada.

En el acuerdo sobre ADPIC de la OMC, se deja a dis-
crecion de los paises patentar métodos de diagnds-
tico, quirdrgicos y terapéuticos asi como plantas y
seres vivos.”® Por otra parte, no se establece ningu-
na limitacién a los paises para realizar importaciones
paralelas.”” Tampoco existe ninguna obligacién de
regular las patentes de segundo uso,”® ni de ampliar
el plazo de la patente, si se genera informacién nue-
va. lgualmente, en el acuerdo sobre ADPIC se limita
la imposicién de excepciones a las patentes,”” siem-
pre que no atenten contra su explotacién normal de
forma injustificada ni causen perjuicio a los intereses
legitimos del titular, teniendo en cuenta los intereses
legitimos de terceros, ni se restringe el uso de licen-
cias obligatorias.5°

La intencién de los Estados Unidos, de negociar en
el TLC-CA un ADPIC Plus, se refleja en su propuesta
de negociacién en materia de patentes, en la cual se
planteé a los paises centroamericanos

e patentar métodos quirdrgicos, terapéuticos y de

diagnéstico;

patentar seres vivos (plantas y animales);

incluir patentes de segundo uso;

prohibicién de importaciones paralelas;

restriccion de excepciones a los derechos de

patentes;

restriccion en el uso de licencias obligatorias; '

¢ aumentar los plazos de vigencia de las patentes
por atrasos administrativos y acumulacién de
otras protecciones;

e ampliar el plazo de la patente, si se genera
informacion nueva; y

e establecer plazos de proteccién para datos de
prueba (5 afos para medicamentos y 10 para
agroquimicos).

La propuesta de patentar métodos quirirgicos, te-
rapéuticos y de diagnéstico para el tratamiento de
personas o animales no fue incluida en el TLC-CA;
con ello se evitd el costo social que dicho patenta-
miento implicaria en materia de salud publica para
los paises centroamericanos. Asimismo, se excluy6
la propuesta de patentar seres vivos, dejando tal pre-
rrogativa a discrecion de los paises, tal y como esta
establecido en la OMC,%? en el entendido de que de-
ban hacer “esfuerzos razonables” solo para decidir
sobre el patentamiento de plantas.®? Igualmente, se
excluyé la propuesta de regular patentes o invencio-
nes de segundo uso.

75 Los datos de prueba son la informacion clinica que las empresas que han patentado una entidad quimica nueva deben generar, para
demostrar la eficacia y seguridad del nuevo producto, como requisito para poder ser comercializado.

76 Articulo 27, a), parrafo tercero del ADPIC.

77 Son las que permiten adquirir medicamentos que se venden mas barato en otras naciones.

78 Se trata de patentes sobre las cuales se descubre un nuevo uso con posterioridad a su registro y distinto al original, por lo que a partir
de esa nueva informacion se solicita una patente nueva por otro tipo de reivindicacién o utilidad.

79 Las excepciones son usos que autoriza la ley sin que intervenga el inventor.

80| a licencia obligatoria es aquella que se obtiene sin autorizacién del titular de los derechos para atender casos de emergencia nacional,
pero con sujecién a determinadas condiciones ya dispuestas a nivel multilateral, que exigen: a. haber realizado intentos infructuosos de
obtener una licencia voluntaria en términos y condiciones razonables y en un plazo prudencial; b. pagar una remuneracién adecuada
segln las circunstancias propias de cada caso; y c. las decisiones estardn sujetas a revision judicial u otra revision independiente por una
autoridad superior diferente. Articulo 31 del Acuerdo sobre ADPIC.

81 Como se vera mas adelante, las licencias son permisos de uso de la patente durante el plazo de proteccion en exclusiva que se negocian
con el inventor o se imponen judicialmente y las excepciones son usos que autoriza la ley sin que intervenga el inventor.

82 Articulo 27, b), parrafo tercero del ADPIC.

83 Articulo 15.9.2
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Como se puede observar, la materia patentable no
se amplia en el TLC-CA, con la excepcion sabida del
compromiso de suscripcién al Convenio de la UPOV,
y las particularidades comentadas al respecto.

Por su parte, las importaciones paralelas de medi-
camentos seguiran siendo autorizadas. Las impor-
taciones paralelas garantizan la proteccion de un
bien superior como lo es la salud publica, al per-
mitir al pais escoger en cudl mercado y bajo qué
precios comprard los medicamentos que se ajusten
a su presupuesto y conveniencia. De esta forma, las
importaciones paralelas posibilitan la competencia,
incluso entre dos productos del mismo fabricante,
por lo que busca un beneficio a los consumidores y
la eliminacion de la competencia desleal, producida
por empresas que fijan precios distintos para un mis-
mo producto, seglin el mercado al que se destine.
Debe advertirse, sin embargo, que las importaciones
paralelas no son mecanismos absolutamente libres y
poseen sus restricciones en el sentido de que no per-
miten la importaciéon de un producto para competir
con otro similar (originario o genérico) si el produc-
to importado no esta registrado adn en el pafs, o sea,
no posee el correspondiente permiso para la comer-
cializacién. Adicionalmente, no debe desconocer-
se que ha sido eficaz la reduccién de los costos de
los medicamentos y los agroquimicos a través de la
competencia de productos genéricos, por lo que se
requerird de adecuadas politicas pablicas que hagan
efectiva la aplicacién de los instrumentos indicados
para la garantia de acceso a medicamentos a precios
accesibles.

En el TLC-CA se deja, ademds, a criterio de los paises
firmantes, la imposicién de excepciones a las paten-
tes, siempre que no atenten contra su explotacién
normal de forma injustificada ni causen perjuicio a
los intereses legitimos del titular, teniendo en cuenta
los intereses legitimos de terceros.?*

Las licencias obligatorias tampoco fueron restringi-
das en el TLC-CA, por lo que se seguira permitiendo
acceder a medicamentos en caso de emergencia na-
cional, o por las disposiciones que determine cada
pais en caso de necesidad publica.

Lo anterior es congruente con la Declaracion de la
Conferencia Ministerial de Doha, de noviembre del
2001, en la que se acordé lo siguiente:

“Convenimos en que el Acuerdo sobre los ADPIC
no impide ni debera impedir que los Miembros
adopten medidas para proteger la salud publica.
En consecuencia, al tiempo que reiteramos nuestro
compromiso con el Acuerdo sobre los ADPIC,
afirmamos que dicho Acuerdo puede y debera ser
interpretado y aplicado de una manera que apoye el
derecho de los Miembros de la OMC de proteger la
salud publica y, en particular, de promover el acceso
a los medicamentos para todos. A este respecto,
reafirmamos el derecho de los Miembros de la OMC
de utilizar, al maximo, las disposiciones del Acuerdo
sobre los ADPIC, que prevén flexibilidad a este
efecto.”

Esas flexibilidades incluyen aceptar el derecho de
cada Estado de conceder licencias obligatorias y la
libertad de determinar las bases sobre las cuales se
conceden tales licencias. De ahi resulta injustifica-
do que en un acuerdo posterior a las disposiciones
multilaterales, se pacte algo distinto, a pesar de que
esa era una intencién de los Estados Unidos. Eso fue
respetado en el TLC-CA.

Sobre licencias obligatorias en medicamentos, la
Conferencia de Doha también acordd lo siguiente:

“El Consejo de los ADPIC tiene que encontrar solu-
cion a los problemas con los que pueden tropezar
los paises si sus capacidades de fabricacion en el sec-
tor farmacéutico son insuficientes o inexistentes para
hacer uso de las licencias obligatorias, y tiene que in-
formar al respecto al Consejo General antes de fines
de 2002. La Declaracion prorroga asimismo hasta el
1° de enero de 2016 el plazo de que disponen los pai-
ses menos adelantados para aplicar las disposiciones
relativas a las patentes de productos farmacéuticos.”

Precisamente, en la seccién de propiedad intelectual
del la TPA, se indica que uno de los objetivos de
las negociaciones comerciales es procurar el respe-
to a la Declaraciéon sobre el acuerdo sobre ADPIC

8 El Articulo 15.9.3 es explicito en ese sentido: “Una Parte podra prever excepciones limitadas a los derechos exclusivos conferidos a una
patente, a condicion de que tales excepciones no atente de manera injustificable contra la explotacion normal de la patente ni causen un
perjuicio injustificado a los interese legitimos del titular de la patente, teniendo en cuenta los intereses legitimos de terceros.”
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y la Salud Publica de la IV Conferencia Ministerial
de Doha, Qatar, el 14 de noviembre de 2001.%° Lo
anterior quedé asi estipulado en un “Entendimiento
relativo a algunas medidas de salud publica” entre
todos los paises firmantes del TLC-CA, que dice:

“En reconocimiento del compromiso de acceder a
medicinas que son suplidas de conformidad con la
Decisién del Consejo General del 30 de agosto de
2003 sobre la Implementacién del Parrafo Seis de la
Declaracion de Doha relacionada con el Acuerdo
ADPIC y lasalud pablica (WT/L/540) y la Declaracién
del Presidente del Consejo General de la OMC que
acompana la Decision (...), el Capitulo Quince no
impide la efectiva utilizacion de la Solucién ADPIC/
Salud./ En relacion con los asuntos mencionados
anteriormente, si entra en vigor una enmienda
de una disposicién del Acuerdo de la OMC sobre
ADPIC(1994) respecto a las Partes y esa enmienda
es incompatible con el Capitulo Quince, nuestros
gobiernos deberdn consultar para efectos de adaptar
el Capitulo Quince segtn corresponda a la luz de la
enmienda.”®®

Pese a que no es juridicamente vinculante por no ser
parte integral del TLC-CA, con las declaraciones de
las Conferencias Ministeriales citadas y con la firma
de ese entendimiento se reconoce el derecho de ac-
ceso a medicinas segln las disposiciones que regule
cada pais, pero ademas que, si en un determinado
momento en materia de acceso a medicinas y sa-
lud se llegare a reformar el acuerdo sobre ADPIC,
el TLC-CA quedara automaticamente supeditado al
acuerdo multilateral, situacion coincidente con el
Articulo 1.1. del acuerdo sobre ADPIC.

El hecho de que tanto las licencias como las excep-
ciones y las importaciones paralelas no hayan sido
restringidas en el TLC-CA, permite el acceso a los
medicamentos en los términos indicados. Esa ha
sido la razén principal para afirmar que no existi-
rd un dafio real sobre la disposiciéon de medicinas a
precios accesibles. Claro esta, dependerd de la efi-
ciencia del pais en la aplicacion efectiva de estos
mecanismos, el que se verifique un acceso real a
productos (en especial medicamentos) mas baratos

85 Punto 4-C de la Autoridad de Promocién Comercial (TPA).
86 Ver en http://www.comex.go.cr
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para el pais, buscando ademads la adquisicién con
base en criterios de calidad, que es una discusién
pendiente a nivel nacional, dado que se reducira la
competencia de algunos genéricos en el mercado.

Sobre el tema de propiedad intelectual y los aspectos
sobre la definicién de la calidad, cuya discusion no
fue introducida en el TLC-CA, existe un informe emi-
tido por la Contraloria General de la Republica el 20
de octubre del 2004 (Informe N2 FOE-AM-19/2004),
por afectar algunos alcances de la politica nacional
sobre esta materia en lo que respecta al registro de
agroquimicos. En el informe se hace mencién a la
imposibilidad de hacer referencia a los datos presen-
tados por un tercero para sustentar la inscripcién de
segundo producto utilizando los datos de uno ya re-
gistrado. Ademads, aunque un nuevo registrante ten-
ga los derechos para utilizar la informacién de otro
en el registro de un producto, sostiene la Contraloria
que siempre es necesario comprobar que esa infor-
macion le sea aplicable al nuevo producto que se
pretende registrar, requiriéndose los correspondiente
andlisis de equivalencia. Al respecto dice el Infor-
me:

“En consecuencia, un aspecto es el tema de que un
tercero utilice los datos de un producto, sin la autori-
zacion del fabricante de ese producto, o del propie-
tario de esos datos de registro; lo cual es una discu-
sion sobre propiedad intelectual. Otro aspecto muy
distinto es comprobar que la informacion de uno
sea de utilidad para registrar otro. Es decir, aunque
el fabricante de un producto se encuentre autoriza-
do para utilizar los datos de otro producto, siempre
debe probarse que esa informacion le sea aplicable
al producto que se pretende registrar, verificando que
se trate de productos equivalentes, de conformidad
con los procedimientos de equivalencia establecidos
por las organizaciones internacionales pertinentes.”

Con respecto a la ampliacién del plazo de vigencia
de las patentes, éste no se extiende mas alla de los
20 afos estipulados tanto en el acuerdo sobre ADPIC
como en la legislacién costarricense. Sin embargo,
el TLC-CA incorpora dos nuevas excepciones a esa
disposicién:
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a. Se amplia el plazo de vigencia de la patente, si se
da un atraso injustificado en el otorgamiento de
la misma por mas de 5 afios desde la presentacion
de la solicitud, o 3 anos desde la solicitud de
examen de la patente,®” siempre que el retraso no
sea imputable al solicitante.®

Segln el Registro Publico de Costa Rica, el
plazo promedio para el otorgamiento de una
patente es de tres afos. Ese plazo fue el que se
establecié en el TLC-CA. Sin embargo, en el pais
nunca se ha otorgado una patente para productos
farmacéuticos. Al no saberse cudnto tiempo se
requerird en el pais para el otorgamiento de una
patente de producto farmacéutico, no es posible
conocer el impacto de la disposicién acordada
sobre la ampliacién del plazo de la patente, en el
caso de la tramitacion de patentes que requieren
un mayor estudio, tanto del invento como de su
localizacion en el estado de la técnica, como es el
caso de los productos farmacéuticos. Sin embargo,
pareciera razonable que la administracién asuma
la responsabilidad de reconocer al titular de una
patente los atrasos ocasionados por ella, pues
no debiera el inventor asumirlo en perjuicio
de su derecho. Ahora bien, el articulo no hizo
discriminacion entre los atrasos que afectan y los
atrasos que no afectan al titular de la patente, por
lo que le concede proteccién atn si el atraso no
le causa perjuicio econémico alguno. El plazo en
el que se ampliaria la vigencia de la patente no
estd establecido en el TLC-CA, lo que quedaria
sujeto a una discusion posterior.

b. Se amplia el plazo de la vigencia de la patente, si
se da un atraso injustificable en la aprobacién de
la comercializacién.®

Sobre esa segunda ampliacion no se indicé ningtin
Iimite temporal. Ello podria prestarse, si no se
regula adecuadamente, para que el titular de los
datos de prueba logre que el registrador nacional
atrase lainscripcién a sufavor,ampliando en efecto
el plazo de ejercicio exclusivo de su derecho,
limitando la competencia en el mercado.

Una adecuada legislacién sobre este aspecto deberia
incluir procesos de vigilancia de la tramitacién, la
definicién de un plazo especifico que delimite a par-
tir de cuando y hasta qué momento se puede com-
pensar el tiempo de la patente, e indicar, expresa-
mente, que ese plazo solamente se aplicara cuando
el atraso sea imputable a la administracién. En am-
bos casos, ademads, deberan definirse procesos ade-
cuados, razonables y justos, que permitan establecer
si procede o no la ampliacién del plazo, y siempre
que el mismo se conceda a peticién de parte y no de
oficio,’® mediante plazos preestablecidos.

Es importante mencionar que el atraso en la autori-
zacién de la inscripcién de los datos de prueba, que
es el proceso de aprobacién para la comercializa-
cion, se vinculé con el plazo de la patente. Ello se
debe a que si existe un atraso en la autorizacién para
la comercializacién y no se posee una patente sobre
el producto, no se tendria derecho a esta ampliacién,
por cuanto depende de la existencia de una patente.
El poder explotar una patente depende del permiso
de comercializacion. De ahi que se pretenda man-
tener tal relacion. Esta vinculacion, ademas es un li-
mite al derecho de compensacion por el atraso, por
cuanto restringe ese derecho no sélo a los productos
que requieran autorizacion para comercializacion,
sino también a los productos que dependan de una
patente nacional.

En la parte de procedimientos, la legislacién nacio-
nal debera revisarse para proporcionar las vias pro-
cesales necesarias que se incluyen en el TLC-CA,
a efectos de armonizar los procesos de aprobacion,
enmiendas y trdmite de patentes.

Sobre la ampliacion del plazo de la patente cuando
se genera informacién nueva, no habra tal amplia-
cion, ya que la propuesta estadounidense en ese sen-
tido no prosperd, y en consecuencia, no estd con-
templada en el TLC-CA.

87 Por consulta al Registro Nacional, estos plazos superan el periodo promedio para este tramite.

8 Articulo 15.9.6.
89 Articulo 15.10.2. No se hace referencia a los agroquimicos.

% O sea, que la compensacion de tiempo no la reconozca la Administracion sino que medie una peticién del titular que se sienta afectado

y previo proceso para tal extensién de tiempo.
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Con respecto al establecimiento de plazos de pro-
teccién para los datos de prueba, ya en la ley de
informacién no divulgada,®’ promulgada con base
en los compromisos del pais ante la OMC, se habia
consignado su proteccién, pero no se establecié el
plazo de proteccién.

Al respecto, es pertinente hacer algunas aclaracio-
nes:

a. Naturaleza del derecho

La informacién no divulgada es, por su naturaleza,
informacién que es necesario resguardar en secre-
to por la importancia econémica que implica. Los
datos de prueba son una categoria particular de una
proteccion genérica conocida como “informacion
no divulgada”, pero que posee una regulacién par-
ticular y diferente. Datos de prueba son la informa-
cién clinica de entidades quimicas y agroquimicas
nuevas, que generan las empresas que han invertido
en investigacion y desarrollo, con el fin de demostrar
su eficacia y seguridad®?.

En el acuerdo sobre ADPIC se exige que la informa-
cién no divulgada, tal como secretos comerciales e
industriales, o conocimientos tecnopracticos (know-
how), goce de proteccion. Bajo esa naturaleza, se
da proteccion a la informacion que sea secreta, que
tenga un valor comercial por ser secreta y que haya
sido objeto de medidas razonables para mantenerla
secreta, por lo que excluye de proteccién automati-
camente a la que estuviere en dominio ptblico.”

Sin embargo, de lo establecido en el acuerdo sobre
ADPIC, se desprende’ que se protege de forma in-
dependiente una segunda naturaleza derivada de la
anterior, pero que debe interpretarse de forma dife-

rente. Se trata de la proteccién para la no divulgacion
de los datos de prueba, mientras se pide la autoriza-
cién para la comercializacion de un producto y con
el fin de evitar el uso comercial no desleal.

En efecto, la preservacion del secreto por parte del
titular de los datos no es tan importante para el le-
gislador, mas si que la elaboracién supusiera un es-
fuerzo razonable y que la aprobacién sea condicién
necesaria para la comercializacién del producto. La
proteccion es para impedir la divulgacién, pero nada
dice la norma de excluir de proteccién por esta via a
la informacién que en alguna medida no se ha man-
tenido secreta. Esta situacion si se establece en el
TLC-CA para los datos de prueba.

b. Informacién en dominio publico

Ahora bien, no debe confundirse “informaciéon no
divulgada” con “datos de prueba”. La primera hace
referencia a informacién que debe mantenerse se-
creta y sobre la cual se han tomado las previsiones
para que nadie tenga acceso a ella, por ser perju-
dicial para los intereses comerciales del titular y la
cual, una vez divulgada, pierde automaticamente su
proteccion y exclusividad a favor del titular por en-
trar en dominio publico.

En cuanto a los datos de prueba, la importancia de
otorgar un plazo de proteccién y resguardo de la in-
formacién, reside en el hecho de que la informacién
podria haberse dispuesto al servicio de la comuni-
dad cientifica para efectos de la valoracion de la
eficacia y experimentacion necesaria, de la cual se
deriven los datos clinicos que se pretenden proteger,
incluso en razén de haberse cotejado la naturaleza
de la “entidad nueva”. Sin embargo, de acuerdo a lo
establecido en el TLC-CA, esas actuaciones podrian
calificar a esa informacién como de “dominio pabli-
co” y segun el articulado, excluirlas de proteccién.

9 Ley de informacién no divulgada, N°© 7975 del 22 de diciembre de 1999.

92 Téngase en cuenta que el desarrollo y analisis de la propiedad intelectual, no incluye los aspectos relativos a la seguridad y la eficacia
y sus implicaciones alcanzan hasta la definicién de la titularidad y las prerrogativas que ostenta el titular sobre su creacion.

9 Articulo 39 del acuerdo ADPIC: Las personas fisicas o juridicas tendran la posibilidad de impedir que la informacién que esté legitima-
mente bajo su control se divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada por terceros sin su consentimiento de manera contraria a los usos
comerciales honestos, en la medida en que dicha informacién: a. Sea secreta en el sentido de que no sea, como cuerpo o en la configu-
racién y reunion precisas de sus componentes, generalmente conocida ni ficilmente accesible para personas introducidas en los circulos
en que normalmente se utiliza el tipo de informacién en cuestion; b. tenga un valor comercial por ser secreta; y c. Haya sido objeto de
medidas razonables, en las circunstancias, para mantenerla secreta, tomadas por la persona que legitimamente la controla.

9 Articulo 39.3. del Acuerdo sobre ADPIC: “Los Miembros, cuando exijan como condicién para aprobar la comercializacion de productos
farmacéuticos o de productos quimicos agricolas que utilizan nuevas entidades quimicas, la presentacion de datos de pruebas u otros no di-
vulgados cuya elaboracion suponga un esfuerzo considerable, protegeran esos datos contra toda divulgacion, excepto cuando sea necesario
para proteger al pdblico, o salvo que se adopten medidas para garantizar la proteccion de los datos contra todo uso comercial desleal”
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En el TLC-CA se sefala que, para efectos de los da-
tos de prueba, cada Parte no podréd considerar como
informacién no divulgada, aquella que esté en do-
minio publico.? Esa intencién de excluir la informa-
cién en dominio publico, podria derivarse en que la
comunidad cientifica vea restringido el acceso a la
informacién generada de investigaciones con inte-
rés comercial posterior, por la amenaza a la industria
de que el conocimiento que generen sea utilizado
con fines desleales. Una posible salvedad podria ser
delimitar el concepto de “dominio publico”, situa-
cién que deberd ser debatida en el dmbito nacional,
aunque ya el propio TLC-CA previ6 limitaciones para
ello.

Sobre la confidencialidad o no de los datos de prue-
ba, es importante indicar que dada la naturaleza de
los mismos, los datos se hacen publicos de dos for-
mas:

e cuando la droga sale al mercado, los resultados
de las pruebas se hacen pdblicos; quedando
protegida muy escasa informacién en la entidad
de registro; y

e por la necesidad de informar a la comunidad
cientifica y al pudblico sobre la nueva droga,
mucha de la informacién es divulgada, y deberia
serlo, para conocer sus consecuencias y el
resultado de las pruebas.

Por lo anterior, el grado de confidencialidad que
protege a la informacién no divulgada no puede ser
aplicable a los datos de prueba, ya que el acuerdo
sobre ADPIC lo previé de esa forma y en la practica
no pareciera ser imprescindible. Por el contrario, los
datos de prueba se debieron proteger contra la com-
petencia desleal, entendiendo que si bien se procu-
raria resguardar la confidencialidad de los mismos,
su divulgacion no implica el derecho de uso comer-
cial por parte de terceros. De ahi que la competencia
desleal seria aplicada en caso de que el tercero utili-
zara los datos de prueba sin autorizacién del titular,
tal como lo ha confirmado la propia Contraloria Ge-
neral de la Reptblica®. Nétese, sin embargo, que el
TLC-CA es mas restrictivo en la interpretaciéon y pro-

% Ver Informe N2 FOE-AM-19/2004 del 20 octubre de 2004.
9 Articulo 15.10.1.(d)

tegié los datos de prueba contra toda divulgacién,
salvo por salud publica y contra “todo uso comercial
desleal”, situaciéon que deberd ser reglamentada de-
talladamente en beneficio de la seguridad juridica.
Ello pareciera ser un beneficio para los productores
de productos genéricos, porque restringe los produc-
tos cuyos datos pueden ser susceptibles de esta pro-
teccion en exclusiva.

c. Plazo de proteccion

Pareciera que es razonable que una empresa requie-
ra de proteccién exclusiva de tal informacién por un
plazo determinado, si se toman en consideracién los
siguientes aspectos:

e Los datos de prueba no son datos que existan
en el momento de obtener la patente, sino que
han sido generados a partir de investigaciones
para demostrar su seguridad y eficacia y poder
comercializar el producto. De hecho, un alto
porcentaje de patentes resultan en inventos no
comerciables;

e la naturaleza misma de la informacién que
resguardan los datos de prueba obliga a
compartirla con comunidades de cientificos y a
ejercer experimentaciones, de las cuales podria
filtrarse dicha informacion;

e |la patente no contiene la informacion que
constituyen los datos de prueba, por lo que no
procede relacionar ambas protecciones;

e |a patente protege la exclusividad de un invento
de aplicacion industrial, mientras que los datos
de prueba protegen la forma de la aplicacién
e informacién sobre su seguridad y eficacia,
necesarios para que se permita el acceso del
publico a ellos.

Costa Rica ya adquirié el compromiso de prote-
ger los datos de prueba, al incorporar, en 1995, el
acuerdo sobre ADPIC en la legislacién nacional. En
el TLC-CA se determina el plazo, que si bien no es
definido en la OMC, es necesario para hacer efectiva
la proteccion, pues sin plazo, la proteccién no es
aplicable.
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El TLC-CA confiere derechos exclusivos de esa infor-
macion clinica por un plazo®” de 5 afios a medica-
mentos’® y de 10 afios para agroquimicos.?® Ello sig-
nifica que los productores de genéricos no pueden
utilizar los datos de prueba en ese plazo, por lo cual
deberdn atrasar la comercializacién del medicamen-
to o agroquimico hasta que la informacién esté dis-
ponible y bajo el apercibimiento de la interpretacién
generada por el Informe supra citado de la Contralo-
ria General de la Republica.

d. Acceso universal

La proteccién de la propiedad intelectual debe es-
tar en equilibrio con los derechos sociales, como el
acceso universal a los medicamentos. Ello se logra a
través de las importaciones paralelas, licencias obli-
gatorias y las excepciones, aspectos que no se varian
en el TLC-CA. Al respecto, es importante mencionar
que en Costa Rica, los derechos conferidos por una
patente no se aplican a quienes, con anterioridad a
la fecha de presentacion de la solicitud, se encon-
traban produciendo el producto o usando el proce-
dimiento de la invencién.'® Asi, quienes estuvieran
ejerciendo el uso de una patente, tendran derecho a
continuar haciéndolo.

e. Productos nuevos

Un producto nuevo es definido en el TLC-CA como
aquel que no contiene una entidad quimica pre-
viamente aprobada por un pais.'®! Esta disposicién
restringe la inscripcién de datos de prueba de medi-
camentos que poseen una aplicacion o eficacia adi-
cional o diferente de aquellos ya registrados, lo que
es una practica usual de las industrias farmacéuticas.
Dice: “un producto nuevo es aquel que no contiene
una entidad quimica que haya sido aprobada previa-
mente en la Parte.” %2

Si la informacién clinica contiene un medicamento
que ya fue registrado, o uno que contiene una en-
tidad quimica conocida, no recibird proteccién en
exclusiva. En consecuencia, la informacién podra
incluso ser utilizada por terceros, ya que no se podra
alegar exclusividad de derechos. Asi las cosas, un
producto de “primera indicacién” que contenga un
quimico conocido, no serd considerado como “enti-
dad nueva” y por ende carecera de la protecciéon del
plazo en exclusiva.

Aceptar como “producto nuevo” aquel que no haya
sido previamente aprobado por el pais, utilizando un
criterio de territorialidad y no un criterio mundial,
proporciona proteccion territorial, aunque el pro-
ducto ya no tenga la proteccién en otro pais. Ello
afecta los intereses de la industria nacional de ge-
néricos, que abogd por la utilizacién de un criterio
mundial para la definicién de un producto nuevo,
con lo que podria entrar a competir en el mercado
de ese producto més rapidamente. No obstante, tal
criterio mundial no podia incorporarse, dada la natu-
raleza territorial propia de los sistemas de propiedad
intelectual y considerando que los mismos permisos
de comercializacién también son territoriales y no
mundiales. Un “producto nuevo” no puede consi-
derarse en el contexto global sino local, dada la te-
rritorialidad del derecho sobre los datos de prueba,
y considerando que la novedad absoluta que se ve-
rifica en el estado de la técnica propia del estudio
de patentes, no es aplicable a una materia de datos
de prueba que corresponde a una proteccion disimil
para bienes juridicos también distintos.

Ahora bien, en el TLC-CA se establece para los paises
la posibilidad de que los datos de prueba, necesarios
para obtener el permiso de comercializacion, deben
presentarse en el otro pais firmante dentro de los 5
afios siguientes al registro en el primer pafs.'%

9 EI TLCAN prevé plazos similares en su articulo 17.11, que también se acordaron en el TLC entre Chile y los Estados Unidos. Aunque los
paises firmantes del ADPIC en su mayoria atin no han adoptado plazos exclusivos, todo indica que serd una tendencia.

% Que en la actualidad se tramitan ante el Ministerio de Salud.

% Tramite que se realiza ante el Ministerio de Agricultura y Ganaderia.

100 Este derecho es reconocido en el Articulo 16, inciso 3, de la Ley de Patentes de Invencion.

101 Articulo 15.10.1.c.
102 Articulo 15.10.1 (c)

193 Articulo 15.10.1.b Ello debera hacerse constar en la legislacion interna.
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Con esa disposicién, se logra que los productos que
se comercialicen sean novedosos o de dltima gene-
racién, ya que de lo contrario no dispondrin de la
proteccién. Ademads, con ello se logra disminuir el
registro y la comercializaciéon de medicamentos ya
obsoletos en otras regiones del mundo. Los produc-
tos podran traerse también después de esos 5 afos,
pero ya no tendrian derecho a la proteccién del plazo
en exclusiva otorgado por los datos de prueba. No es
procedente interpretar que la exigencia de presentar
los datos de prueba 5 afios después del registro en
el primer pais, sea una ampliacion del plazo de la
patente, por cuanto se trata de protecciones sobre
bienes diferentes. Adicionalmente, debe recordarse
que las patentes que pretendan inscripcién en el pais
deben ser innovadoras. La novedad absoluta exige
que el invento a patentar no esté en el estado de la
técnica un ano antes de la solicitud de la patente,
pues perderia el requisito de innovador. En este sen-
tido, es de prever que si se aplica la norma en discu-
sion, lo que se pretende es mas bien hacer coincidir
el plazo del dato de prueba con el de la patente, o
conceder proteccién de datos de prueba en caso de
que el producto no sea patentable.

Esta medida tiende a una universalizacion del plazo
de las patentes, al exigir la distribucién casi simulta-
nea de los productos a nivel mundial (en este caso,
por lo menos a nivel regional), lo que conduce a bus-
car su proteccién en cada pais lo mas rdpidamente
posible.'®* Ello significa, también, que la industria
de productos genéricos no se podra desarrollar, en
razén de que el medicamento no esté patentado en
el pafs o no esté registrado para la comercializacion.
La industria de productos genéricos deberd esperar
a que expiren los plazos de proteccion, en respeto a
los derechos de propiedad intelectual del innovador,
o bien generar sus propios datos.

Sobre esta norma, muchos sectores han interpretado
que lo que produce es una “ventana de prioridad”
para reservarle el mercado al producto innovador
durante 5 afios que se sumarian a los 5 afios adicio-
nales de la proteccién nacional del dato de prueba.
Sin embargo, debe advertirse que tales protecciones

104 Recuérdese que las patentes se otorgan a nivel nacional.
195 Articulo 15.10.2.b

por su naturaleza juridica son territoriales y se re-
fieren por tanto a una protecciéon concedida en el
mercado local en el que el titular de los datos no ha
ejercido actividad comercial alguna sobre el produc-
to que se pretende introducir en el mercado, pues
precisamente la inscripcién de los datos de prueba
tiene la finalidad de solicitar permiso para comercia-
lizar por primera vez el producto.

Debe advertirse también que si desde la primera ins-
cripcion en otro pais alguin tercero lograra el permiso
para la comercializacién en Costa Rica, ya el segun-
do registro no podria violentar los derechos de quien
se encuentre comercializando un producto similar.
De igual forma, el pais deberd adoptar la decisién
respectiva con respecto a la autorizacion de los re-
gistros por referencia, Ilamamiento con respecto al
cual ya se pronuncié la Contraloria General de la
Republica.

f. Informar sobre solicitudes que contengan infor-
macion de una patente.

En el TLC-CA'% se establece el requisito de informar
al titular de una patente'®® cuando un tercero solicite
la aprobacién de comercializacion de un producto.
Este requisito deberd ser incorporado en la legisla-
cién y promulgarse la debida reglamentacion. Al
respecto, opositores de esta norma han interpretado
que se trata de un mecanismo de oficio para limitar
la comercializacion de productos genéricos. Sin em-
bargo, no puede desconocerse que sin la posesién
de una licencia sobre una patente, quien no sea titu-
lar no puede hacer uso de la misma pues incurriria
en la violacion de la propiedad intelectual penada
en Costa Rica como delito desde muchos anos antes
de las negociaciones del mismo TLC-CA; se trata, por
tanto, de una medida propia a la politica de hacer
efectivas las normas de proteccion de los derechos
de propiedad intelectual.

Adicionalmente debe sefalarse que esta medida
no podria limitar licencias obligatorias —como tam-
bién se ha querido exponer en algunos sectores- por
cuanto en el tanto se cumpla con los requerimientos

1% Debe ser una patente nacional, pues el sistema de proteccion es territorial y por ende impide la vinculacién directa a otros registros.
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propios para obtener una licencia obligatoria (expre-
sados en el propio acuerdo sobre ADPIC, segin se
detall6 en péginas previas), no pueden existir restric-
ciones ulteriores que de hecho no encuentran ampa-
ro en las normas analizadas.

Con las medidas descritas no se afectaran el acceso
a los medicamentos ni la capacidad de la Caja Cos-
tarricense del Seguro Social (CCSS) para adquirirlos.
Sin embargo, adn si no se afectara la CCSS, es evi-
dente que la intencion es aplicar medidas efectivas
de proteccién de los productos innovadores, y las
restricciones que incluso ya estan contempladas en
la Ley de Patentes vigente, lo que eventualmente si
podria perjudicar a la industria de genéricos en caso
de no sujetarse a esta politica de aplicacién de la de-
fensa de los derechos de propiedad intelectual.'”

Pero lo acordado en el TLC-CA podria afectar tam-
bién a las empresas innovadoras nacionales o asen-
tadas en territorio nacional.'%® En el TLC-CA se ex-
cluyen de proteccién los datos de prueba que se
encuentren en “dominio puablico”, y aquellos datos
que contengan componentes ya registrados (por lo
que la originalidad residird en la totalidad de la in-
formacion) o entidades viejas, adn si el producto fi-
nal es innovador en si mismo.

Asi las cosas, en general se trata de un régimen que
con los anos evidencia la tendencia a ser mas estricto
en materia de proteccién de la propiedad intelectua, !
sobre todo por la voluntad de paises hegemoénicos,
en aras de impulsar politicas de fomento de la inver-
sion en innovacion y el desarrollo.

Sin embargo, en el TLC-CA se incluyd la denominada
“Clausula o excepcién Bolar”.'%? La Clausula Bolar
establece que una empresa productora de genéricos
puede iniciar las gestiones para la obtencién del per-
miso de comercializacion y organizar la produccion
de la copia del producto, utilizando la informacién
pablica de la patente mediante ingenieria reversa.
Para ello, se hace referencia a los datos de prueba
de la empresa que tiene la patente, antes de que la
patente venza, con el propdsito de que se obtenga

el permiso de comercializacion una vez vencida la
patente y se esté listo para producir y comercializar.
Si bien la Clausula Bolar no permite que los datos de
prueba se liberen a terceros, si permite hacer refe-
rencia a ellos para solicitar el permiso de comercia-
lizacién pero el producto podra sacarse a mercado
hasta que la patente esté en dominio publico o hasta
que expiren los plazos de proteccién de los datos de
prueba.

La Clausula Bolar da flexibilidad al sistema de pro-
teccion que construye el régimen de la propiedad
intelectual y sefnala claramente, que si terceras per-
sonas utilizan materia patentada para generar infor-
macién para la solicitud de comercializacién de un
producto (farmacéutico o quimico agricola), debe
garantizar que no lo comercializard hasta que expi-
re la patente. Cabe sefalar que la Clausula Bolar se
aplica tanto a los productos farmacéuticos como a
los agroquimicos.

g. ;Se afectara la adquisicién de medicamentos bara-
tos por parte de la CCSS?

Seglin un estudio realizado a efectos de evaluar el
impacto del TLC-CA en el actual esquema de adqui-
siciones de medicamentos de la CCSS, se llegé a las

siguientes conclusiones:'"?

1. Conun 9.1% de su presupuesto, la CCSS adquirié
en el aino 2002 un cuadro basico de principios
activos de 426, mismo que cada ano tiene una
variaciéon promedio del 3%.

2. Un promedio de 10 medicamentos nuevos se
registran cada afo en el cuadro bésico.

3. Especificamente en el afno 2003, 17 productos
fueron incluidos al cuadro basico de la CCSS.
Asumiendo que en este momento existiera una
proteccién a los datos de prueba de medicamentos
por cinco afos, habria que evaluar aquellos
medicamentos que fueron registrados después
de 1999,"" ya que los anteriores no tendrian
proteccién. De los 17 medicamentos, solo 7
fueron comercializados después de 1999 en
Costa Rica. Uno de ellos (Acido Zoledrénico) fue

17 Ley 6867 del 25 de abril de 1983, reformada por Ley 7979 del 6 de enero de 2000.

19 En general a la industria farmacéutica.
19 Articulo 15.9.5

19 Informe de COMEX segtin datos suministrados por el Departamento de Farmacoterapia de la Caja Costarricense de Seguro Social.
" Parametro utilizado en virtud de la proteccion de 5 afios que se da a los datos de prueba.
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comercializado primero en Costa Rica que en
Estados Unidos, y otro (Anastrazol) en el mismo
ano. Para esos cinco casos restantes, un genérico
tendria que generar sus propios datos o esperarse
al vencimiento del plazo para poderlos usar por
referencia, por lo que el impacto en principio
se hubiera reducido solo en 5 medicamentos.
No obstante, es importante resaltar que dado
que en todos los casos las compras de estos
medicamentos se hicieron a innovadores y no a
genéricos, la proteccién que brinda el TLC-CA a
los datos de prueba -de haber estado vigente- no
hubiera tenido ningtin impacto sobre la Caja el
ano pasado.

4. Las compras realizadas a productos innovadores
representaron menos de un 3% del presupuesto
total de medicamentos de la CCSS para ese afio,
lo cual ni siquiera quiere decir que ese podria
ser el eventual impacto, pues la Caja en principio
busca comprar al oferente méas barato y, en caso
de que existiera un genérico mas barato que por
alguna razén no participé en el procedimiento de
concurso para la compra, lo cierto es que su costo
también implicaria egresos en el presupuesto de
la institucién.

5. Del presupuesto total de la CCSS de medicamen-
tos, de 27.000 millones de colones, un 33% del
mismo se destina a medicamentos originales,
mientras que un 67% por ciento a medicamentos
genéricos, lo cual evidencia el alto interés comer-
cial sobre este mercado, el cual podrd continuar
con su politica de utilizacién de productos gené-
ricos.

El anterior estudio, cotejado con informacién propia
de la CCSS, en efecto demuestra que en el esquema
de adquisiciones actuales de la Caja, en el caso de
que el régimen de proteccién de datos de prueba hu-
biese estado vigente, el presupuesto de la institucién
no se habria desestabilizado ni hubieran cambiado
las politicas de adquisicién de medicamentos, en el
tanto si bien el 67% del presupuesto para medica-
mentos se destina a la adquisicién de medicamentos
genéricos, solo se adquirieron 7 productos de prime-
ra comercializacién que en efecto hubieran podido
tener proteccién de datos de prueba, que en todo
caso tampoco habria desestabilizado el presupuesto

institucional, pues fueron adquiridos a la industria
innovadora. El porcentaje restante no habria sufrido
ninguna limitante en la comercializacion del pro-
ducto, por lo que la industria no se habria afectado.

De tal forma, si bien en ese pequefio porcentaje se
habria eliminado la competencia entre genéricos e
innovadores con el plazo de proteccién de los datos
de prueba, ello no tendria mayor impacto ni en el
presupuesto de la CCSS (por el monto que actual-
mente se destina a tales adquisiciones) ni en el ac-
ceso a genéricos, salvedad hecha a los productos no-
vedosos sobre los cuales si se restringe la produccion
de genéricos como incentivo a la inversién en el de-
sarrollo del producto innovador.

Ahora bien, considerando la reiterada objecion al
sistema de patentes, debe sefialrase que las patentes
solo pueden concederse a productos innovadores
con menos de un ano de estar en el estado de la
técnica (innovacion absoluta, verificada en todo el
mundo). De tal forma, la proteccién del plazo de las
patentes solo afectaria a aquellos productos innova-
dores que lleguen a distribuirse en el mercado, en
el entendido de que ello serd un efecto légico, adn
sin el TLC-CA, por cuanto ya Costa Rica cuenta con
proteccién juridica de patentes por 20 afos, segtn la
legislacion nacional actual. En este caso, no existiria
mayor impacto para la industria no innovadora, en
el tanto el régimen aplica a productos absolutamen-
te novedosos y no, retroactivamente, a aquellos pro-
ductos que ya se estan distribuyendo en el mercado.

Con respecto a la restriccién que sobre el acceso a
genéricos podria imponer la protecciéon de 5 afos
de los datos de prueba, considerando que en efecto
existe un interés de seguir adquiriendo productos ge-
néricos que puedan fomentar la competencia en el
mercado, la proteccion de datos de prueba exigird
mavyor eficacia en la obtencién —atn con la protec-
cién que pretende el TLC-CA- de alternativas para
disposicién rapida de medicamentos genéricos, que
bien podrian garantizarse con una vigilancia estric-
ta de las condiciones garantistas que para este sec-
tor sefiala el acuerdo comercial, y especificamente
a aquellas que permitirdn en este marco la pronta
competencia de productos innovadores y genéricos
en cuanto a:

199



Aportes para el anélisis del Tratado de Libre Comercio Centroamérica, Replblica Dominicana y Estados Unidos

a. El ejercicio de las potestades que implica la clau-
sula Bolar;

b. politicas claras y eficientes para sacar provecho
real de las importaciones paralelas;

c. reglamentacién de excepciones y licencias obli-
gatorias dentro del marco soberano costarricense
y sin que ello merme la competitividad de la in-
dustria innovadora, pero que permita un ejercicio
eficaz de tales prerrogativas en atencién a la fun-
cion social;

d. lavigilancia de los alcances de la clasificacién de
un producto de “primera indicacién” que con-
tenga un quimico conocido, para que no sea con-
siderado como “entidad nueva” y por ende limite
la proteccioén de los datos —como asi lo senala el
TLC-CA-;

e. vigilar para que aquella informacién en dominio
plblico no vaya ulteriormente a ser resguardada
como informacién confidencial en el registro sa-
nitario.

En general, el régimen internacional de propiedad in-
telectual, tiende en efecto a promover la proteccion
de la industria innovadora a través de la concesién
de plazos para la proteccién de sus datos de prueba,
en el entendido —eso si- que no se trata ni siquiera
de un derecho exclusivo sobre esos datos, pues en el
momento que un tercero pueda también producirlos
por sus medios, podré utilizarlos en el tanto los datos
de prueba solo garantizan la proteccién para la no
divulgacion.

Debe sefialarse, ademds, que en atencién al derecho
a la salud y la vida, como asi ya lo expuso la pro-
pia Sala Constitucional mediante el Voto 12226 del
28 de noviembre del 2001, es importante estable-
cer los requisitos que deben exigirse para el registro
de los productos farmacéuticos tanto innovadores
como para los genéricos o multiorigen. El Decreto

"2 Articulo 15.11.1.

N2 28466-S aceptaba ya la necesidad de incluir in-
formacién técnica que demuestre Equivalencia Tera-
péutica (Bioequivalencia y Biodisponibilidad), como
parte de la evaluacién de calidad de un medicamento
genérico, para poder garantizar intercambiabilidad,
pues la verificacion de la seguridad, calidad y efica-
cia de un producto (tanto innovador como genérico)
destinado a la salud humana, debe ir més alld que la
mera presentacion de documentos o la referencia a
datos de terceros.

10. Observancia de los derechos de propiedad
intelectual.

El tema de la observancia de los derechos de pro-
piedad intelectual fue incluido en este capitulo para
hacerlo mas efectivo y asegurar el cumplimiento del
mismo. Se entiende que los procedimientos y los
recursos que cada pafs defina para la observancia
de los derechos de propiedad intelectual deben res-
ponder a los principios del debido proceso y a los
fundamentos de su propio sistema legal."'? Para ello,
cada pais podra seguir aplicando el sistema judicial
existente y destinar los recursos que considere para
la aplicacion de la ley en general, siempre y cuando
se cumpla con lo acordado.'"?

Al exigirse el cumplimiento de lo acordado en el
TLC-CA, deberd modificarse la legislacién nacional,
de manera que en los procedimientos judiciales re-
lativos a la observancia de la propiedad intelectual,
se incluyan sanciones privativas de libertad o pecu-
niarias,"' indemnizaciones adecuadas, ademas de
las ganancias obtenidas por el infractor a raiz de la
infraccién cometida, para compensar el daio que las
transgresiones ocasionen al titular de los derechos,
otorgando a las autoridades judiciales una serie de
facultades para actuar en contra de los infractores,''”
estableciendo los recursos civiles respectivos.'®

3 Articulo 15.11.2. Como alternativa a los danos sufridos, cada pais debe establecer en su legislacion interna, indemnizaciones pre-
determinadas, al menos para las infracciones de los derechos de autor y derechos conexos, asi como para la falsificaciéon de marcas.
Articulo 15.11.8.

4 Articulo 15.11.26.

5 No se podra “ ... imponer el pago de dafios contra una biblioteca, archivo, institucion educativa u organismo publico de radiodifusién
sin fines de lucro, que tenga la carga de la prueba para demostrar que desconocia y carecia de motivos para saber que sus actos consti-
tuian una actividad prohibida.” Articulo 15.11.14.

e Articulo 15.11.7. Se otorga, ademas, a las autoridades judiciales las facultades para ordenar que el infractor sea quien pague al titular
las costas procesales y los honorarios de los abogados, tanto en el caso de infracciones de patentes, como en el caso de infracciones de
derechos de autor, derechos conexos vy falsificacion de marcas, el decomiso de la mercancia o cualquier material o implementos relacio-
nados, su destruccién o donacién para fines de caridad, exigir del infractor informacién adicional sobre personas involucradas y alcance
de la infraccién cometida, o exigir al infractor que desista de la infraccién para evitar que se introduzca al mercado nacional o interna
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Las investigaciones y la adopcién de medidas de ob-
servancia de oficio, es otra de las facultades que se
suman a las ya mencionadas, contenidas en el TLC-
CA, y que también contribuyen a construir un marco
juridico seguro que contribuya a la labor judicial de
la aplicacién de las normas civiles, penales y admi-
nistrativas.''”

La ampliacion de las facultades de las autoridades
judiciales y la obligacién de su ejecucién, a ser in-
corporadas en la legislacién nacional de cada pais,
es una garantia para el autor o productor de obras.
La seguridad juridica que estas disposiciones buscan
asegurar, fortalecen el régimen de proteccién de los
derechos de propiedad intelectual y buscan incenti-
var la produccion, al ser un aliciente para el autor,
no sélo contar con las normas que resguarden sus
derechos, sino también con las garantias que per-
mitan que aquellos han de cumplirse ante terceros,
bajo la premisa que se trata de una regulacién que
bajo esos principios, potestativamente definird cada
Estado.

11. Limitaciones a la responsabilidad de los
proveedores de servicios.

Finalmente, se incluyen limitaciones a la responsa-
bilidad por parte de los proveedores de servicio de
Internet, cuando se cometan infracciones a la pro-
piedad intelectual en las paginas alojadas en sus ser-
vidores, ya sea por infracciones que no estén en su
control, ni hayan sido iniciadas o dirigidas por ellos,
o que se den a través de sistemas o redes que ellos
operen.

En efecto, el TLC-CA exige la adopcién de “incen-
tivos legales” para que los proveedores colaboren
para disuadir a los usuarios de almacenar y trans-
mitir obras protegidas por la propiedad intelectual,

siendo claro que la responsabilidad recaerd en ellos
si facilitan la comisién del ilicito, inicia la cadena de
transmisién del material protegido o de alguna forma
interfiera en ello.'"®

Por otro lado, el TLC-CA obliga al proveedor de ser-
vicios a adoptar las politicas que condicionen la
actuacion de los infractores, adaptar las medidas de
proteccion del material protegido por el derecho de
autor, sin que por ello esté obligado a realizar labo-
res de monitoreo.'’ En ese sentido, también se for-
talece la figura del proveedor de servicios en el tanto
se le otorgan potestades para la conservaciéon de lo
que podria constituirse como prueba de una infrac-
cién contra los derechos de la propiedad intelectual,
y reconoce sus prerrogativas para terminar cuentas
y bloquear accesos. De hecho, las compensaciones
que judicialmente se acuerden tomardn en conside-
racion tanto el dano contra el autor como contra el
proveedor de servicios que hizo lo razonablemente
posible para evitar la infraccion'?°.

En este ultimo caso, se insta al proveedor a retirar o
inhabilitar el acceso al material basado en una pre-
sunta infraccion, accién que evidentemente persua-
dird al proveedor para evitar la responsabilidad del
caso.

4. Conclusiones

El acuerdo sobre ADPIC y su incorporacién en la
legislacién nacional, hizo posible que Costa Rica
cuente desde el afio 2000 con un sistema de pro-
teccion de la propiedad intelectual, acorde con los
minimos exigidos por los acuerdos multilaterales
adoptados en la OMC.

cional, entre otras. Articulo 15.11.9., Articulo 15.11.10., Articulo 15.11.11., Articulo 15.11.15. y Articulo 15.11.12. Para evitar abusos,
incluso para medidas en frontera, se regula el procedimiento para presentar demandas, sin que por ello resulte disuasivo, mediante el
aporte de garantias para proteger al demandado en caso de imposicién de medidas precautorias y mediante el aporte de pruebas sobre
la existencia de una presunta infraccién, entre otros. Articulo 15.11.20., Articulo 15.11.21.

"7 Articulo 15.11.26.(iv).

18 Articulo 15.11.27.

9 Articulo 15.11.27.(vii).
120 Articulo 15. 11.27.(viii)
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El acuerdo sobre ADPIC en efecto sostiene que: “Los
miembros aplicaran las disposiciones de este acuer-
do.” ! En este sentido, es evidente que los alcances
del acuerdo sobre ADPIC son vinculantes para los
estados parte de la OMC y por tanto los compromi-
sos adquiridos ante ese organismo deben implicar
no solo aprobacién de normas sino también su eje-
cucién o aplicacion. En este punto, en efecto el inte-
rés de los EUA en lo que respecta a nuestro pais, fue
precisamente lograr una negociacién que en alguna
medida estableciera bases para la eficacia y aplica-
cién efectiva de la legislacién aprobada por Costa
Rica a la luz del acuerdo sobre ADPIC.

En este sentido, el acuerdo sobre ADPIC contindGa
diciendo: “(...) Los Miembros podran prever en su
legislacion, aunque no estaran obligados a ello, una
proteccion mds amplia que la exigida por el presente
Acuerdo, a condicién de que tal proteccién no in-
frinja las disposiciones del mismo.”'** En efecto, si
bien no existe la obligacién de prever normas que
superen los minimos del acuerdo sobre ADPIC, los
Estados pueden acordar aumentos (que se denomi-
nan ADPIC-Plus o TRIPS-Plus) o bien aplicar las dis-
posiciones del acuerdo, que responden a la obliga-
cion de hacer efectiva la normativa acordada ante la
OMC concediéndole eficacia interna al derecho de
propiedad intelectual.

Es este ultimo punto el que mejor coincide con los
alcances del TLC-CA, en el tanto en su mayoria las
normas acordadas dentro del TLC-CA se dirigen a es-
tablecer la base para lo que en EEUU se denomina el
“enforcement” de la ley.

En general, las disposiciones contenidas en el TLC-
CA responden a un mecanismo de desarrollo y acla-
racién de normas ya contempladas en la legislacién
costarricense, complementado con el compromiso
de lograr una mayor efectividad en su aplicacién e
incorporando una serie de disposiciones en los pro-
cedimientos administrativos y judiciales tendientes a
lograr una mayor rigurosidad en cuanto a penalida-
des y una mayor claridad en cuanto al alcance de
la ley.

21 Articulo 1.1 ADPIC
22 Articulo 1.1 ADPIC
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Los aspectos mdas debatidos de los resultados del
TLC-CA, residen en efecto en normas sobre cuya
aplicacién ya el pais habia adquirido compromisos
ante la OMC y que sin embargo es el TLC-CA el ins-
trumento que impone mecanismos para su efectivo
cumplimiento.

Lo acordado en el TLC-CA no representa un ADPIC-
Plus, ya que las disposiciones nacionales en materia
de propiedad intelectual no se aumentan sino que
se clarifican y se conceden mecanismos especificos
que seran desarrollados particularmente en cada
legislacion para la aplicacién de normativa, cuya
base ya fue acordada por el pais en negociaciones
multilaterales. Mas bien, se desarrolla la legislacién
nacional, estableciendo mecanismos para mejorar la
efectividad de la aplicacién de la normativa vigente
e incorporando aspectos que permiten aclarar el ré-
gimen juridico actual.

Son pocas las novedades que se introduciran en la
legislacion nacional, como en el caso de regulacion
de las responsabilidades de los proveedores de servi-
cios de Internet, nuevos alcances en la regulaciéon de
medidas tecnolégicas, dos excepciones sobre el au-
mento del plazo de patentes por atrasos administrati-
vos, la cldusula bolar, entre otros, que si podrian ser
denominados como ADPIC-plus por ser regulacio-
nes que en efecto amplian los alcances del acuerdo
sobre ADPIC. Sin embargo, sobre los aspectos mas
controvertidos, sean las normas que obligan a la sus-
cripcién del Convenio de la UPOV vy la determina-
cioén de plazos de proteccién de los datos de prueba,
en ambos casos ya el pais habia asumido posiciones
y compromisos en las negociaciones multilaterales.

En el primer caso, el Articulo 27.3.b del acuerdo so-
bre ADPIC senala que “los Miembros otorgaran pro-
teccién a todas las obtenciones vegetales mediante
patentes, mediante un sistema eficaz sui generis o
mediante una combinacion de aquéllas y éste”, com-
promiso cuyo cumplimiento vence el 31 de diciem-
bre de 2004. Considerando que a la fecha (y desde
1994 que se adquirié el compromiso) el pais no ha
optado por un régimen especifico, el TLC-CA obliga
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por tanto a la suscripcién del Convenio UPOV, pero
ello sin perjuicio que a nivel nacional se puedan
prever excepciones para la proteccion de intereses
nacionales.'??

En el segundo caso, la obligacién de conceder 5
afos para la proteccion de los datos de prueba sobre
productos farmacéuticos y 10 afos sobre agroqui-
micos, deriva del compromiso asumido por el pais
en atencién a que el parrafo 3 del Articulo 39 del
acuerdo sobre ADPIC obliga a proteger los datos de
prueba y otros no divulgados, asi consignado tam-
bién en la Ley de Informacién no divulgada, cuya
aprobacién, en el afio 2000,'** no contemplé la de-
finicién de plazos de proteccion, por lo que hasta
la fecha ha sido inaplicable dado que tampoco se
procedié a reglamentarla. Esa misma norma ADPIC
denota que, en efecto, los datos de prueba pueden
ser datos no divulgados, situacion que no se alter
en el TLC-CA, que mas bien delimita el concepto de
divulgacién de datos de prueba a aquellos que no
estén en dominio pdblico, lo que no podria conside-
rarse como un ADPIC-Plus.

Pese a lo anterior, lo acordado hara necesario que el
pais emita una serie de politicas de implementacién
de esos derechos, asi como legislacion adecuada
que permita un desarrollo eficiente de la propiedad
intelectual, previendo la proteccion de aspectos in-
dispensables para la sociedad, tales como la salud
puablica, la proteccién del patrimonio genético y la
biodiversidad, cuya discusién deberd establecerse
en otro contexto y sin desatender la oportunidad de
rentabilizar los productos nacionales amparados por
esta disciplina.

La politica nacional también debe estar orientada a
conceder incentivos para la promocién de la inves-
tigacién y la innovacion, reducir los obstdculos en
materia de vinculacién con el sector publico y pri-
vado y participar en la consolidacién de un sistema
integrado de cooperacién técnica y financiera, que
eviten un monopolio privado del conocimiento y
propicien el desarrollo cientifico y tecnolégico.

Ante la nueva politica que, internacionalmente y
derivado directamente del acuerdo sobre ADPIC,
amplia la concepcién y el alcance de los derechos
de propiedad intelectual, se requiere de eficiencia
politica en la adecuacién de la normativa que facilite
la implementacién de las nuevas exigencias. El refor-
zamiento de los derechos de la propiedad intelectual
y su aprovechamiento nacional puede ser un impor-
tante instrumento para impulsar la investigacion, el
desarrollo y la innovacién, base de la productividad
y la competitividad internacional.'?®

En este sentido, la aprobacion de la agenda legisla-
tiva resultante de los compromisos asumidos en el
TLC-CA debera ser ampliamente debatida dentro del
contexto de la estrategia nacional de desarrollo, ya
que es en virtud de aquella que se podran asegurar
los resultados favorables o negativos para el pais, a
partir de lo acordado en el TLC-CA.

23 Ello incluye intereses del agricultor y aspectos relativos a la biodiversidad.

124 Ley N2 7975

25 Importantes estudios de la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD) han determinado que
la inversion en innovacién y tecnologia es un factor determinante para el desarrollo. (Ver http://www.unctad.org/sp/docs//wir98ove.
sp.pdf consultado 12/11/04) igualmente el Euroindice Laboral, del Centro de Investigacion de las Organizaciones (IRCO) del Instituto de
Estudios Empresariales de la Universidad de Navarra indic6 que la escasa inversién en innovacién y desarrollo mantiene estancada la
productividad en Europa (Ver http://www.cubasindical.org/news/internacionales/y04/007120406.htm)
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LABORAL®

1. Introduccion

A inicios de la década de los noventas, el fenémeno
de la globalizacién, como consecuencia de la revo-
lucién tecnoldgica en la informaética y las telecomu-
nicaciones, y el fin de la guerra fria, propiciaron un
debate mundial acerca de las normas fundamentales
del trabajo.” Dicho debate se intensificé al hacerse
cada vez mas evidente que el nuevo entorno inter-
nacional no propicia los elementos esenciales para
el crecimiento, el empleo y el bienestar. Ademas, los
indicadores respectivos indican que el crecimiento
ha sido desigual, tanto dentro de paises como entre
distintos paises. En el caso de los paises centroame-
ricanos, las tasas de crecimiento promedio durante
la década de los noventas han sido de alrededor del
2%, mucho menores que las tasas de crecimiento
promedio durante la década de los setentas; ademas,
la desigualdad se ha incrementado (en el 2001 el co-
eficiente de Gini fue de 0.564, y la pobreza no se ha
disminuido (50.8% de la poblacién para el 2001)2.

Esta situacion condujo a un debate importante so-
bre el comercio y las normas laborales, denomina-
do “debate sobre la clausula social”, cuando se cre6
la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) en
1994.

En la Conferencia Ministerial de la OMC, celebra-
da en Singapur en 1996, los Ministros de Comercio
reafirmaron su compromiso de observar las normas
fundamentales del trabajo reconocidas internacio-

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

! Las siguientes apreciaciones se basan en: OIT, 1998.
2 Proyecto Estado de la Regi6n-PNUD. 2003.
3 OIT, 1998.

nalmente y reconocieron que la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT) es el 6rgano competen-
te para establecer y aplicar estas normas. Con ello,
el tema laboral se sale de la esfera de la OMC y se
traslada a la OIT, pero los Ministros declaran que el
crecimiento econémico y el desarrollo pueden con-
tribuir a la promocién de dichas normas, y rechazan
su utilizacién con fines proteccionistas. Un estudio
de la Organizaciéon de Cooperacion y Desarrollo
Econémicos (OCDE) sobre comercio y normas labo-
rales, realizado ese mismo ano, respalda las normas
desde un punto de vista econémico, al sefialar que
las normas laborales, que incorporan los derechos
humanos fundamentales, pueden estimular el desa-
rrollo econémico y, por consiguiente, obran en inte-
rés de todos los trabajadores (y los paises) del mun-
do. Ese mismo estudio sugiere que la adopcion de
normas laborales mas exigentes no es un obstaculo
para la inversion extranjera.

En junio de 1998, los representantes de los gobier-
nos, los empleadores y los trabajadores, reunidos en
la Conferencia Internacional del Trabajo, asumen las
tareas que les encomendé la comunidad internacio-
nal y adoptan la Declaracién de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y
su seguimiento. La Declaracién compromete a todos
los Estados Miembros de la OIT a respetar los princi-
pios de cuatro categorias, a saber: ?
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e “la libertad de asociacion y la libertad sindical y
el derecho de negociacion colectiva;

e Ja eliminacion del trabajo forzoso u obligatorio;

* [a abolicion del trabajo infantil; y

¢ Ja eliminacion de la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion.”

En 1999, la Conferencia Internacional del Trabajo
adopta otro instrumento que trata de estos derechos
fundamentales: el Convenio sobre las peores formas
de trabajo infantil. Esos principios y derechos se ex-
presan y se desarrollan, en forma de derechos y obli-
gaciones especificos,* en convenios que han sido
reconocidos como fundamentales dentro y fuera de
la OIT.

Si bien el tema laboral no forma parte de las nego-
ciaciones comerciales multilaterales dentro del mar-
co de la OMC, éste si forma parte de los esquemas
de acceso preferencial que los Estados Unidos y la
Unién Europea mantienen, desde hace muchos afios,
para fomentar las importaciones provenientes de los
paises en desarrollo, asi como de los acuerdos co-
merciales subregionales y bilaterales mas recientes.

Tanto el Sistema Generalizado de Preferencias, vi-
gente desde 1974, como la Iniciativa para la Cuenca
del Caribe (ICC), vigente desde el afio 1983,° esta-
blecen que, para gozar de los beneficios del acceso
arancelario preferencial al mercado de los Estados
Unidos, los paises beneficiarios deben cumplir, entre
otros, con los derechos laborales internacionalmente
reconocidos, so pena de que sus beneficios arance-
larios sean suspendidos. Especificamente, esos sis-
temas preferenciales de acceso establecen como re-
quisito para acceder a sus beneficios, lo siguiente:

1. “derecho de asociacion;

derecho de organizacién y negociacién colectiva;

3. prohibicion de utilizar cualquier forma de trabajo

forzado u obligatorio;

edad minima para el empleo de los nifios; y

5. condiciones aceptables de trabajo respecto a sa-
larios minimos, horas de trabajo y seguridad labo-
ral y de salubridad.” ¢

6. cumplimiento de los compromisos para eliminar
las peores formas de trabajo de menores.””

N

ha

El condicionamiento del respeto a los derechos la-
borales para la obtencién de los beneficios de esos
sistemas de acceso preferencial ha sido muy efecti-
vo. La Oficina del Representante Comercial de los
Estados Unidos (USTR) realiza periédicamente eva-
luaciones sobre el respeto a los derechos laborales.
Bajo la amenaza de perder los beneficios de la ICC,
Costa Rica tuvo que realizar modificaciones en su
Cédigo de Trabajo en 1993, incluyendo un capitulo
especial para incluir las garantias sindicales.? Igual-
mente, Guatemala tuvo que modificar su Cédigo de
Trabajo para reforzar asuntos relacionados con dere-
chos de libertad sindical.’

El tema laboral también es parte integral de las ne-
gociaciones comerciales subregionales y bilaterales.
La primera negociacién comercial subregional en la
que se aborda el tema laboral es el Tratado de Li-
bre Comercio entre Canadd, los Estados Unidos y
México, a través de un acuerdo paralelo, denomi-
nado Acuerdo de Cooperacién Laboral, entre esos
tres paises. El contenido del acuerdo se centra en la
obligacion de las Partes de promover la observancia
y aplicacién efectiva de los derechos laborales fun-
damentales de los trabajadores, con énfasis en los
derechos laborales contenidos en la Declaracién re-

4 Libertad de asociacion y protecciéon del derecho a organizarse; el derecho a la negociacién colectiva; el derecho de huelga; la prohibi-
cion del trabajo forzado; la proteccion en el trabajo para los nifios y jévenes, la eliminacion de la discriminacion e igual remuneracion
para hombres y mujeres. Declaracién relativa a los principios fundamentales en el trabajo, www.ilo.org

5 Tanto el SGP como la ICC son sistemas preferenciales de acceso al mercado de los Estados Unidos y son de caréacter unilateral, en el
sentido de que son concesiones unilaterales de ese pais para con paises en desarrollo. Mientras el SGP se otorga a paises en desarrollo
de todo el mundo, la ICC se otorga Gnicamente a los paises de la Cuenca del Caribe.

® U.S. Department of Comerce International Trade Administration, 2004.

7 Este requisito fue incorporado al aprobarse en 1999 en la Conferencia Internacional del Trabajo.

8 Costa Rica fue también objeto de dos denuncias de irrespeto a los derechos laborales.

? Algunos agravantes de este sistema tienen que ver con la subjetividad con la que el USTR es juez y parte, y la informalidad o inexactitud
de los temas denunciados
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lativa a los principios y derechos fundamentales en
el Trabajo de 1998, asi como en la cooperacion entre
los paises para el fomento del cumplimiento de la
legislacion laboral.

Esa experiencia sirvi6 como modelo para el trata-
miento del tema laboral en otras negociaciones co-
merciales bilaterales, tales como el TLC entre Cana-
déd y Chile, que entr6 en vigencia en 1996, y el TLC
entre Canada y Costa Rica, que entr6 en vigencia en
el afio 2001.'° El tema fue incluido a solicitud de
Canadé, y en ambos casos, se negociaron acuerdos
complementarios al del tratado de libre comercio, !
denominados Acuerdos de Cooperacion Laboral
que, como su nombre lo indica, enfatizan en la co-
operacién para fortalecer la capacidad de los paises
de cumplir con el respeto a las normas laborales.

No obstante, mientras el acuerdo en materia labo-
ral entre Costa Rica y Canada no incluye un régi-
men sancionatorio por incumplimiento,'? sino que
se centra exclusivamente en el fortalecimiento de la
cooperacion, el acuerdo entre Canada, Estados Uni-

A partir de la autorizacién dada al Presidente de los
Estados Unidos en el afio 2002 para negociar acuer-
dos comerciales, conocida como TPA,'® los Estados
Unidos varian el abordaje del tema laboral en las
negociaciones comerciales internacionales, estable-
ciendo:"”

a. asegurar mediante los acuerdos comerciales que
no se debiliten ni reduzcan las protecciones o
leyes laborales nacionales con el fin de afectar el
comercio. Con ello el tema laboral no debe ser un
acuerdo paralelo de cooperacion, sino que debe
ser parte integral de los tratados comerciales;

b. buscar el mecanismo de imposicién de una multa
si una parte en conflicto, segtn los términos del
acuerdo, no cumple con las obligaciones estipu-
ladas en el acuerdo.

Es asi como el tema laboral ya es parte integral de
otros acuerdos bilaterales de los Estados Unidos, ta-
les como los TLCs que ese pais ha negociado con
Jordania, Chile y Singapur, y es parte integral del
TLC-CA.

dos y México, y el acuerdo entre Chile y Canada,
si lo incluyen. En el caso del acuerdo entre Chile
y Canad4 se incorpora la posibilidad de multas de
hasta US $ 10 millones, '* y en el caso de los tres
paises del Norte de América de no mas de US $ 20
millones,'* ademas de sanciones comerciales por in-
cumplimientos en materia laboral."”

9 En los otros acuerdos comerciales de Costa Rica con México, Chile, la Repdblica Dominicana y los paises del CARICOM, y en los
acuerdos centroamericanos de integracién econémica, no se incluye el tema laboral.

" En el caso de Costa Rica se trata de un acuerdo independiente, en el sentido de que el Acuerdo de Cooperacién Laboral es un acuerdo
juridico separado y diferente, que no forma parte del acuerdo juridico del TLC, ademds de que no existen multas ni sanciones comerciales
por incumplimientos, por lo que no existe vinculacién juridica entre el TLC y el Acuerdo de Cooperacién Laboral.

2 En el Acuerdo de Cooperacion Laboral entre Costa Rica y Canada se crea la posibilidad de tomar medidas a raiz de incumplimientos
en materia laboral, pero se excluye expresamente la posibilidad de establecer multas y de otras medidas que afecten al comercio. En su
lugar, se establece la posibilidad de recurrir a la cooperacién para contribuir al cumplimiento de la legislacién laboral. Articulo 23 del
Acuerdo de Cooperacion Laboral entre Costa Rica y Canada.

3 Acuerdo de Cooperacion Laboral entre Chile y Canada.

4 Después del primer afio, la contribuciéon monetaria no serd mayor del 0.007 por ciento del comercio total de bienes entre las Partes
correspondiente al aflo mds reciente para el cual se tenga informacién disponible, segin el Anexo 39 del Acuerdo de Cooperacién La-
boral.

15 Capitulo de Solucién de Controversias en el Acuerdo de Cooperacién Laboral entre Canadd, Estados Unidos y México.

¢ Trade Promotion Authority (TPA por sus siglas en ingés), denominado anteriormente “fast track authority”, es la facultad que da el
Congreso al Presidente de los Estados Unidos para negociar acuerdos comerciales internacionales dentro de pardmetros determinados,
garantizando que lo negociado serd debatido en el Congreso sin enmiendas introducidas por éste tltimo.

7 Murillo y Ruiz, 2003. Congreso de los Estados Unidos, 2002.
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una gran cantidad de convenios internacionales en
esa materia, y en la participacion activa en la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (OIT), la posicién
de negociacién del Gobierno de Costa Rica, que co-
incide con la posicién de negociacién de los demads

paises de la region, contiene los siguientes elemen-
19

2. Objetivos de la Negociacion

En conocimiento del condicionamiento de la inclu-
sion del tema laboral en la negociacion de tratados
de libre comercio, establecido en la Autoridad de
Promocion Comercial (TPA) de los Estados Unidos,

los Ministros centroamericanos establecieron como tos:

objetivos de las negociaciones en relacién con el

tema laboral en el TLC-CA, los siguientes:

18

“Establecer un marco de normas y principios que
promuevan la proteccién y el cumplimiento de los
derechos de los trabajadores internacionalmente
reconocidos, a través de la observancia y aplica-
cion de la respectiva legislacion laboral de cada
uno de los paises, tomando en consideracion las
diferencias en tamano y desarrollo de éstos.
Fomentar la cooperacién entre las Partes para el
desarrollo de proyectos de interés mutuo en el
drea laboral.

Reafirmar que el marco de normas y principios
adoptados en materia laboral no constituya ni
permita la adopcion de medidas que afecten el

“Fortalecer el respeto y la observancia a la legis-
lacién laboral nacional, con especial énfasis a la
observancia y cumplimiento de los derechos fun-
damentales de los trabajadores contenidos en la
Declaracion relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo de la OIT (1998);
garantizar que no se disminuyan los estandares
de proteccion laboral en el pais, con el animo de
promover el comercio o la inversion;

desarrollar una estructura institucional que permi-
ta a las autoridades laborales reunirse periédica-
mente para discutir asuntos de interés mutuo so-
bre la aplicacion efectiva de la legislacion laboral

en sus paises;

consolidar y fortalecer la cooperacion existente?”

M ” . . .
comercio entre las Partes. para la observancia y el cumplimento de la legis-

lacién laboral, debido a que los incumplimientos
a menudo se deben a la falta de recursos econo-
micos, humanos e institucionales para prevenir y
solventar dichos incumplimientos.”

Partiendo de esos objetivos, asi como de su compro-
miso con la proteccién de los derechos de los traba-
jadores internacionalmente reconocidos, reflejado
en la legislacion interna vigente, la ratificacion de

18 COMEX, 2003b, pag 35.

19 COMEX, 2003b, pag 50.

20 Los paises centroamericanos y Estados Unidos ya tienen experiencia con varias iniciativas de cooperacion laboral, como las siguientes:
a. Proyecto Modernizacion del Mercado Laboral, financiado por el Convenio BID-SIECA, ejecutado por SIECA (en ejecucion). Compo-
nentes: Plan piloto del centro de resolucion alterna de conflictos laborales, capacitacién en técnicas de conciliacion, y preparacion de
funcionarios del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS) como capacitadores; donacién de un servidor e implementacién de un
sistema de informacion laboral (pendiente). b. RELACENTRO, ejecutado por la OIT, financiado por el Departamento de Trabajo de los Es-
tados Unidos, desde enero 2001 a diciembre 2003. Componentes: Actores sociales capacitados en cursos de buenas practicas, resolucion
alternativa de conflictos y relaciones laborales; trabajo de investigacién; contribucién hacia una agenda laboral subregional; Magistrados
y Jueces capacitados en normas internacionales del Trabajo. c. Defensa de Derechos Laborales de las Mujeres: Proyecto de la Oficina de
los Derechos de la Mujer, financiado por el Departamento de Trabajo de los Estados Unidos, ejecutado por el MTSS y el Instituto Nacional
de la Mujer (INAMU), de agosto de agosto de 2000 a agosto de 2003. Componentes: Participacion y capacitacion de lideres de todo el
pais y funcionarios (as) del MTSS para la divulgacion de los derechos laborales de las mujeres; campafa por medios; elaboracion de una
Guia de Buenas Practicas Laborales. d. Cooperacion del Gobierno de los Estados Unidos para el Desarrollo de Sistemas de Informacion:
Proyecto de Modernizacién de los Ministerios de Trabajo de Centroamérica, Panama y Belice, ejecutado por la Fundacién del Servicio
Exterior para la Paz y la Democracia (FUNPADEM), financiado por la Agencia para el Desarrollo Internacional del Gobierno de los
Estados Unidos con sede en Guatemala (USAID), ejecutado entre diciembre de 1998 y noviembre del 2000. Componentes: Sistema de
Informacién Laboral (SIL); Capacitacién: talleres nacionales, regionales, cursos regionales, videoconferencias regionales a funcionarios
del MTSS. e. Proyecto Regional de Modernizacion del Mercado Laboral, ejecutado por la Secretaria de Integracion Econémica de Centro
América (SIECA), financiado por la Agencia para el Desarrollo Internacional del Gobierno de los Estados Unidos con sede en Guatemala
(USAID) y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Componentes: Donacién de software y hardware; desarrollo del Sistema Regio-
nal de Informacién Laboral, disponible Gnicamente en Internet y hospedado en SIECA y capacitacion a funcionarios. f. Proyectos dirigidos
a la Prevencién y Eliminacion del Trabajo Infantil en la Actividad Cafetalera, ejecutado por Defensa de los Nifios — Internacional,
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Como se puede observar, los paises centroamerica-
nos se habian planteado como objetivo de no mez-
clar el tema laboral con los temas comerciales, y
mucho menos aceptar la posibilidad de sanciones
comerciales por incumplimiento. En su lugar, plan-
tearon el tema desde el punto de vista de la coopera-
cién, conocedores de la dificultad de cumplimiento
debido a la falta de recursos econémicos, humanos
e institucionales.

Ese objetivo de negociacion se mantuvo durante bue-
na parte del proceso de negociacion, sabiendo los
paises centroamericanos que ese objetivo era contra-
rio a lo que la legislacién estadounidense permitia.
Esta, como se menciond, inclufa la imposicién de
multas por incumplimiento. No se elaboré una pro-
puesta de negociacién en materia laboral en funcién
de los intereses de los paises, sino que la negociacion
se basg, finalmente, en el texto que previamente los
Estados Unidos habian negociado con Chile.

3. Resultados de la Negociacién

En el TLC-CA, los paises centroamericanos y los Esta-
dos Unidos acordaron lo siguiente:

1. Reafirmar las obligaciones como miembros de la
OIT y los compromisos asumidos en la Declara-
cion de la OIT.

2. Comprometerse a no debilitar ni reducir la pro-
teccion laboral existente (con el objetivo de pro-
mover el comercio o la inversion).

3. Establecer un Consejo de Asuntos Laborales a ni-
vel ministerial.

4. Establecer un Mecanismo de Cooperacién Labo-
ral y Desarrollo de Capacidades.

5. Realizacién de Consultas Laborales Cooperati-
vas.

A continuacion se describen y se comentan cada
uno de los elementos negociados.

1. Reafirmacion de las obligaciones como miem-
bros de la OIT y los compromisos asumidos en la
Declaracién de la OIT

Los paises miembros del tratado reafirman sus obli-
gaciones como miembros de la OIT y los compromi-
sos asumidos en la Declaracién de la OIT relativa a
los Principios y Derechos Fundamentales en el Tra-
bajo y su Seguimiento (1998). Para ello, reconocen
expresamente que “los estindares laborales no de-
ben ser utilizados para fines comerciales proteccio-
nistas”*' y mencionan explicitamente los siguientes
principios y derechos laborales internacionalmente
reconocidos:??

“(a) el derecho de asociacion;

(b) el derecho de organizarse y negociar colectiva-
mente;

(c) la prohibicion del uso de cualquier forma de tra-
bajo forzoso u obligatorio;

(d) una edad minima para el empleo de ninos, y la
prohibicion y eliminacién de las peores formas de
trabajo infantil; y

(e) condiciones aceptables de trabajo respecto a sa-
larios minimos, horas de trabajo y seguridad y salud
ocupacional.”*?

Por otra parte, los paises afirman el pleno respeto a
las Constituciones de cada pais y reconocen el dere-
cho de cada pais para establecer sus propias normas
laborales, permitiendo su modificacién y mejora,
siempre y cuando sean consistentes con los derechos
laborales internacionalmente reconocidos.?*

en colaboracién con la Fundacién Hijos del Campo, COOCAFE y la Oficina de Atencién y Erradicacion del Trabajo Infantil y Proteccion
del Trabajador Adolescente del MTSS. Pais donante: Estados Unidos de América, realizado del 2001 al 2003. Componentes: Talleres de
capacitacion dirigidos a personeros de las Cooperativas, miembros de la comunidad, y funcionarios de otras instituciones destacados en
la zona; reinsercién educativa y apoyo econémico. Fuente: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, presentacién en Power Point, sin
fecha. g. Proyecto Centroamérica Cumple y Gana: Fortalecimiento de los derechos laborales, iniciado en septiembre del 2003, ejecutado
por FUNPADEM, con el financiamiento del Departamento de Trabajo de los Estados Unidos. Componentes: Difusion de las leyes y nor-
mas laborales de los paises de la region centroamericana; Fortalecimiento de los sistemas de inspeccién laboral; promocion del uso de
la resolucion alternativa de conflictos.

2! Capitulo 16, Nota al pié de péagina No. 1.

22 Articulo 16.8.

23 Las condiciones aceptables de trabajo respecto a salarios minimos, horas de trabajo y seguridad y salud ocupacional no son parte de
los principios y derechos fundamentales incluidos en la Declaracion de la OIT de 1998, pero fueron incluidos como derechos esenciales
en el Tratado.

2 Articulo 16.1.2.
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La mencién explicita de principios y derechos labo-
rales internacionalmente reconocidos en el Tratado,
no es coincidente con el listado de los mismos en la
Declaracion de la OIT. Destaca, dentro de ese lista-
do, la ausencia de mencién explicita a la no discri-
minacién en materia de empleo y ocupacién. Unica-
mente en materia de prioridades de Cooperacién y
Desarrollo de Capacidades, se menciona la totalidad
de esos principios, en forma coincidente con la De-
claracién de la OIT.?

La falta de coincidencia entre la lista de los principios
y derechos laborales internacionalmente reconoci-
dos en el Tratado, omitiendo la mencién explicita de
un derecho fundamental, y la lista de los mismos en
la Declaracion de la OIT, es un tanto desafortunada,
ya que ha hecho surgir criticas y temores en cuando
a que el derecho a la no discriminacién no esté cu-
bierto por el tratado.

No obstante que en el tratado se estipula que “Una
parte no dejara de aplicar efectivamente su legisla-
cion laboral ...”*® también se afirma el pleno respeto
por las Constituciones de los paises y se reconoce su
derecho de establecer sus propias normas laborales,
por lo que ese derecho si estd cubierto y como tal
debe ser respetado. Ese derecho también esta clara-
mente contemplado en la Constitucién Politica de
Costa Rica, asi como en otras leyes.?’

Por otra parte, la Declaracién de la OIT contempla
ocho convenios fundamentales. Costa Rica, Guate-
mala, Honduras y Nicaragua han ratificado todos, El
Salvador ha ratificado seis y los Estados Unidos han
ratificado solamente dos?® (cuadro 16.1) .

Cuadro 16.1.

Ratificaciones de los Convenios sobre los derechos humanos fundamentales (OIT)

] Convenio ratificado Convenio pendiente de ratificar
Libertad sindical Eliminacion del E'Ilm{na_CIOQ fje la s
. . discriminacion en Abolicion del
y negociaciéon trabajo forzoso . L .
. . . materia de empleo trabajo infantil
colectiva u obligatorio )
y ocupacion
P Convenio | Convenio | Convenio | Convenio | Convenio | Convenio | Convenio [ Convenio
Pais
87 a/ 98 b/
Costa Rica
El Salvador
Estados Unidos
Guatemala
Honduras
Nicaragua

Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicalizacién (1948). b/ Convenio sobre el derecho de sindicaliza-
cion y de negociacién colectiva (1949). ¢/ Convenio sobre el trabajo forzado (1930). d/ Convenio sobre la abolicién del trabajo forzado
(1957). e/ Convenio sobre la igualdad en la remuneracién (1951). f/ Convenio sobre la discriminacién en el empleo y la ocupacion
(1958). g/ Convenio sobre la edad minima de admisién al empleo (1973). h/ Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil (1999).
Nowalsky, J. 2002. Asimetrias Econémicas, laborales y sociales en Centroamérica: desafios y oportunidades. San José.

Fuente: Castro, 2004; OIT, 2003; Nowalsky, 2002.

25 Anexo 16.5.1.

20 Articulo 16.2.1.a.

27 Articulo 33 y 68 de la Constitucion Politica de Costa Rica.

28 Castro, 2004.
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En el Tratado no existe el compromiso expreso de los
paises de ratificar los convenios internacionales a los
que hace referencia la Declaracién de la OIT, como
si existe para la ratificacién de convenios internacio-
nales en materia de propiedad intelectual.?’

Lo anterior ha generado criticas y dudas en cuanto a
la obligatoriedad de El Salvador y los Estados Unidos
de cumplir con los principios y derechos fundamen-
tales de la OIT mencionados en el TLC-CA, mediante
la ratificaciéon de los convenios respectivos. Los pai-
ses adquieren el compromiso de cumplir con la le-
gislacion interna, pero no de ampliarla con la apro-
bacién de los convenios de la OIT. Dentro de ese
contexto, nuevamente resalta el aspecto relacionado
con la no discriminacion, no existiendo, a primera
vista, ninguna posibilidad de sancién por discrimi-
nacion en el trabajo, aspecto del que se estarian li-
brando los Estados Unidos, afectando la poblacién
migrante y de color en ese pars. °

No obstante, al reafirmar sus obligaciones como
miembros de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT) y sus compromisos asumidos en virtud de
la Declaracion de la OIT de 1998, “ ... la Declara-
cién compromete a los Estados Miembros a respetar
y promover los principios y derechos comprendidos
(), hayan o no ratificado los convenios pertinentes.’'

Ahora bien, la ratificacién de los convenios relacio-
nados con la Declaracién de la OIT hara necesario
que los paises realicen reformas legales, de manera
tal que la legislacion laboral nacional sea consistente
con los convenios de la OIT. Un estudio reciente de
la OIT sobre legislacion laboral en los paises cen-
troamericanos identifica una serie de aspectos de la
legislacion laboral de cada pais de la regién que no
son consistentes con las obligaciones en los conve-
nios.>2 (Cuadro 16.2.)

2. Compromiso de no debilitar ni reducir la protec-
cion laboral existente en la legislacién interna.

Los paises reconocen que no es apropiado debilitar
ni reducir la proteccion laboral existente en la legis-
lacion interna, como una forma para incentivar el
comercio o la inversién.>? En ese sentido, los paises
se comprometen a no dejar de aplicar efectivamente
su legislacién laboral.**

La mencién explicita de la proteccion laboral exis-
tente en la legislacion interna refuerza el argumento
de que toda la legislacion laboral debe ser respetada,
a partir de los principios y derechos fundamentales
establecidos. Sin embargo, el término “legislacion
laboral” es definido como “ ... las leyes y regulacio-
nes de una Parte, o disposiciones de las mismas que
estén directamente relacionadas con los ... derechos
laborales internacionalmente reconocidos”*® Esa de-
finicion ha sido interpretada como que bajo el térmi-
no legislacién laboral Ginicamente se contemplan los
derechos explicitamente mencionados en el tratado,
y que otros derechos laborales establecidos en la le-
gislacion interna de Costa Rica, tales como el contra-
to de trabajo, el aguinaldo, las vacaciones, el seguro
de salud, pension, los procedimientos para el despi-
do, y especificamente, el Codigo de Trabajo, podrian
quedar excluidos de la legislacion laboral del pafs,
en materia del tratado, una vez aprobado éste.

Aun si algunos derechos laborales no estan explicita-
mente mencionados en el Tratado como parte de la
legislacion laboral costarricense, el hecho de que se
estipule que la legislacion laboral de cada pais debe
ser respetada y aplicada, garantiza que esos derechos
laborales continuaran siendo parte de la legislacion
laboral nacional. Si bien hay un listado minimo de
derechos que deben cumplirse, y es cierto que no se
hace mencion explicita al Cédigo de Trabajo, si hay
una obligacion implicita de cumplir con la legisla-

29 Véase al respecto el Capitulo 15 sobre Propiedad Intelectual del TLC-CA.

* Trejos, 2004. pag. 11,
31 OIT, 1998.

32.OIT, 2003.

33 Articulo 16.2.2.

3 Articulo 16.2.1.a.

35 Articulo 16.8.
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cién existente en cada uno de los paises. Es impor-
tante mencionar en este contexto que, al tratarse de
un acuerdo comercial multilateral, entre seis paises
con legislaciones laborales distintas, el principio rec-
tor en la negociacién en materia laboral fue el respe-
to a los derechos internacionalmente reconocidos y
a la legislacién laboral interna, no la armonizacién
de los estdndares laborales en todos los paises.

Mas bien, los derechos laborales tendran un refuer-
70, en tanto los paises se comprometen a que el pro-
cedimiento sea “justo, equitativo y transparente”3°
y que “dichos procedimientos no impliquen costos
o plazos irrazonables, o demoras injustificadas.”*’
Ademds, se obliga al Estado costarricense a que la

justicia sea pronta, al establecer que “Cada Parte dis-
pondrd que las resoluciones finales sobre el fondo
del caso en tales procedimientos ...”3% “ ... se hagan
disponibles, sin demora indebida...”.*° No hacer-
lo podria significar una denegacion de justicia que
podria ser denunciada a la luz del tratado. Ello es
particularmente importante a raiz del deterioro que
ha sufrido la emision de resoluciones judiciales en
materia laboral. En 1994, el 34% de los casos eleva-
dos a tribunales competentes en segunda instancia
fueron revocados mientras que en el 2003 este por-
centaje aument6 a 69%%°. En ese sentido, el tratado
vendria a crear una obligacion del pais para revertir
ese deterioro.

Cuadro 16.2.
Inconsistencias entre la legislacion laboral de los paises centroamericanos y los convenios de la OIT

Derecho Observacion

Inconsistencias existentes

Convenio 87:
2001 y 2003

Derecho a la sindicali-
zacion (articulo 60 de la
Constitucion Politica)

Modificar el articulo 14 de la Constitucién Politica, para que incluya la
aplicacién del Cédigo de Trabajo, y, por tanto, de los derechos sindica-
les, a los trabajadores de las explotaciones agricolas y ganaderas, que
ocupen de forma permanente no mds de cinco trabajadores".

Convenio 87:
2003

Derecho de constituir or-
ganizaciones sin ninguna
distincion y sin autoriza-
cioén previa

Modificar el articulo de los requisitos de inscripcién de los sindicatos
para que establezca un plazo concreto y corto para que la autoridad
administrativa se pronuncie sobre la inscripcién de los sindicatos,
transcurrido el cual sin que haya habido decisién se entienda que han
obtenido la personalidad juridica.

Convenio 87:
1993 y 2003.

Autonomia organizativa

pafs.

Modificar el articulo 345 del Cédigo de Trabajo y el articulo 60 de la
Constitucién Politica para eliminar las restricciones al derecho de los
extranjeros de acceder a cargos sindicales. Estos se consideran incom-
patibles con el articulo 3 del Convenio 87, donde no existe inconve-
niente a que ello suceda una vez que haya residido cierto tiempo en el

Convenio 98:
2002 y 1999

Garantias de proteccién

Modificar la legislacion 6 para que los procesos laborales sobre dis-

criminacién antisindical se agilicen y sean tramitados rapidamente y
que se garantice la ejecucion de las sentencias judiciales, a través de
medios eficaces.

3 Articulo 16.3.2.

3 Articulo 16.3.2.d.

3 Articulo 16.3.3.

3 Articulo 16.3.3.b.

40 Elaboracién propia a partir de los Poder Judicial, varios afios.
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Negociacién colectiva Convenio 98: Segun la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema,
voluntaria 2002 quedan excluidos del derecho de negociacién colectiva en el sector
publico, los empleados que tengan una relacion estatutaria, incluso si
trabajan en empresas pablicas, comerciales o instituciones puiblicas
auténomas %, correspondiendo a la administracién o empresas publi-
cas, determinar quién es el personal estatutario, decision que puede
ser tomada de manera judicial ¥. Esto viola el articulo 6 del Convenio
98, que dice que sélo permite excluir de su campo de aplicacién a los
funcionarios publicos en la administracion del Estado.

El contenido de la nego- | Convenio 98: La Sala Constitucional declaré inconstitucionales algunas clausulas
ciacién colectiva volun- | 2002 convencionales, utilizando criterios de legalidad, proporcionalidad,
taria racionalidad e igualdad, invocando privilegios irrazonables y despro-

porcionados que se otorgan en ciertos casos con fondos publicos .
Segun el convenio, las cldusulas convencionales s6lo podrian anularse
por defectos de forma o por incumplimiento de los minimos legales.

Derecho de huelga Convenio 87: La Sala Constitucional declaré inconstitucional la prohibicion del de-
2003 recho de huelga en los servicios publicos descritos en los incisos a), b)
y e) del articulo 376, en la cual se aplica esa prohibicién Gnicamente
en los servicios esenciales, que se enumeran de forma restrictiva y que
se relacionan con la salud o la economia publica (articulo 376 del
Cdédigo de Trabajo), incluyendo a los servicios de transporte. Esto es
incompatible con el derecho de las organizaciones de trabajadores de
ejercer libremente sus actividades y formular su programa de accion,
tal y como se consagra en el articulo 3 del Convenio.

El respeto al desarrollo Convenio 138: | El articulo 71 de la Constitucién Politica, como parte de la proteccion
normal fisico-psiquico 1999y 2001 especial del menor, prohibe que ejecutar actividades consideradas
como insalubres y peligrosas pero no se definen este tipo de trabajos .

Edad minima de admision | Convenio 138: | La edad minima de admisién al empleo es de 15 afos en los articulos
al empleo 2001 78,85, 86y 92 del CNA. Sin embargo hay que derogar el articulo 47
del Cédigo de Trabajo, que indica una edad diferente. Ademas, para
actividades insalubres o peligrosas (articulo 94 del CNA) se estipula
como minima la edad de 18 afios.

" El Gobierno manifesté que cumplié en la edicion de marzo del 2001 la disposicion de que las ediciones el Cédigo de Trabajo
reflejen la decisién adoptada en 1952 por la Corte Suprema de Justicia. ¥ Voto nlimero 4453-2000 del 24 de mayo del 2000 y
ndmero 9690-2000 del 1 de noviembre del 2000 de la Sala Constitucional. ¥ Informe de la Misién de Asistencia Técnica que tuvo
lugar en Costa Rica del 3 al 7 de septiembre de 2001. El Gobierno suministré una copia de los proyectos de ley que present6 a la
Asamblea Legislativa, por los que se reforma el articulo 192 de la Constitucién Politica para garantizar la negociacién colectiva en el
sector plblico y crear la ley para la negociacién de convenciones colectivas en el sector pablico y se adiciona un inciso 5) al articulo
112 de la Ley General de la Administracion Pablica. #Voto ndmero 7730-2000, de 30 de agosto de 2000 de la Sala Constitucional. ¥
Voto ndmero 1317-98 de 27 de febrero de 1998 de la Sala Constitucional. ¢ Para el Gobierno, en concordancia con lo que dispone
el Convenio 138 de la OIT y los articulos 83 y 94 CNA, se elabor6é un documento denominado Condiciones y Actividades Laborales
Peligrosas e Insalubres para el Adolescente, base para la emisién del decreto 29220-MTSS, publicado en el Diario Oficial La Gaceta
el 10 de enero de 2001, relativo al Reglamento para la contratacién laboral y condiciones de salud ocupacional de las personas
adolescentes.

Fuente: OIT, 2003.
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“”

Otro aspecto a analizar es que “ ... las personas con
un interés juridicamente reconocido conforme a su
legislacion, tengan en un determinado asunto ade-
cuado acceso a los tribunales para el cumplimiento
de la legislacion laboral ..”*" Las criticas al respecto
sefialan que “... el recurso a los tribunales internos
ha representado el incumplimiento repetido e impu-
ne de la normativa laboral en los paises de Centro-
américa, ya que por esa via no se garantiza su aca-
tamiento.”*> No obstante la validez de ese argumen-
to, que denota las dificultades existentes para hacer
cumplir la legislacion laboral, el tratado contempla
la obligacién de su cumplimiento, si bien no en una
forma que establezca plazos perentorios, como se
menciondé anteriormente. Ello tiene implicaciones
de magnitud importante sobre las reformas que ten-
dran que llevarse a cabo, a efectos de cumplir con
esa obligacién, en beneficio de la clase trabajadora.

Ahora bien, a diferencia de los procedimientos que
tutelan los derechos de los inversionistas en caso de
expropiaciones, que exigen que la indemnizacion
debe “pagarse sin demora”,** o los procedimientos
sobre contrataciones publicas, que deben ser “opor-
tunos, transparentes, eficaces y compatibles con el
debido proceso”,** en el caso de los procedimientos
laborales tnicamente se establece que “no impli-
quen costos o plazos irrazonables, o demoras injus-
tificadas.”*> No esta claro qué son costos y plazos
irrazonables o demoras injustificadas en materia la-
boral, y es un asunto que tendrd que ser definido, sea
por la legislacion interna de cada pais, o bien por el

Consejo de Asuntos Laborales.

En cuanto a garantias procesales e informacion pu-
blica, en el tratado se establece que las resoluciones
o los asuntos pendientes de resolucién emanadas
de los tribunales administrativos, cuasijudiciales, ju-
diciales o de trabajo de cada pais, asi como otros
procedimientos relacionados, no seran objeto de re-

41 Articulo 16.3.1.

42 Trejos, 2004, Pag. 11.
43 Articulo 10.7.2.(a)

4 Articulo 9.15.3.

4 Articulo 16.3.2.d.

0 Articulo 16.3.

47 Castro, 2004, pag. 41.
4 Articulo 11.1.5.
“Trejos, 2004, Pag. 14.
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visién ni podran ser reabiertos con base en lo nego-
ciado dentro del TLC-CA.#¢ De esta manera se estaria
garantizando que el Tratado no se preste para revisar
cosa juzgada seguin los tribunales nacionales, o bien
para que a través del tratado se pueda interceder ante
el poder judicial de un pais, buscando la seguridad
juridica y el respeto a la soberania de cada pais en
cuanto a asuntos pendientes de resolucion.

Sin embargo, los criticos consideran que “Esto evi-
dentemente no tiene ningun sentido, casualmente
porque lo que se discute, o se deberia discutir en el
TLC es si esas violaciones laborales han afectado el
comercio y por lo tanto deben generar una sancién
internacional "’

Otra critica que se hace a lo negociado es que los mi-
grantes se mantienen desprotegidos, porque en el ca-
pitulo sobre servicios se establece que “Este capitulo
no impone a una parte ninguna obligacion respecto
a una nacion de otra parte que pretenda ingresar a
su mercado de trabajo o que tenga empleo perma-
nente en su territorio, ni de conferir ningtin derecho
a ese nacional, respecto a dicho acceso o empleo”*8,
con lo cual no se establece ningin compromiso en
el Tratado para regular la situacion de los migrantes
ilegales en los Estados Unidos, aspecto que puede
ser de especial relevancia para la mayoria de los pai-
ses de la region.*?

Ciertamente, el tema migratorio no esta contempla-
do en el tratado, para ningtin pais, pudiendo haberlo
estado, por sus efectos sobre el comercio, generando
mecanismos para la tutela de los derechos de la po-
blaciéon migrante.

Finalmente, la no armonizacién de los estandares
laborales en el TLC-CA hace que se dé una asime-
tria en los costos de produccién, en desventaja de
aquellos paises con estandares laborales mas altos,
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que se traducen en “cargas” laborales que afectan
su competitividad internacional, con respecto a otros
paises que basan su produccién en costos de pro-
duccién que no contienen esos estandares laborales
mas altos.>°

En opinién del sector sindical, la invisibilizacion de
esas asimetrias en los costos de produccién en el
TLC-CA, generara presion al sector productivo na-
cional hacia el incumplimiento de estandares labo-
rales y hacia la informalizacién.

3. Establecimiento de un Consejo de Asuntos
Laborales a nivel ministerial.

El Consejo de Asuntos Laborales se crea “para super-
visar la implementacién y revisar el avance de acuer-
do con este Capitulo, incluyendo las actividades del
Mecanismo de Cooperacion Laboral y Desarrollo de
Capacidades ... y para darle seguimiento a los ob-
jetivos laborales de este Tratado,”' en el que todas
las decisiones son tomadas por consenso, haciendo
publicos los informes que elabore.>?

Para atender las labores del Consejo, cada pais se
compromete a crear una unidad o punto de contac-
to dentro de su Ministerio de Trabajo. Asimismo, se
crea la posibilidad de crear en cada pafs, si es que ya
no existe, un comité nacional de trabajo consultivo o
asesor, a través del cual los miembros de la sociedad,
incluyendo las organizaciones de los trabajadores y
los empresarios, puedan canalizar sus puntos de vis-
ta sobre cualquier asunto relacionado con este ca-
pitulo. No obstante, a diferencia del capitulo sobre
ambiente, en el que se establece expresamente que
las recomendaciones del comité respectivo deben
ser consideradas por el Consejo de Asuntos Ambien-
tales,”> en el caso de los asuntos laborales no se con-
templa expresamente ese compromiso.>*

4. Establecimiento de un Mecanismo de Cooperaciéon
Laboral y Desarrollo de Capacidades.

El mecanismo de Cooperacién Laboral y Desarro-
llo de Capacidades servira al propdsito de estable-
cer las prioridades y desarrollar las actividades de
cooperaciéon laboral y desarrollo de capacidades,
de cualquier forma en que los paises la consideren
adecuada (programas de asistencia técnica, proyec-
tos de diversa indole, entre otros) y en relacién con
una gran cantidad de asuntos, que van desde la legis-
lacion, practica e implementacion relacionada con
los elementos basicos de la Declaracion de la OIT
sobre los principios y derechos fundamentales en
el trabajo, hasta temas de género, sistemas de pro-
mocion de nuevas oportunidades de empleo, reso-
lucién alterna de conflictos, administracion laboral,
entre otros asuntos, dejando la posibilidad abierta de
incluir otros asuntos que acuerden las partes.>® Sin
embargo, no se establecen los mecanismos de finan-
ciamiento de la cooperacién; Gnicamente se estable-
ce que debera buscarse el apoyo de organizaciones
internacionales para “ ... avanzar en los compromi-
sos comunes sobre asuntos laborales.”>®

Por otra parte, se echa de menos no haber incluido
en el capitulo de cooperacién laboral algo que si se
incluyé en el TLC de los Estados Unidos con Chile,
que dice: “(d) asuntos relativos a la pequena y me-
diana empresa: promocion de los derechos funda-
mentales en el trabajo; mejoria de las condiciones de
trabajo; medios de colaboracién entre empleadores
y representantes de los trabajadores y servicios so-
ciales de proteccion convenidos entre organizacio-
nes de trabajadores y empleadores o sus asociacio-
nes””, lo que hubiese permitido posicionar dentro
del tratado y los mecanismos de cooperaciéon una
politica de fomento a la produccién, con el objetivo
de asistir a las empresas en el cumplimiento de los
estandares definidos.

50 Al respecto, Costa Rica ya estd dando lucha a nivel internacional para que se reconozcan sus estandares laborales, ambientales y
sociales en la produccién y exportacion de banano, buscando el reconocimiento internacional en ese campo para obtener una ventaja

competitiva frente a paises con estandares mas bajos.
1 Articulo 16.4.2.
52 Articulo 16.4.5.
53 Articulo 17.6.4.
> Articulo 16.4.4.

5 Anexo 16.5., Mecanismo de Cooperacion Laboral y Desarrollo de Capacidades.

5 Anexo 16.5.2.d.

57 Anexo 18.5.4.d., Mecanismo de Cooperacién Laboral en el Tratado de Libre Comercio entre Chile y los Estados Unidos.
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La inclusién de esa politica de apoyo “ ... es un pro-
ceso de generacion de condiciones y capacidades
de los sectores productivos nacionales, sobre todo la
micro, pequena y mediana empresa que representa
el 98% de las unidades productivas costarricenses,
para que gradualmente pueda ir acercandose a un
cabal cumplimiento de los estandares definidos. Du-
rante todo ese proceso y una vez obtenida esa certi-
ficacion de cumplimiento, esas unidades productivas
deben recibir una serie de politicas de apoyo y fo-
mento productivo, como por ejemplo capacitacion,
transferencia tecnoldgica, apoyo a la comercializa-
cion, crédito diferenciado por medio de la Banca de
Desarrollo, contratacion prioritaria con el Estado y
sus Instituciones, incentivos fiscales, etc. Esto per-
mitiria generar realmente esas condiciones objetivas
para el cumplimiento efectivo de derechos de las
personas trabajadoras tal y como, al menos en el pa-
pel, definio la llamada “Posicion Nacional” (sic) de
COMEX."®

5. Realizacion de Consultas Laborales Cooperativas.

Los paises acordaron llevar a cabo Consultas Labo-
rales Cooperativas respecto de cualquier asunto que
surja en relacién con lo acordado en materia labo-
ral. Las consultas pueden realizarse a nivel bilateral
o bien a nivel multilateral, convocando al Consejo
de Asuntos Laborales para buscar una solucién, y
enfatizando que, en caso de conflicto, la solucién
al mismo debe realizarse considerando las oportuni-
dades de cooperacion para resolverlo, lo mismo que
los buenos oficios, la conciliacién y mediacién para
su resolucion. lIgualmente, si los paises involucrados
en las consultas acuerdan dilucidar el asunto en otro
foro del cual sean partes, pueden remitirlo a ese foro

para que se proceda de acuerdo a lo estipulado en
4] 59
él.

58 Castro, 2004; Pag. 40.

Ahora bien, cuando surja un conflicto de incumpli-
miento (no aplicacién efectiva) con la legislacién
laboral “ ... de una manera que afecte el comercio
entre las Partes ...”°0 éste también debe ser resuel-
to segln el procedimiento descrito, o sea, a nivel
bilateral o bien a nivel del Consejo de Asuntos La-
borales. Sin embargo, si luego de 60 dias no se ha
logrado resolver satisfactoriamente, se puede recurrir
al mecanismo de Solucién de Controversias, segin
el Capitulo 20 del TLC-CA, pero solamente cuando
se trate de asuntos relacionados con aparentes in-
cumplimientos de la legislacion laboral que afecte el
comercio entre las partes.

Es dificil determinar a priori qué tipo de incumpli-
miento afecta el comercio. Ello podria dar pié para
una interpretaciéon muy amplia, pero también podria
afirmarse todo lo contrario, que al no definirse cémo
se conceptualiza esa afectacién comercial, el tema
se vera limitado, por ejemplo, a la competencia des-
leal por costos de produccién. El Consejo de Asuntos
Laborales tendrd que definir esa tipificacién o bien
determinar si las denuncias especificas que se pre-
senten, caso por caso, tienen suficiente sustento y
son razonables dentro del espiritu del tratado para
darles curso.

El procedimiento para la solucién de controversias
seglin el Capitulo 20 del TLC-CA contempla, pri-
meramente, la realizacién de consultas bilaterales®”
para alcanzar una solucién mutuamente aceptable.
Si después de 60 dias®® no se ha logrado resolver
el asunto, éste puede ser remitido a la Comisién de
Libre Comercio,®® la que, interponiendo sus buenos
oficios, procurara contribuir al logro de una solucién
mutuamente satisfactoria entre las partes en conflic-
to.

% Tales foros son la OIT, o bien el Consejo Centroamericano de Ministros de Trabajo.

©0“Una Parte no dejard de aplicar efectivamente su legislacion laboral, por medio de un curso de accién o inaccién sostenido o recurren-
te, de una manera que afecte el comercio entre las Partes, después de la fecha de entrada en vigor de este Tratado” Articulo 16.2.1. (a)
Notese que la referencia es a la legislacion laboral de cada pais, en la que, en el caso de Costa Rica, se encuentra la no discriminacién

en el trabajo.

61 Cualquier otro pais interesado en el tema puede participar en las consultas, segin el Articulo 20.4.3.
2 Queda abierta la posibilidad de que este plazo se amplie, segun el articulo 20.5.1.c.
63 La Comisién de Libre Comercio esta conformada por los Ministros responsables del comercio exterior de cada pais miembro del TLC-

CA. Anexo 19.1. del Capitulo 19.
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Si después de 30 dias de haberse reunido la Comi-
sién, o después de 75 dias de haberse presentado la
solicitud de consultas, en el caso de que la comisién
no se haya reunido,®* el asunto no se ha resuelto a
satisfaccion de las partes, la parte reclamante podra

solicitar el establecimiento de un panel o grupo ar-
bitral.®>

El procedimiento ante el grupo arbitral se realiza
segln las denominadas Reglas Modelo de Procedi-
miento,®® salvo que las partes en conflicto acuerden
algo diferente,®” y el mandato del grupo arbitral ser4,
salvo que las partes acuerden algo diferente, “Exa-
minar, a la luz de las disposiciones aplicables de este
Tratado, el asunto a que se hace referencia en la so-
licitud de establecimiento del grupo arbitral y emitir
las conclusiones,®® determinaciones y recomenda-
ciones®? ....”7% respectivas, asi como presentar tanto
un informe inicial como un informe final.

El informe inicial debera ser presentado por el grupo
arbitral a mas tardar 120 dias después de haber sido
seleccionado el ultimo panelista,”" y contendra: a.
las conclusiones de hecho; b. la determinacion sobre
si una parte ha incumplido una obligacién laboral de
manera tal que afecte al comercio entre las partes;
c. recomendaciones para la solucién de la contro-
versia, si las partes asi lo hayan solicitado al grupo

arbitral.”? Ese informe inicial serd revisado por las
partes, sus observaciones pueden ser reconsideradas
por el grupo arbitral y éste podra realizar exdmenes
adicionales, si asi lo considera conveniente.

30 dias después de presentado el informe inicial, sal-
vo que las partes acuerden un plazo diferente,”? el
grupo arbitral presentard su informe final. Con base
en el informe final, las partes contendientes acorda-
ran la solucién de la controversia, en caso de que se
haya determinado un incumplimiento, procediendo
a la eliminacion del incumplimiento. Eventualmen-
te, las partes acordaran un plan de accién para la
eliminacién del incumplimiento.”*

El tratamiento que se da al posible incumplimiento
de la legislacién laboral en cada pais es muy diferen-
te a lo establecido en la ICC. En ésta, como se men-
ciond, es la Oficina del Representante Comercial la
que hace una evaluacion del incumplimiento de la
legislacion laboral, basada en los principios y dere-
chos fundamentales de la OIT. Si esta oficina llega a
determinar que hubo un incumplimiento, se procede
a la suspensién unilateral de las preferencias arance-
larias, sin que los paises beneficiarios tengan el dere-
cho a que la decisién sea tomada imparcialmente ni
el derecho a la revision de la decision adoptada.

64 Queda abierta la posibilidad de que ese plazo se amplie, segtin lo acuerden las partes consultantes, segin el Articulo 20.6.1.e.

% El panel arbitral se selecciona de una lista de sesenta panelistas, con requisitos y cualidades claramente establecidas, que se integrard
a més tardar dentro de los siguientes seis meses de vigencia del Tratado. Articulo 20.7. y Articulo 20.8. Los tres panelistas seleccionados,
mediante procedimientos y reglas claramente establecidos en el Articulo 20.9 para resolver conflictos bilaterales, no serdn nacionales de
las partes involucradas. Articulo 20.9.1.

% | as Reglas Modelo de Procedimiento que se establecerdn a la hora de entrada en vigencia del Tratado garantizaran: (a) el derecho, al
menos, a una audiencia ante el grupo arbitral, la cual serd publica, sujeta al parrafo (e); (b) una oportunidad para cada Parte contendiente
de presentar alegatos iniciales y de replica por escrito; (c) que los alegatos escritos de cada Parte participante, las versiones escritas de
sus declaraciones orales, y las respuestas escritas a una solicitud o a las preguntas del grupo arbitral seran disponibles al piblico dentro
de los 10 dias después a su entrega, de conformidad al subparrafo (e); (d) que el panel considerara intervenciones de entidades no - gu-
bernamentales de los territorios de las Partes contendientes para entregar opiniones escritas relacionadas con la controversia que puedan
ayudar al grupo arbitral en la evaluacién de los alegatos y argumentos de las Partes contendientes; y (e) la proteccién de la informacion
confidencial. Articulo 20.10. Reglas de Procedimiento. Sin embargo, la Comisién de Administracién del Tratado puede variarlas. Articulo
20.10.3.

57 Articulo 20.10.2. El panel no podra ser convocado para revisar una medida en proyecto. Articulo 20.6.6.

% Conclusiones en relacién con el grado de los efectos comerciales adversos que haya generado una medida que la parte demandante
juzgue incompatible con las obligaciones del tratado, s6lo podran formularse si fue solicitado expresamente por una parte contendiente.
Articulo 20.10.6.

% Recomendaciones para la solucion de la controversia s6lo podran ser emitidas si las partes lo han solicitado. Articulo 20.13.2.

70 Articulo 20.10.4.

7! Puede ser otro plazo, segtn lo establezca la Comision a la hora de establecer las Reglas Modelo de Procedimiento a la fecha de entrada
en vigencia del Tratado. Articulo 20.10. y 20.13.3. En todo caso, el plazo no puede ser mayor de 180 dias, segin el articulo 20.13.4.

72 Articulo 20.13.3.c.

73 Articulo 20.14.1.

74 Articulo 20.15.3.
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En el TLC-CA, en cambio, se contempla todo un pro-
cedimiento, primero de consultas a nivel bilateral, y
luego de consultas dentro del marco del Consejo de
Asuntos Laborales. Si se recurre al mecanismo de so-
lucién de controversias, también se realiza una serie
de consultas antes de convocar a un grupo arbitral
compuesto por nacionales de paises diferentes a los
que se encuentran en el diferendo. Si no prosperan
las consultas y los buenos oficios de mediacién y
conciliacion de la Comisién de Libre Comercio, el
grupo arbitral es la instancia que finalmente deter-
mina si ha habido un incumplimiento o no con la
legislacion laboral existente en cada pais. En con-
secuencia, con el tratado se elimina la disposicién
unilateral de la ICC de excluir como beneficiario al
pais en el que, seglin los Estados Unidos, se haya in-
cumplido la legislacién laboral, y se introducen prin-
cipios del derecho internacional para la solucién de
posibles incumplimientos de la legislacién laboral
nacional de cada pais.

Ahora bien, contrario a lo originalmente estipulado
en los objetivos de la negociacion, asi como en la
posicion nacional de Costa Rica en materia labo-
ral,”> Costa Rica y los demds paises centroamerica-
nos debieron aceptar en la negociacién la inclusién
de la posibilidad de que se imponga una multa de
hasta US $ 15 millones por incumplimiento de sus
obligaciones en materia laboral, relacionadas con el
comercio. Dicha aceptacion se debié a la imposibi-
lidad del equipo negociador de dejar por fuera la im-
posicion de multas por concepto de incumplimiento
de la legislacién laboral en relacién con el comercio,
por cuanto la Autoridad de Promocién Comercial
(TPA) instruye al equipo negociador de los Estados
Unidos a que sanciones de este tipo deben estar in-
cluidas en el Tratado. 7°

De hecho, en caso de que el grupo arbitral en su
informe final haya determinado un incumplimiento
de la legislacién laboral interna de un pais, y si las
partes no han logrado un acuerdo para eliminar ese
incumplimiento dentro de 45 dias después de recibi-
do el informe final, o bien una parte considere que
la parte demandada no ha cumplido con el plan de
accion acordado, la parte reclamante podra solicitar
que se constituya el grupo arbitral nuevamente para
que imponga una contribucién monetaria anual a la
parte demandada.

Es importante mencionar que la posibilidad de que
se imponga una contribucién monetaria anual de
hasta US $ 15 millones Gnicamente entrara a regir:

a. luego de que no se haya llegado a una solucién
sobre la controversia respectiva dentro del marco
de las Consultas Laborales Cooperativas;

b. luego de que se hayan realizado las consultas al
amparo del Mecanismo de Solucién de Contro-
versias;

c. luego de que se haya establecido el grupo arbitral
y éste haya emitido su informe final;

d. luego de que eventualmente se haya acordado un
plan de accién para la eliminacion del incumpli-
miento que una parte considere la otra parte no
ha cumplido; y

e. luego de que haya sido solicitado nuevamente el
establecimiento del grupo arbitral para acordar
una contribucién monetaria anual, que en todo
caso, se mantendrd mientras se mantenga el in-
cumplimiento las obligaciones laborales, expre-
sadas en la legislacién interna de cada pais, que
afecten el comercio entre las partes.””

El grupo arbitral determinard el monto de la contri-
bucién monetaria de hasta US $ 15 millones, 90 dias
después de su nuevo establecimiento. Para el esta-
blecimiento del monto de la contribucién — multa
-, el grupo arbitral deberd considerar los siguientes
criterios: 78

75 “E| pais no ha favorecido un enfoque punitivo que establezca un ligamen entre los temas comerciales y los temas laborales, que tenga
como consecuencia la imposicion de multas o sanciones comerciales, o bien la suspensién de cualquier beneficio derivado del TLC.”
76 Seccion 2102, b) Principal trade negotiating objetives 12) dispute settlement and enforcement E'y F, Congreso de los Estados Unidos,

2002.
77 Articulo 20.17.2.

78 Articulo 20.17.2. Es asi como se consideran las diferencias existentes entre los paises en cuanto al nivel de desarrollo y el tamafo de

sus economias.
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“(a) los efectos sobre el comercio bilateral generados
por el incumplimiento de la Parte en la aplicacion
efectiva de la legislacién pertinente; (b) la persisten-
cia y duracion del incumplimiento de la Parte en la
aplicacién efectiva de la legislacion pertinente; (c) las
razones del incumplimiento de la Parte en la aplica-
cion efectiva de la legislacion pertinente incluyendo,
cuando sea relevante, el incumplimiento en cuanto a
la observancia de los términos de un plan de accién;
(d) el nivel de cumplimiento que razonablemente
podria esperarse de la Parte, habida cuenta de la li-
mitacion de sus recursos; (e) los esfuerzos realizados
por la Parte para comenzar a corregir el incumpli-
miento después de la recepcion del informe final del
grupo arbitral, incluso mediante la implementacion
de cualquier plan de accion mutuamente acordado;
y (f) cualquier otro factor pertinente.”

Las contribuciones o multas que deberdn pagarse,
a razon de cuotas trimestrales iguales, se deposita-
ran en un fondo establecido y administrado por la
Comisién de Libre Comercio, que serian utilizados,
entre otros, para mejorar el cumplimiento de la le-
gislacién laboral existente en el territorio de la par-
te demandada. Podria interpretarse también que la
imposicién de multas es algo positivo, ya que si se
llegara a establecer una multa, el monto de la misma
tendria que ser utilizado en medidas para que el pais
incumpliente elimine el incumplimiento. El pago de
la multa no consiste, entonces, en la transferencia de
un monto determinado del pais incumpliente al pais
demandante, sino de una reasignacién presupuesta-
ria del pais incumpliente, a efectos de fortalecer su
capacidad interna para el cumplimiento de la legis-
lacién laboral.

Ciertamente, las empresas que violentaron los estan-
dares laborales no son sujetos de sanciones dentro
del tratado y el tratado no contempla la reparacion
del dafio causado. Las personas interesadas pueden
acceder a los tribunales nacionales para el cumpli-
miento de la legislacién laboral, “ ... de modo que
las empresas no estan sujetas al procedimiento de so-
lucién de controversias del Tratado.””® Ademés, “...

79 Trejos, 2004, pag. 11.

80 Castro, 2004, pag. 18.

81 Articulo 17.3.1.c. y Articulo 17.3.4.
82 Articulo 20.17.5.

la trabajadora embarazada despedida, continuard
despedida.”® Efectivamente, no se da, en el tratado,
una legitimacion activa a organizaciones sindicales,
ONG’s 0 a las personas afectadas directamente por
las violaciones, para presentar conflictos, quejas y
reclamaciones, a diferencia de la participacion acti-
va que si tienen los inversionistas para demandar a
los paises firmantes ante tribunales arbitrales.

Sin embargo, nada impide que complementariamen-
te cada pais pueda establecer sanciones a las em-
presas infractoras asi como las reparaciones al dafio
causado. No obstante, mientras en el capitulo sobre
ambiente si se establece la obligatoriedad de los pai-
ses de imponer sanciones y reparaciones apropiadas
y efectivas,®' en el capitulo laboral no se asume di-
cha obligacion.

Finalmente, si el pais que efectivamente violenta la
legislacién laboral no cumple con su obligacion de
pagar la multa respectiva, el pais demandante po-
dra adoptar otras sanciones, las que pueden incluir
la suspensién de beneficios arancelarios acordados
en el Tratado. “Dichas acciones pueden incluir la
suspension de beneficios arancelarios de conformi-
dad con este Tratado en la medida necesaria para
cobrar la contribucién, teniendo presente el objeti-
vo del Tratado de eliminar obstaculos al comercio
e intentando evitar que se afecte indebidamente a
partes o intereses que no se encuentren involucrados
en la controversia.”®? Con esta disposicién, se trata
de focalizar la sancién comercial, sin afectar otras
actividades comerciales.

Tanto las multas como las sanciones comerciales son
medidas transitorias aplicables hasta que se elimine
el incumplimiento dictaminado por el grupo arbitral.
Cuando la parte afectada considere que ha eliminado
el incumplimiento, debera notificar al grupo arbitral,
el que, después de noventa dias, debera emitir un in-
forme. Si en el informe se concluye que efectivamente
el incumplimiento ha sido eliminado, se restableceran
de inmediato los beneficios suspendidos o bien se eli-
minard la obligacién de pagar la multa. &3

83 También se establece en el tratado que la Comisién debe revisar la efectividad del articulo referente a la imposicién de multas o san-
ciones comerciales (Articulos 20.17 y 20.16), sea cinco afos después de la entrada en vigencia del Tratado, o bien seis meses después de
que se hayan impuesto sanciones o multas en cinco casos diferentes, segtin lo que se verifique primero. Articulo 20.19.
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Debe tenerse presente que, tanto el proceso para la
imposicién de sanciones comerciales como el pro-
ceso para la imposicién de una multa, requiere de
una serie de instancias que no existian anteriormen-
te y que hace mas dificil ahora que antes, la impo-
siciéon de sanciones comerciales. Desde ese punto
de vista, la efectividad de la amenaza de sanciones
comerciales, en relacién con la situacion prevale-
ciente bajo la ICC, disminuye, con lo cual también
podria disminuir la efectividad de la aplicacién de
la legislacién laboral en todos los paises signatarios
del Tratado. Bajo el procedimiento establecido en el
TLC-CA, no basta con la amenaza de imponer una
sancién comercial para que los paises procedan a
modificar o hacer cumplir su legislacién laboral, y la
sancién comercial sélo puede ser impuesta si el pais
demandado efectivamente no cumple con su obliga-
cion de “pagar” la multa respectiva, esto es, realizar
la gestion interna en su presupuesto para asignar los
recursos requeridos a las instituciones respectivas
para eliminar el incumplimiento.

4. Conclusiones.

El tema laboral no forma parte de las negociaciones
comerciales multilaterales dentro del marco de la
OMC. En este foro, los Ministros de Comercio re-
afirmaron su compromiso de observar las normas
fundamentales del trabajo reconocidas internacio-
nalmente y reconocieron que la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT) es el 6rgano competente
para establecer y aplicar estas normas, rechazando
su utilizacién con fines proteccionistas.

Sin embargo, el tema laboral si es parte integral de
los tratados de libre comercio que los paises desarro-
[lados negocian con los paises en desarrollo, siendo
incluso una condicion de los paises desarrollados
para negociar dichos tratados. Ese ha sido el caso de
Canada, al negociar los TLCs con Chile, México y
Costa Rica, y ese ha sido el caso de los Estados Uni-
dos, al negociar el TLC con México, Chile y, ahora, el
TLC con los paises centroamericanos. Cabe resaltar
que el objetivo de la negociacion en el tema laboral
por parte de los Estados Unidos, contemplada en la
Autoridad de Promocién Comercial, no fue ir mas
alld del compromiso de cumplimiento de la legis-
lacién laboral interna de cada pais, sin pretender la
armonizacién de estandares laborales ni establecer
organismos supranacionales para velar por su cum-
plimiento.
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La insistencia en la inclusion del tema laboral en
las negociaciones se debe a la competencia desleal
(dumping social) que el irrespeto a la legislacién la-
boral en los paises en desarrollo pueda generar en
detrimento de los puestos de trabajo en esos paises.
Es de esperar que el tema laboral se incluya a futu-
ro en las negociaciones comerciales multilaterales.
Desde la perspectiva nacional, la inclusién del tema
laboral en el TLC-CA es positiva, como mecanismo
de fomento para la generacion de politicas internas
que promuevan la movilidad social ascendente, in-
fluyendo en la creacién de competencias, mejoran-
do la productividad y las condiciones de vida de la
poblacién.

El tratamiento del tema laboral en el TLC-CA parte
del respeto a los derechos laborales internacional-
mente reconocidos y expresados en la Declaracién
de principios y derechos fundamentales del trabajo
de la OIT de 1998, de la que son miembros todos
los paises que negociaron el TLC-CA. Asimismo, el
tratamiento del tema laboral en el TLC-CA parte del
respeto a la legislacién laboral nacional de cada pais
participante en el acuerdo. De esta forma, los paises
se comprometen con los principios, pero cumplen
con su legislacién interna. En los casos que no coin-
cidan los principios con la legislacién interna, preva-
lece la aplicacion de la legislacién interna. Curiosa-
mente, aquellos paises que han ratificado los conve-
nios de la OIT resultan més vulnerables que aquellos
que no los han ratificado. Todo lo anterior redunda
en una asimetria al momento de aplicar principios y
reglas en materia laboral, siendo que la regla laboral
en los Estados Unidos es menos exigente que en los
paises centroamericanos.

Al tratarse de un acuerdo comercial multilateral, se
trata de establecer el respeto a un nivel minimo de
derechos laborales internacionalmente reconocidos
y a la legislacion laboral interna de cada pais. Partir
del respeto a la legislacién laboral de cada pais, hace
que se establezca un minimo de derechos laborales a
respetar para cada pais, sin posibilidad de reducirlos
en el futuro. Ciertamente, se consagra la asimetria en
los minimos como algo razonable. La negociacién
no fue sobre la armonizacién de los estindares labo-
rales, siendo esa también la razén por la que en la
negociacion no fueron incluidas especificidades de
la legislacién laboral interna de cada pais.
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Ahora bien, son bien conocidos los obstaculos exis-
tentes al efectivo cumplimiento de la legislacion la-
boral en los paises de la region, debidos a la escasez
de recursos humanos, materiales e institucionales.
Quizas esa sea una razén por la que muchos paises
en desarrollo, incluyendo los paises centroamerica-
nos, se han resistido a ligar el tema del cumplimiento
de la legislacién laboral con los beneficios resultan-
tes de una negociacién comercial, mediante la im-
posicién de multas o sanciones comerciales, y més
bien han favorecido un enfoque de cooperacién para
el cumplimiento de la legislacion laboral.

En el TLC-CA se establece, por una parte, el respeto
a los derechos laborales internacionalmente recono-
cidos y a la legislacién laboral nacional, como pun-
to de partida. Por otra parte, los paises adquieren el
compromiso de hacerla cumplir efectivamente. No
s6lo se comprometen a que los procedimientos sean
justos, equitativos y transparentes, sino a que esos
procedimientos no impliquen costos o plazos irrazo-
nables o demoras injustificadas, y a que las resolu-
ciones finales se hagan disponibles sin demora inde-
bida. A la luz del deterioro que ha sufrido la emisién
de resoluciones en materia laboral en Costa Rica en
los ultimos anos, los compromisos adquiridos estan
orientados a revertir esa tendencia.

El procedimiento que puede conducir a las posibles
sanciones que pueden ser impuestas por incumpli-
miento de la legislacién laboral, estd ajustado a las
normas del derecho internacional. En la situacién
prevaleciente con la ICC, el Gobierno de los Estados
Unidos es el que determina, unilateralmente, si existe
un incumplimiento con la legislacién laboral y con
base en ello procede con una sancién comercial. En
el Tratado se establece todo un procedimiento que
va, desde las consultas entre las partes en conflic-
to, la participacién de otros paises miembros, hasta
el establecimiento de un grupo arbitral internacio-
nal para determinar si existe un incumplimiento, en
cuyo caso se procede a la elaboracién de un plan de
accién para su remocién. Unicamente en el caso de
que se llegue a determinar que, pese a las acciones
emprendidas, el pais incumpliente no remueve los
obstaculos al incumplimiento, se procede a la fija-
cién de una multa o contribucién monetaria. Esta, a
su vez, no consiste en la transferencia de un monto

84 Castro, 2004. pag. 38.
85 Castro, 2004. pag. 38.

de dinero al pais demandante, sino que consiste en
una reasignacién presupuestaria interna para atender
el incumplimiento de la legislacion laboral y asegu-
rar su remocion.

El posible incumplimiento de la legislacién laboral,
que por razones de escasez de recursos humanos,
materiales e institucionales se puede dar, tiene una
contraparte de cooperaciéon contemplada en el tra-
tado, cuyo contenido es amplio, y que va desde la
legislacion, practica e implementacion relacionada
con los elementos basicos de la Declaracién de la
OIT sobre los principios y derechos fundamentales
en el trabajo, hasta temas de género, sistemas de pro-
mocion de nuevas oportunidades de empleo, reso-
lucién alterna de conflictos, administracion laboral,
entre otros asuntos, dejando la posibilidad abierta de
incluir otros asuntos que se acuerden.

De esta forma, el respeto a los principios y derechos
fundamentales del trabajo asi como la legislacion la-
boral nacional y su aplicacién efectiva, sin la posibi-
lidad de disminuir la proteccion laboral en el futuro,
quedan contempladas en el Tratado como compro-
miso nacional.

El reto que enfrentan los paises de la regién es cémo,
a partir del compromiso del respeto a los derechos
laborales internacionalmente reconocidos y del res-
peto a la legislacion laboral existente, se aplicard
efectivamente la legislacion laboral en todos sus ex-
tremos. “Con tan solo un 1% del gasto social, las
capacidades de control e inspeccién nacionales,
evidentemente no estan en capacidad de atender la
verificacion interna y mucho menos la verificacion y
seguimiento de incumplimientos flagrantes que pro-
ducen en otros paises firmantes del TLC, a diferencia
de lo que sucede e Estados Unidos que se goza de
esas capacidades.”®* Y: “ ... los mecanismos no se-
réan utilizados con la misma intensidad por los pai-
ses centroamericanos con relacion a las infracciones
que se producen en los Estados Unidos por empresas
conocidas por sus politicas antisindicalistas y discri-
minatorias, las cuales incluso han sufrido boicots de
consumidores a nivel internacional y dentro de los
mismos Estados Unidos.”® Es precisamente la obli-
gatoriedad que establece el tratado para la aplica-
cioén de la legislacion laboral lo que estd en juego.
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Para enfrentar ese gran reto, sera necesario revisar
las leyes existentes, eliminar las inconsistencias en
relacién con los convenios de la OIT, y emprender
las acciones institucionales, programaticas y presu-
puestarias respectivas, ademds de definir politicas
en materia laboral que contribuyan al cabal cumpli-
miento de la legislacién laboral, con el consecuente
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién.
El dimensionamiento de las tareas a realizar para
efectivamente cumplir con los compromisos en el
Tratado y la consecucion de los recursos financieros
requeridos, es una tarea pendiente.
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Por dltimo, no debe perderse de vista el objetivo de
este acuerdo comercial. Se trata de un acuerdo de
liberalizacién comercial, en el que el tema laboral es
de importancia, en tanto afecta las relaciones comer-
ciales entre los paises que forman parte de ese acuer-
do. Se trata de evitar el comercio desleal, producto
del irrespeto o del incumplimiento de los derechos
laborales minimos internacionalmente reconocidos
y de aquellos incluidos en la legislacién laboral de
cada pais. No se trata de un acuerdo internacional
en materia laboral.



Capitulo 17

AMBIENTE*

1. Introduccion

La interaccién entre el comercio y el ambiente, con-
sistente en la relacién de impacto de las politicas am-
bientales sobre el comercio asi como en la relacién
de impacto del comercio sobre el medio ambiente,
se empez6 a debatir a inicios de los afios setentas.
La preocupacién sobre los efectos del crecimiento
econémico sobre el ambiente condujo a la celebra-
cion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Ambiente Humano, conocida como la Conferencia
de Estocolmo en 1972.

Ya en noviembre de 1971, el Consejo de Repre-
sentantes del GATT habia acordado la creacion del
Grupo de Medidas Ambientales y Comercio Interna-
cional, que se reunirfa a solicitud de las Partes Con-
tratantes. Sin embargo, hasta 1991, ninguna parte
habia solicitado su activacién. Durante esos veinte
anos, las politicas ambientales empezaron a tener
impacto sobre el comercio vy, con el incremento de
los flujos comerciales, el efecto del comercio sobre
el medio ambiente se hacia mas evidente.'

En 1991, a raiz de la imposicién de un embargo por
parte de los Estados Unidos a las exportaciones de
attin provenientes de México, aplicando una legisla-
cion interna de 1974 sobre proteccién a los mamife-
ros marinos (delfines), México reclamé ante el GATT
que dicho embargo era inconsistente con las reglas

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

internacionales del comercio. El panel del GATT
determiné que dicho embargo en efecto violaba las
obligaciones del GATT. En especial, el reporte men-
cioné que se violaba el Articulo XI,? en el sentido
de que un pais no podia decir a otro qué normas
ambientales debia aplicar (prohibicién de la utiliza-
cién de medidas de tipo ambiental como barrera no
arancelaria) y que las normas comerciales no permi-
tian adoptar medidas contra el método utilizado para
producir mercancias, en vez de limitarse a la calidad
de las mismas.>

Esa situacién generd una fuerte presiéon para incluir
el tema ambiental en la normativa internacional del
comercio. Varios paises europeos solicitaron al GATT
la reactivacion del Grupo de Medidas Ambientales
y Comercio Internacional. A pesar de la resistencia
inicial de los paises en desarrollo, de discutir el tema
ambiental en el GATT, se acordé impulsar un debate
estructurado sobre el tema. A partir de su manda-
to de examinar los posibles efectos de la proteccién
ambiente sobre la operacion del GATT, el grupo se
concentré en los efectos de las medidas ambienta-
les sobre el comercio internacional, la relacién entre
las reglas del sistema multilateral del comercio y las
cldusulas comerciales contenidas en los Acuerdos
Multilaterales Ambientales (AMUMAS) y la transpa-
rencia de las regulaciones ambientales nacionales
con un impacto sobre el comercio.

' Esta y las siguientes apreciaciones se basan en: Comercio y Medio Ambiente en la OMC. Organizacién Mundial del Comercio. Mayo

2004.

2 Obligacién de abstenerse de imponer limitaciones o restricciones cuantitativas al comercio, o sea la obligacién de abstenerse de impo-
ner cuotas, o su maxima expresion, que seria un embargo a las importaciones.

3 Araya y Salazar- Xirinachs, 2000.
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La reactivacién del Grupo de Medidas Ambientales
y Comercio Internacional fue seguida por otros de-
sarrollos en foros ambientales. La Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Ambiente y Desarrollo (co-
nocida como la “Cumbre de la Tierra”), celebrada
en Rio de Janeiro en 1992 llamé la atencidn sobre
el rol del comercio internacional para el alivio de la
pobreza y el combate a la degradacién ambiental.
El programa de accién adoptado en la conferencia,
conocido como Agenda 21, subrayé la importancia
de promover el desarrollo sostenible, a través del
comercio internacional, entre otros. El concepto de-
sarrollo sostenible establecié la interrelacién entre
la proteccion ambiental y el desarrollo en general.
Existen muchas definiciones de desarrollo sosteni-
ble; una de las més conocidas es que el desarrollo
sostenible es el “ ... desarrollo mediante el cual se
satisfacen las necesidades del presente sin compro-
meter la habilidad de las futuras generaciones de sa-
tisfacer sus propias necesidades.”*

Como resultado de la Ronda Uruguay de Negocia-
ciones Comerciales, en el predmbulo de Acuerdo
de Marrakech, por el que se establece la creacién
de la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC) en
1994, los Ministros incluyen el concepto de desarro-
[lo sostenible en su Declaracién, al reconocer ...que
sus relaciones en la esfera de la actividad comercial
y economica deben tender a elevar los niveles de
vida, a lograr el pleno empleo y un volumen con-
siderable y en constante aumento de ingresos rea-
les y demanda efectiva y a acrecentar la produccion
y el comercio de bienes y servicios, permitiendo al
mismo tiempo la utilizacion dptima de los recursos
mundiales de conformidad con el objetivo de un de-
sarrollo sostenible y procurando proteger y preservar
el medio ambiente e incrementar los medios para
hacerlo, de manera compatible con sus respectivas
necesidades e intereses segtin los diferentes niveles
de desarrollo econémico.”

Por otra parte, se cre6 el Comité sobre Comercio y
Medio Ambiente, cuyo mandato es estudiar la re-
lacién entre medidas comerciales y ambientales y
emitir recomendaciones sobre cambios que debie-
ran darse en los acuerdos comerciales, consideran-
do la variable ambiental. Ademds, se incorporaron

4 Araya, Salazar - Xirimachs, 2000.
> Preambulo del Acuerdo de Marrakesh.

disposiciones relacionadas con el tema ambiental en
los diferentes acuerdos de la OMC, convirtiéndose
el tema ambiental en un eje horizontal de los dife-
rentes acuerdos comerciales convenidos multilate-
ralmente.

Enla Declaracion de Doha, los Ministros de Comercio
reafirman su compromiso con el objetivo del
desarrollo sostenible, enunciado en el predmbulo del
Acuerdo de Marrakech: “Estamos convencidos de que
los objetivos de respaldar y salvaguardar un sistema
multilateral de comercio abierto y no discriminatorio
y de actuar para la proteccion del medio ambiente
y la promocion del desarrollo sostenible pueden y
deben apoyarse mutuamente. Tomamos nota de los
estuerzos de los Miembros por realizar, sobre una
base voluntaria, evaluaciones ambientales a nivel
nacional de las politicas comerciales. Reconocemos
que, en virtud de las normas de la OMC, no deberd
impedirse a ningdn pais que adopte medidas para la
proteccion de la salud y la vida de las personas y los
animales o la preservacion de los vegetales, o para
la proteccion del medio ambiente, a los niveles que
considere apropiados, a reserva de la prescripcion
de que esas medidas no se apliquen de manera que
constituya un medio de discriminacién arbitrario o
injustificable entre los paises en que prevalezcan las
mismas condiciones, o una restriccion encubierta
del comercio internacional, y de que en lo
demds sean conformes a las disposiciones de los
Acuerdos de la OMC. Acogemos favorablemente
la continuacion de la cooperacion con el PNUMA
y otras organizaciones intergubernamentales que
se ocupan del medio ambiente. Alentamos los
esfuerzos destinados a promover la cooperacion
entre la OMC vy las organizaciones internacionales
pertinentes que se ocupan del medio ambiente y
del desarrollo, especialmente en la preparacion de
la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible
que se celebrard en Johannesburgo, Sudafrica, en
septiembre de 2002.”

Distintos grupos se han dando a la tarea de estable-
cer asociaciones positivas y negativas con respecto a
esta relacién entre comercio y ambiente.® Algunos
afirman que los impactos del comercio sobre el am-

© Esta y las siguientes apreciaciones se basan en: Murillo, 2004. y Guevara, 2004.

224



Programa Estado de la Naciéon en Desarrollo Humano Sostenible

Capitulo 17

biente son negativos, al tener el comercio una base
material que crece con el comercio, generando ine-
vitablemente mayor presién sobre los ecosistemas y
sobre el uso de recursos naturales. Adicionalmente,
que la necesidad de generar riqueza puede conducir
a un debilitamiento o reduccién de las normas dirigi-
das a la proteccion del medio ambiente, supeditan-
dola al desarrollo del comercio y de las inversiones,
reduciendo la proteccién ambiental en aras de im-
pulsar el desarrollo econémico. Otros afirman que
existe una relacién positiva entre el mercado y los
recursos naturales, argumentando que el mercado
promueve un uso eficiente de los recursos naturales,
menor produccién de desechos y la utilizacion de
tecnologias limpias, y que entre mayor sea el desa-
rrollo de la economia de mercado la relacién entre
crecimiento y contaminacion se favorece: a mayor
crecimiento, menos contaminacién. Este argumento
es fuertemente criticado, aludiendo que sus resulta-
dos dependen del tipo de variables que se utilicen y
del fendmeno que se quiera medir.

En realidad, no se puede determinar a priori si la re-
lacién entre comercio y ambiente es positiva o nega-
tiva, ya que ésta va a variar de pais a pais, de sector
en sector y de producto en producto, dependiendo
en gran medida de la institucionalidad, la normativa
respectiva y su nivel de cumplimiento. Se afirma que
entre mejor sea la institucionalidad, mejor sera la re-
lacién, y viceversa, entre mds débil sea ésta, mayor
probabilidad hay de que se establezca una relacién
negativa entre el comercio y el ambiente. Lo cierto
es que para poder generar mayores niveles de ingre-
so, y su correspondiente distribucién, es necesario
producir més, siendo el reto cémo producir més pro-
vocando la minima afectacién en el ambiente. El de-
sarrollo sostenible busca precisamente ese objetivo,
para lo cual debe establecerse un balance entre las
medidas de apertura comercial, fomento del comer-
cio internacional, y las medidas de proteccién del
ambiente.

7 Murillo, 2004; Guevara 2004.

Por parte de los paises en desarrollo, la inclusion del
tema ambiental en las negociaciones comerciales in-
ternacionales ha encontrado resistencia. A pesar de
que muchos de ellos han firmado acuerdos multila-
terales ambientales, el tema ha sido resistido en el
ambito comercial, por considerarse que representa
una barrera no arancelaria que afecta la competiti-
vidad internacional, al establecerse estdndares am-
bientales que sus empresas no pueden cumplir, dada
la escasa capacidad técnica y financiera para imple-
mentarlos, y por el temor a que se impongan multas
o sanciones comerciales.”

No obstante, el tema ambiental ha ido ganando te-
rreno y legitimidad. En el d&mbito de las negociacio-
nes comerciales bilaterales y subregionales, el tema
ambiental y su relacién con el comercio fue aborda-
do por primera vez en el Tratado de Libre Comercio
entre Canad4, los Estados Unidos y México (TLCAN),
que entré en vigencia a partir de 1994, como acuer-
do paralelo, denominado Acuerdo de Cooperacion
Ambiental.

Este acuerdo sirvié de modelo para las negociacio-
nes de los TLCs entre Chile y Canad4, que entré en
vigencia en 1996, y entre Canadd y Costa Rica, que
entré en vigencia en el ano 2001. En ambos casos
se acordaron Acuerdos de Cooperacién Ambiental,
como acuerdos separados del tema comercial. No
obstante, en este ltimo no existe régimen sanciona-
torio por incumplimiento,® a diferencia del TLCAN y
del TLC entre Chile y Canada. En estos se incorpora
la posibilidad de multas de hasta US $ 10 millones,
en el caso del TLC entre Chile y Canad4,’ y de no
mas de US $ 20 millones en el caso del TLCAN,'?
ademas de sanciones comerciales en el caso del TL-
CAN por incumplimientos en materia ambiental.'!

8 Todo asunto relacionado con algin incumplimiento en materia ambiental seria resuelto mediante consultas entre los paises y mediante
actividades de cooperacion. Articulo 13 del Acuerdo de Cooperacion Ambiental entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica vy el
Gobierno de Canada. Con ello se logra el objetivo de Costa Rica en esa negociacion de que el tema ambiental no debe prestarse para

obstaculizar el comercio.

2 Anexo 33 del Acuerdo de Cooperacién Ambiental entre Chile y Canada.
10 Después del primer afo, la contribucion monetaria no serd mayor del 0.007 por ciento del comercio total de bienes entre las Partes
correspondiente al ailo mds reciente para el cual se tenga informacién disponible, segiin el Anexo 34 del Acuerdo de Cooperacién Am-

biental entre Canada, los Estados Unidos y México.

' Capitulo de Solucién de Controversias en el Acuerdo de Cooperacién Ambiental entre Canadd, los Estados Unidos y México.
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A partir de la autorizacién dada al Presidente de
los Estados Unidos en el afio 2002 para negociar
acuerdos comerciales,'? los Estados Unidos varian el
abordaje del tema ambiental en las negociaciones

comerciales internacionales, estableciendo que se
debe:

asegurar mediante los acuerdos comerciales que
no se debiliten ni reduzcan las protecciones o
leyes ambientales nacionales con el fin de afectar
el comercio. Con ello, el tema ambiental no debe
ser un acuerdo paralelo de cooperacion, sino que
debe ser parte integral de un acuerdo comercial.
buscar el mecanismo de imposicion de una multa
si una parte en conflicto, segin los términos del
acuerdo, no cumple con las obligaciones estipu-
ladas en el acuerdo.

Es asi como el tema ambiental ya es parte integral
de otros acuerdos bilaterales, tales como los TLCs
que han negociado los Estados Unidos con Singa-
pur, Chile y Jordania, incluyendo la posibilidad de
establecer sanciones econémicas — multas - en caso
de incumplimiento de las normas ambientales. Esto
ha hecho que los gobiernos, el sector privado y la
sociedad civil tomen el tema mas en serio a la hora
de negociar acuerdos bilaterales y subregionales,
siendo que puede tener consecuencias importantes
sobre el comercio.

2. Objetivos de la Negociacion

En conocimiento de lo establecido en la Autoridad
de Promocién Comercial (TPA) de los Estados Uni-
dos, de que el tema ambiental tenia que ser parte
integral del TLC-CA, los Ministros centroamericanos
establecieron como objetivos de las negociaciones

en relacion con el tema ambiental, los siguientes:

a3

“Establecer un marco de normas y principios que
promuevan la proteccién del medio ambiente, a
través de la aplicacion efectiva de la respectiva
legislacion ambiental de cada una de las Partes,
tomando en consideracion las diferencias en ta-
mafio y desarrollo entre los paises centroamerica-
nos y los Estados Unidos.

e Fomentar la cooperacion entre las Partes para el
desarrollo de proyectos de interés mutuo en el
drea ambiental.

e Buscar que el marco de normas y principios
adoptados en materia ambiental y comercial no
permitan la adopcion de medidas que afecten el
comercio o deterioren el ambiente.”

Partiendo de esos objetivos, la posicién costarricen-
se, coincidente con la posicion de los demds paises
de la regién, contiene los siguientes elementos:'*

* “Fortalecer el respeto y la observancia a la legisla-
cion ambiental nacional, mediante la promocion
del derecho soberano de los paises de determinar
y establecer sus propias politicas y prioridades
ambientales, asegurando que Costa Rica pueda
establecer y mantener sus propios niveles de pro-
teccién ambiental y realizar las modificaciones
futuras, segtn lo considere apropiado;

e garantizar que no se disminuyan los estandares
de proteccién al medio ambiente con el animo de
promover el comercio o la inversion en su territo-
rio, incluyendo lograr que se asuma el compromi-
so de los paises de promover niveles dptimos de
proteccion ambiental;

* desarrollar una estructura institucional mediante
la cual las autoridades ambientales competentes
puedan reunirse de manera periddica para discu-
tir asuntos de interés mutuo en relacién con la
aplicacién de las disposiciones del tratado, a efec-
tos de velar por la adecuada implementacion y
seguimiento a los compromisos asumidos;

e establecimiento de un mecanismo que fomente
el intercambio de informacién y consultas con
Estados Unidos, para asi lograr un mayor enten-
dimiento en relacion con los eventuales incumpli-
mientos en que se pueden incurrir y velar por el
cumplimiento efectivo de las obligaciones asumi-
das por ambos paises;

e favorecer la cooperacién por encima de la apli-
cacién de multas o sanciones comerciales o eli-
minacién de beneficios comerciales en caso de
incumplimiento, considerando que la coopera-
cion entre los paises resulta vital para promover

2 Trade Promotion Authority (TPA por sus siglas en inglés), denominado anteriormente “fast track authority”, es la facultad que da el
Congreso al Presidente de los Estados Unidos para negociar acuerdos comerciales internacionales dentro de parametros determinados,
garantizando que lo negociado serd debatido en el Congreso sin enmiendas introducidas por éste tltimo.

13 COMEX, 2003b, pag. 46
14 COMEX, 2003b, pag. 47
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el cumplimiento de las obligaciones contraidas,
reconociendo la importancia de la cooperacién
y la asistencia técnica como requisito primordial
para lograr un desarrollo sostenible, identifican-
do las areas de interés por parte de Costa Rica
para el desarrollo de iniciativas de cooperacién
especificas, que permita a cada Parte aplicar efec-
tivamente su respectiva legislacion ambiental, y
reconociendo las prioridades existentes entre las
Partes en el nivel de desarrollo y el tamanio de las
economias.”

Como se puede observar, los paises centroamerica-
nos se habian planteado como objetivo no mezclar el
tema ambiental con los temas comerciales, y mucho
menos aceptar la posibilidad de sanciones comercia-
les por incumplimiento de la legislacién ambiental.
En su lugar, plantearon el tema desde el punto de
vista de la cooperacién, conocedores de la dificultad
de cumplimiento debido a la falta de recursos eco-
némicos, humanos e institucionales.

3. Resultados de la Negociacion

En el TLC-CA, los paises centroamericanos y los Esta-
dos Unidos acordaron lo siguiente:

1. Compromiso de aplicacién de las leyes ambien-
tales nacionales.

2. Compromiso de no debilitar ni reducir la legisla-
cién ambiental existente.

3. Establecimiento de un Consejo de Asuntos Am-
bientales a nivel ministerial.

4. Creacion de un Acuerdo de Cooperacién Am-
biental.

5. Realizacion de Consultas Ambientales Colabora-
tivas.

6. Reconocimiento de los acuerdos ambientales
multilaterales.

A continuacién se describen y se comentan cada
uno de los elementos negociados.

5 Articulo 17.1., Niveles de Proteccion.

1. Compromiso de aplicacién de las leyes ambientales
nacionales.

El objetivo de negociacion planteado por los paises
centroamericanos, en cuanto a la aplicacion efectiva
de la legislacion nacional ambiental se ve reflejado
en el TLC-CA, al establecerse en el Capitulo Ambien-
tal, como punto de partida:

“Reconociendo el derecho de cada Parte de esta-
blecer sus propios niveles de proteccién ambiental
y sus politicas y prioridades de desarrollo ambiental,
asi como de adoptar o modificar, consecuentemente,
sus leyes y politicas ambientales, cada Parte garanti-
zara que sus leyes y politicas proporcionen y estimu-
len altos niveles de proteccion ambiental y deberdn
esforzarse en mejorar esas leyes y politicas.”"

Se reconoce, por lo tanto, la soberania de cada pais
en la materia, pero al mismo tiempo los paises se
comprometen a estimular altos niveles de proteccién
ambiental. Para garantizar que las leyes y las politicas
proporcionen y estimulen altos grados de proteccién
ambiental, los paises se comprometen a estimular el
desarrollo y el uso de incentivos y mecanismos vo-
luntarios para lograr y mantener la proteccion am-
biental,'® asi como a estimular el mantenimiento,
desarrollo o mejora de las metas e indicadores uti-
lizados para medir el desempenio ambiental, siendo
en todo caso flexible en cuanto a los medios por los
cuales dichas metas se logran y los estindares son
cumplidos.'” Tanto el uso de incentivos y mecanis-
mos voluntarios para lograr y mantener la proteccién
ambiental, asi como la flexibilidad por medio de la
cual las metas ambientales se logren y se cumpla con
los estandares, pueden ser complementados con la
posibilidad de establecer internamente las sanciones
y reparaciones que cada pais considere apropiadas y
efectivas. De hecho, existe la obligacién de estable-
cer sanciones y reparaciones, para el caso de que el
pafs no las tenga.'®

16 Los incentivos y mecanismos voluntarios pueden incluir: “(a) Mecanismos que faciliten la accién voluntaria para proteger o mejorar
el ambiente, tales como: (i) asociaciones involucrando la participacion del sector empresarial, comunidades locales, organizaciones no
gubernamentales, agencias gubernamentales u organizaciones cientificas; (ii) lineamientos voluntarios para el desempefo ambiental; o
(iii) compartir informacién y experiencia entre las autoridades, partes interesadas y el publico, relacionado con: métodos para lograr altos
niveles de proteccion ambiental, auditorias ambientales voluntarias y reportes ambientales voluntarios; formas para usar los recursos mas
eficientemente o reducir los impactos ambientales, monitoreo ambiental y la recoleccién de datos para establecer lineas base; o (b) Incen-
tivos, incluyendo incentivos basados en el mercado cuando sea apropiado para estimular la conservacion, restauracion y proteccion de
los recursos naturales y el ambiente, tales como: reconocimiento pdblico de instalaciones o empresas que sean actores ambientales supe-
riores, 0 programas para intercambiar permisos y otros instrumentos para ayudar a alcanzar las metas ambientales”. Articulo 17.4.1.

7 Articulo 17.4.2.
8 Articulo 17.3.1.c.
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2. Compromiso de no debilitar ni reducir la legisla-
cion ambiental existente.

Asimismo, el objetivo de la negociacién, de que la
normativa ambiental de cada pais no se debilitara
ni se reducira de manera que afecte el comercio o
deteriore el ambiente, se encuentra adecuadamente
reflejado en el TLC-CA, al establecerse que:

“Una Parte no dejara de aplicar efectivamente su le-
gislacién ambiental, a través de un curso de accién
o inaccién sostenido o recurrente, de una manera
que afecte al comercio entre las Partes, después de
la fecha de entrada en vigor de este Tratado.” "%y *

. cada Parte procurara asegurar que no dejard sin
efecto o derogara, ni ofrecera dejar sin efecto o de-
rogar dicha legislacion de una manera que debilite o
reduzca la proteccién otorgada por aquella legisla-
cion, como una forma de incentivar el comercio con
la otra Parte, o como un incentivo para el estableci-
miento, adquisicion, expansién o retencion de una
inversioén en su territorio.”*"

Con ello se logré el objetivo de que no se deje
de aplicar la legislacién ambiental nacional para
incentivar el comercio o la inversién, pero que el
desarrollo del comercio tampoco afecte el ambiente,
haciendo respetar la legislacion ambiental interna
de cada pais. Lo que se ha querido es establecer un
balance entre ambos temas ubicandolos al mismo
nivel, mas que poner un tema por encima del otro, al
serambos determinantes para el desarrollo sostenible.
De hecho, “Las partes reconocen la importancia de
fortalecer la capacidad para proteger el ambiente y
para promover el desarrollo sostenible en conjunto
con el fortalecimiento de las relaciones comerciales
y de inversion.”' Podria entenderse, también, que
el respeto a la legislacion nacional de cada pais,
pero exigiendo su efectiva aplicacién, es un reflejo
del objetivo de la negociacién de considerar las
diferencias en tamano y desarrollo entre los paises
centroamericanos la Repuiblica Dominicana y los

9 Articulo 17.2.1.
20 Articulo 17.2.2.
21 Articulo 17.9.1.
22 Articulo 17.1.

23 Articulo 17.13.1.
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Estados Unidos, al no exigirse la aplicacion de
la legislacion de los Estados Unidos en los paises
de la regién. En el TLC-CA se buscé establecer un
balance entre ambos temas, como punto de partida,
y un minimo en el cumplimiento de la legislacion
ambiental en cada pais, sin excluir la posibilidad de
que las leyes y las politicas ambientales se puedan
mejorar,?? aspecto que le corresponde definir a cada
pais.

Por otra parte, el término legislacion ambiental exige
de una definicién, y ésta se presenta en el Articulo
17.13.:

“ ... legislacion ambiental significa cualquier ley o re-
gulacién de una Parte, o disposiciones de las mismas,
cuyo propésito principal sea la proteccion del medio
ambiente o la prevencion de algtn peligro contra la
vida o salud humana, animal o vegetal, mediante:
(a) la prevencion, reduccién o control de una fuga,
descarga o emision de contaminantes ambientales;
(b) el control de sustancias ambientalmente peligro-
sas o quimicos toxicos, sustancias,materiales y dese-
chos y la diseminacién de informacién relacionada
conello; o

(c) la proteccién o conservacion de la flora y fauna
silvestres, incluyendo las especies en peligro de extin-
cion, su habitat y las dreas naturales bajo proteccién
especial,en dreas con respecto a las cuales las Partes
ejercen soberania, derechos de soberania, ojurisdic-
cion, pero no incluye ninguin estatuto o regulacion,
o ninguna disposicién en lasmismas, relacionadas
directamente a la seguridad o salud de los trabaja-
dores.

Para mayor certeza, legislacion ambiental no inclu-
ye ninguna ley ni reglamento, o disposicién de éstas
cuyo proposito principal sea la administracion de la
recoleccion o explotacién comercial de recursos na-
turales, ni la recoleccion de recursos naturales con
propésitos de subsistencia o recoleccion indigena,
de recursos naturales;”?>
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Se excluye, por lo tanto, de lo que debe entenderse
como legislacién ambiental, toda aquella legislacién
que se considera de indole comercial?* o bien relacio-
nada con la subsistencia de indigenas. Sin embargo,
al reconocerse que cada pais tiene el derecho a esta-
blecer sus propios niveles de proteccién ambiental y
sus politicas y prioridades de desarrollo ambiental,?
pareciera que se otorga el margen necesario para
aplicarlos, atn en el caso de que se considere que
determinada legislacion es de indole comercial, pero
que afecta sus politicas y prioridades de desarrollo
ambiental. Ello se refuerza con el hecho de que, en el
capitulo sobre inversiones, se establece que en caso
de inconsistencia entre ese capitulo y otro prevalece
el otro,%® por lo que, en caso de alguna inconsisten-
cia, el reconocimiento de que cada pais tiene el de-
recho de establecer sus propios niveles de proteccién
ambiental prevalece sobre cualquier otra obligacién.

3. Establecimiento de un Consejo de Asuntos Am-
bientales a nivel ministerial.

Se crea un Consejo de Asuntos Ambientales, confor-
mado por representantes de todos los paises a nivel
ministerial, apoyado por una secretaria.?” Para ello,
los ministerios respectivos en cada pais deben esta-
blecer una oficina que sirva como punto de contac-
to. Con el objetivo de cumplir con su funcién de su-
pervisar y revisar el progreso en la implementacion
de lo acordado — cumplimiento de la legislacién am-
biental nacional - , el Consejo definird una agenda
de trabajo, en la cual deberan ser considerados asun-
tos ambientales de interés del pudblico, promoviendo

su participacién en el trabajo, y creando la posibi-
lidad de sesionar ptblicamente.?® Adicionalmente,
el Consejo debe dar seguimiento a las actividades
de cooperacién previstas en el Acuerdo de Coopera-
cién Ambiental (ACA).?

La participaciéon publica en materia ambiental al
amparo del Tratado es amplia. Se establece que los
gobiernos deben tomar en consideracion los comen-
tarios y las comunicaciones, asi como realizar los
mejores esfuerzos para atender las peticiones del
publico relacionadas con la implementacién de lo
acordado. Ademas, los gobiernos deben consultar
con un consejo o comité,*® el que estara integrado
por miembros de la sociedad civil, organizaciones
empresariales, ambientales y otras personas, en to-
dos los aspectos acordados, incluyendo la coopera-
cién ambiental, que también forma parte del capitulo
ambiental.>! El hecho de que se trate de un consejo
o comité consultivo, y que por lo tanto sus recomen-
daciones no sean vinculantes, podria ser eventual-
mente resuelto mediante provisiones internas en los
paises, si éstos asi lo determinan.

Por otra parte, si bien ningtn pais podrd realizar
actividades orientadas a hacer cumplir su legisla-
cién ambiental en otro pafs, ? cualquier persona,
siempre y cuando sea nacional o resida en un pais,
puede informar a las autoridades incumplimientos o
la no aplicacién efectiva de la legislacion ambiental
de ese pais, mediante una comunicacién a la secre-
tarfa.>> Esta decidira si la comunicacién, que puede
ser una denuncia, procede, > y si amerita de una

24 La Ley de Biodiversidad, que regula el acceso a los recursos genéticos, el Codigo de Mineria y la Ley de Hidrocarburos no se consideran

para los fines de este capitulo.
25 Articulo 17.1.

26 Articulo 10.2.1.

27 Articulo 17.5.

28 Articulo 17.5.

2 Este acuerdo fue negociado en el contexto, pero de manera separada del TLC-CA y se describe mds adelante.
30 Sj ya existe algin comité consultivo o asesor deberd ser éste, de lo contrario deberd crearse uno nuevo. Articulo 17.6.3.

3T Articulo 17.6. La posibilidad de participacion del pdblico en actividades de cooperacién ambiental también se prevé para actividades
que se desarrollen a través del Acuerdo de Cooperacién Ambiental.

32 Articulo 17.2.3.

33 Sj se trata de una persona que reside o estd establecida en los Estados Unidos, la comunicacién podré ser remitida al Secretariado de
la Comisién para la Cooperacion Ambiental del Acuerdo de Cooperacién Ambiental de América del Norte. El TLC-CA establece que se
hardn los arreglos necesarios de manera que todo lo relativo a esas comunicaciones esté disponible al Consejo de Asuntos Ambientales.
Articulo 17.7.3. y nota al pié de pagina.

34 Para ello, la secretaria se basaré en los siguientes criterios: (a) se presenta por escrito ya sea en inglés o castellano; (b) identifica clara-
mente a la persona que presenta la comunicacién; (c) proporciona informacién suficiente que permita al secretariado revisarla, e inclu-
yendo las pruebas documentales que puedan sustentarla; (d) parece encaminada a promover la aplicacién de la ley y no a hostigar una
industria; (e) sefala que el asunto ha sido comunicado por escrito a las autoridades pertinentes de la Parte v, si la hay, la respuesta de la
Parte; y (f) la presenta una persona que reside o esta establecida en territorio de una Parte.
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respuesta del pafs objeto de esa denuncia.?® Si la se-
cretaria solicita una respuesta al pais objeto de esa
denuncia, éste tiene un maximo de 60 dias para res-
ponder.>® La respuesta del pafs objeto de la denuncia
puede conducir a la elaboracién de un expediente
de hechos, por instrucciéon del Consejo de Asuntos
Ambientales,>” el que una vez concluido podra ser
hecho publico, y emitira sus recomendaciones a la
Comision de Cooperacion Ambiental, creada me-
diante el ACA.

En cuanto a los procesos judiciales, cuasijudiciales
o administrativos, se garantiza que éstos sean justos,
abiertos y equitativos, cumpliendo con el principio
del debido proceso, que las partes tengan el derecho
de sustentar o defender sus respectivas posiciones y
a presentar informacion o pruebas, segtn la legisla-
cién interna de cada pais.>® Asimismo, se garantiza
que las personas interesadas puedan solicitar a las
autoridades que investiguen supuestas infracciones
y que le den la debida consideracion, segin la legis-
lacion ambiental nacional de cada pais, ademas de
otorgar derechos a reparaciones por danos causados
y garantizar la imparcialidad e independencia de las
instancias que conocen o revisan los procedimientos
respectivos.*’

4. El Acuerdo de Cooperacion Ambiental (ACA).

En el Anexo 17.9 del Capitulo Ambiental se recono-
ce la importancia de proteger, mejorar y conservar el
ambiente, incluyendo los recursos naturales de los
paises miembros del Tratado y se subraya la impor-
tancia de “... promover todas las formas posibles de
cooperacion...”*® La cooperacién en materia am-
biental se circunscribe a lo establecido en el Acuer-
do de Cooperacién Ambiental, el cual fue negociado
en el contexto, pero de forma separada del TLC-CA.

El objetivo del acuerdo es establecer un marco para
la cooperacion, tanto bilateral como multilateral
(regional) en materia ambiental, de manera que se
fortalezca la capacidad de proteger el ambiente y
de promover el desarrollo sostenible, junto con el
fortalecimiento de las relaciones comerciales y de
inversion.*' Los alcances de la cooperacién no estan
limitados, pues puede desarrollarse con programas
de asistencia técnica y/o financiera de cualquier for-
ma que los paises acuerden.*?

Para la implementacién del ACA, se crea la Comision
de Cooperacion Ambiental, compuesta por funcio-
narios de alto nivel de las entidades gubernamenta-
les respectivas.*> La Comisién serd responsable de

% Para ello, la secretaria se basard en los siguientes criterios: (a) si la comunicacién no es frivola y alega dafio a la persona que la presenta.
(b) si la peticion, por si sola o conjuntamente con otras, plantea asuntos cuyo ulterior estudio en este proceso contribuiria a la consecu-
cion de las metas de este Capitulo y del Acuerdo de Cooperacién Ambiental entre Estados Unidos y Centroamérica (ACA), tomando en
consideracién las guias referentes a dichas metas dispuestas por el Consejo y la Comisién de Cooperacién establecida en el ACA. (c) si se
ha acudido a los recursos al alcance de los particulares conforme a la legislacion de la Parte; y (d) si la peticion se basa exclusivamente en
noticias de los medios de comunicacién. Cuando el secretariado solicite una respuesta, remitird a la Parte una copia de la comunicacién,
asi como cualquier otra informacién de apoyo que la acompane. Articulo 17.7.4.

% En la respuesta del pais objeto de la denuncia, éste debe informar: a) si el asunto particular es materia de un procedimiento judicial o
administrativo pendiente de resolucién, en cuyo caso el Secretariado no continuard con el trdmite; y (b) cualquier otra informacioén que
la Parte desee presentar, tal como: (i) si el asunto ha sido previamente materia de un procedimiento judicial o administrativo; (ii) si hay
recursos internos relacionados con el asunto que estén al alcance de la persona que presenta la comunicacién y si se ha acudido a ellos;
o (iii) informacién relativa a actividades de creacién de capacidades de relevancia desarrolladas bajo el ACA.

37 Para ello, solo se necesitara el voto de uno de sus miembros. Articulo 17.8.2.

38 Articulo 17.3.1.a.,b.

39 Articulos 17.3.2.,17.3.3.,y 17.3.4.y 17.3.5.

40 Anexo 17.9.1.

4 Articulo 17.9. y Articulo Ill del ACA.

42 En el Articulo Il del ACA se mencionan algunas actividades de cooperacién, incluyendo “(f) cualquier otra forma de cooperacién
ambiental que pueda ser acordada por las Partes”. Ello puede incluir también la determinacién del impacto del comercio sobre el am-
biente.

4 Los representantes de alto nivel seran funcionarios de los ministerios de ambiente de todos los paises centroamericanos vy, en el caso de
los Estados Unidos, serd un representante del Departamento de Estado.
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establecer las prioridades de cooperacion, elaborar
el programa de trabajo respectivo,** examinar y eva-
luar las actividades de cooperaciéon® y hacer reco-
mendaciones y orientar a los diferentes paises para
mejorar la cooperacién en el futuro, tomando sus
decisiones por consenso y haciéndolas ptblicas.*®
Asimismo, la Comisién debera informar periédica-
mente al Consejo de Asuntos Ambientales sobre el
estado de las actividades de cooperacién desarrolla-
das bajo el ACA.%

El programa de trabajo de la comisién reflejara las
prioridades nacionales en materia de cooperacion y
serd acordado entre los paises miembros del acuer-
do, pero el ACA establece que puede incluir las si-
guientes actividades:*®

“(a) fortalecimiento de los sistemas de gestion am-
biental de cada una de las Partes, incluyendo
el fortalecimiento de los marcos institucionales
y legales y la capacidad para desarrollar, im-
plementar, administrar y aplicar la legislacion
ambiental, asi como las regulaciones, normas y
politicas ambientales;

(b) el desarrollo y promocién de incentivos y otros
mecanismos voluntarios y flexibles a efecto de
promover la proteccion ambiental, incluyendo
el desarrollo de iniciativas de mercado e incenti-
vos economicos para la gestion ambiental;

(c) fomento de asociaciones para tratar temas ac-
tuales y futuros de conservacion y gestion am-
biental; incluyendo capacitacién del personal y
creacion de capacidades;

(d) la conservacion y manejo de especies migrato-
rias compartidas y que se encuentren en peligro
de extincion y son objeto del comercio interna-
cional, y el manejo de parques marinos y otras
dreas protegidas;

(e) intercambio de informacién sobre la implemen-
tacion a nivel nacional de acuerdos ambientales
multilaterales que han sido ratificados por todas
las Partes;

(f) promocion de mejores practicas que conlleven a
una gestion sostenible del ambiente;

(g) facilitar el desarrollo, capacitacion y transferen-
cia de tecnologia para promover el uso, adecua-
do funcionamiento y mantenimiento de tecnolo-
gias de produccion limpia;

(h) desarrollo y promocion de bienes y servicios be-
neficiosos al ambiente;

(i) crear capacidad para promover la participacion
del puablico en el proceso de toma de decisiones
en materia ambiental.

(j) el intercambio de informacién y experiencia en-
tre las Partes que deseen llevar a cabo revisiones
ambientales, incluyendo revisiones de los trata-
dos comerciales, a nivel nacional; y

(k) cualquier otra area de cooperacion ambiental
que pueda ser acordada por las Partes.”

Con respecto a los recursos requeridos para la eje-
cucién de las actividades de cooperacion bajo el
Acuerdo, éstos pueden ser aportados por los gobier-
nos o bien por instituciones privadas, fundaciones
u organizaciones publicas internacionales. No obs-
tante, las actividades que se desarrollaran quedaran
sujetas a la disponibilidad de fondos y de recursos.
En ese sentido, el ACA no contempla ningdin com-
promiso financiero de parte de los Estados Unidos,
ni de los demds paises de la regién, para la ejecucién
de programas de cooperaciéon contemplados en el
Acuerdo.

4 Con el propésito de evitar duplicidades y complementar la actual cooperacion, la elaboracién del plan de trabajo debe considerar la
compatibilidad y complementariedad con el trabajo ambiental que desarrollen otras organizaciones e iniciativas, incluyendo el Acuerdo
Conjunto entre Estados Unidos de América — Centro América (CONCAUSA) asi como programas manejados por agencias gubernamen-

tales. Articulo V.4. del ACA.

4 La Comision deberd “ ... buscar y considerar insumos de organizaciones locales, regionales o internacionales de relevancia, en cuanto
a maneras c6mo mejor asegurar que la Comisién esta monitoreando su progreso”. Asimismo, la Comisién debera compartir con su publi-
co la informacién sobre el progreso de las actividades de cooperacion. Articulo V.3. del ACA. Asimismo, la Comision deberd incluir una
sesién publica en el transcurso de sus reuniones ordinarias y deberd buscar contactos directos y la cooperacién entre instituciones guber-
namentales, organizaciones multilaterales, fundaciones, universidades, empresas y otras entidades en los paises, asi como contribuir a
concluir arreglos de implementacién entre ellos para emprender actividades de cooperacién bajo el Acuerdo. Articulo VI1.4. del ACA.

4 A menos que la Comisién decida lo contrario.
47 Articulo IV.5. del ACA.
4 Articulo V del ACA.
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Finalmente, el ACA establece que toda la informa-
cién técnica obtenida a través de la implementacion
del acuerdo estara disponible a los paises participan-
tes, que no se prevé la creacion de propiedad inte-
lectual bajo el Acuerdo, y que si se llegara a crear
propiedad intelectual, se realizaran las consultas del
caso para determinar la asignacién de los derechos
respectivos.

5. Realizacién de Consultas Ambientales Coopera-
tivas.

Los paises acordaron realizar Consultas Ambientales
Cooperativas en relacion con cualquier asunto que
surja contrario a lo acordado en materia ambien-
tal. Las consultas pueden realizarse a nivel bilateral
o bien a nivel multilateral, convocando al Consejo
de Asuntos Ambientales para buscar una solucién
Se enfatiza que, en caso de conflicto, la solucion al
mismo debe realizarse considerando las oportunida-
des de cooperacion para resolverlo, lo mismo que
los buenos oficios, la conciliacién y mediacién para
su resolucion. lIgualmente, si los paises involucrados
en las consultas acuerdan dilucidar el asunto en otro
foro del cual sean partes, pueden remitirlo a ese foro

para que se proceda de acuerdo a lo estipulado en
4] 49
él.

Ahora bien, cuando surja un conflicto de incumpli-
miento (no aplicacién efectiva) con la legislacion
ambiental “ ... de una manera que afecte el comer-
cio entre las Partes ...”°% éste también debe ser re-
suelto segln el procedimiento descrito, o sea, a nivel
bilateral o bien a nivel del Consejo de Asuntos Am-
bientales. Sin embargo, si luego de 60 dias no se ha
logrado resolver satisfactoriamente, se puede recurrir

al mecanismo de Solucién de Controversias, segtn el

4 Tales foros son los AMUMAs.

Capitulo 20 del TLC-CA, pero solamente cuando se
trate de asuntos relacionados con aparentes incum-
plimientos de la legislacién ambiental que afecte el
comercio entre las partes.

Es dificil determinar a priori qué tipo de incumpli-
miento afecta el comercio. Ello podria dar pié para
una interpretacion muy amplia. El Consejo de Asun-
tos Ambientales tendra que definir esa tipificaciéon o
bien determinar si las denuncias especificas que se
presenten, caso por caso, tienen suficiente sustento
y son razonables dentro del espiritu del tratado para
darles curso.

El procedimiento para la solucién de controversias
seglin el Capitulo 20 del TLC-CA contempla, pri-
meramente, la realizacién de consultas bilaterales®
para alcanzar una solucién mutuamente aceptable.
Si después de 60 dias®®> no se ha logrado resolver
el asunto, éste puede ser remitido a la Comisién de
Libre Comercio,*® la que, interponiendo sus buenos
oficios, procurara contribuir al logro de una solucién
mutuamente satisfactoria entre las partes en conflic-
to.

Si después de 30 dias de haberse reunido la Comi-
sién, o después de 75 dias de haberse presentado la
solicitud de consultas, en el caso de que la comision
no se haya reunido,** el asunto no se ha resuelto a
satisfaccion de las partes, la parte reclamante podra
solicitar el establecimiento de un panel o grupo ar-
bitral.>>

*0“Una Parte no dejard de aplicar efectivamente su legislacion ambiental, por medio de un curso de accion o inaccion sostenido o
recurrente, de una manera que afecte el comercio entre las Partes, después de la fecha de entrada en vigor de este Tratado” Articulo

17.2.1.a.

51 Cualquier otro pais interesado en el tema puede participar en las consultas, segiin el Articulo 20.4.3.

52 Queda abierta la posibilidad de que este plazo se amplie, segtin el articulo 20.5.1.c.

33 La Comision de Libre Comercio esta conformada por los Ministros responsables del comercio exterior de cada pais miembro del Trata-
do. Anexo 19.1. del Capitulo 19 (Seccién A: Administracion del Tratado).

5 Queda abierta la posibilidad de que ese plazo se amplie, segtin lo acuerden las partes consultantes, segin el Articulo 20.6.1.e.

5 El panel arbitral se selecciona de una lista de sesenta panelistas, con requisitos y cualidades claramente establecidas, que se integrara
a mas tardar dentro de los siguientes seis meses de vigencia del Tratado. Articulo 20.7. y Articulo 20.8. Los tres panelistas seleccionados,
mediante procedimientos y reglas claramente establecidos en el Articulo 20.9 para resolver conflictos bilaterales, no serdn nacionales de
las partes involucradas. Articulo 20.9.1.
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El procedimiento ante el grupo arbitral se realiza
segln las denominadas Reglas Modelo de Procedi-
miento,® salvo que las partes en conflicto acuerden
algo diferente,”” y el mandato del grupo arbitral ser4,
salvo que las partes acuerden algo diferente, “Exa-
minar, a la luz de las disposiciones aplicables de este
Tratado, el asunto a que se hace referencia en la so-
licitud de establecimiento del grupo arbitral y emitir
las conclusiones,”® determinaciones y recomenda-
ciones®® ....”%0 respectivas, asi como presentar tanto
un informe inicial como un informe final.

El informe inicial debera ser presentado por el grupo
arbitral a mas tardar 120 dias después de haber sido
seleccionado el ultimo panelista,®" y contendra: a.
las conclusiones de hecho; b. la determinacion sobre
si una parte ha incumplido una obligacién ambiental
de manera tal que afecte al comercio entre las partes;
c. recomendaciones para la solucién de la contro-
versia, si las partes asi lo hayan solicitado al grupo
arbitral.%? Ese informe inicial sera revisado por las
partes, sus observaciones pueden ser reconsideradas
por el grupo arbitral y éste podré realizar exdmenes
adicionales, si asi lo considera conveniente.

30 dias después de presentado el informe inicial, sal-
vo que las partes acuerden un plazo diferente,®® el
grupo arbitral presentard su informe final. Con base
en el informe final, las partes contendientes acorda-

ran la solucién de la controversia, en caso de que se
haya determinado un incumplimiento, procediendo
a la eliminacion del incumplimiento. Eventualmen-
te, las partes acordaran un plan de accién para la
eliminacién del incumplimiento.

A pesar de que en los objetivos de negociacion de
los paises centroamericanos no se incluia la posibili-
dad de multas o sanciones comerciales, incluyendo
la suspensiéon de cualquier beneficio derivado del
TLC-CA, como consecuencia de incumplimientos
de la legislacién ambiental de manera que afecte el
comercio, y a pesar de que la posicion de Costa Rica
expresamente fue de no favorecer un enfoque puni-
tivo por incumplimiento de la legislacién ambiental
de manera que afecte el comercio,®* los paises cen-
troamericanos tuvieron que aceptar en el Tratado la
imposicion de una multa de hasta US $ 15 millones,
sanciones comerciales y la eventual suspension de
los beneficios, si se llegara a determinar que ha exis-
tido un incumplimiento de la legislacién ambiental
de manera que afecte el comercio.®

De hecho, en caso de que el grupo arbitral en su
informe final haya determinado un incumplimiento
de la legislacién ambiental interna de un pais, y si las
partes no han logrado un acuerdo para eliminar ese
incumplimiento dentro de 45 dias después de recibi-
do el informe final, o bien una parte considere que

% Las Reglas Modelo de Procedimiento que se establecerdn a la hora de entrada en vigencia del Tratado garantizaran: (a) el derecho, al
menos, a una audiencia ante el panel, la cual serd publica, sujeto al subparrafo (e); (b) una oportunidad para cada Parte contendiente
de presentar alegatos iniciales y de replica por escrito; (c) que los alegatos escritos de cada Parte participante, las versiones escritas de
sus declaraciones orales, y las respuestas escritas a una solicitud o a las preguntas del grupo arbitral serdn disponibles al pablico, de
conformidad al subpérrafo (e); (d) que el grupo arbitral considerard intervenciones de entidades no - gubernamentales de los territorios
de las Partes contendientes para entregar opiniones escritas relacionadas con la controversia que puedan ayudar al grupo arbitral en la
evaluacion de los alegatos y argumentos de las Partes contendientes; y (e) la proteccién de la informacion confidencial. Articulo 20.10.1.
Reglas de Procedimiento. Sin embargo, la Comision de Administracion del Tratado puede variarlas. Articulo 20.10.3.

57 Articulo 20.10.2. El grupo arbitral no podrd ser convocado para revisar una medida en proyecto. Articulo 20.6.6.

3 Conclusiones en relacién con el grado de los efectos comerciales adversos que haya generado una medida que la parte demandante
juzgue incompatible con las obligaciones del tratado, s6lo podran formularse si fue solicitado expresamente por una parte contendiente.
Articulo 20.10.6.

%9 Recomendaciones para la soluciéon de la controversia s6lo podran ser emitidas si las partes lo han solicitado. Articulo 20.13.2.

60 Articulo 20.10.4.

o1 Puede ser otro plazo, segtin lo establezca la Comisién a la hora de establecer las Reglas Modelo de Procedimiento a la fecha de entrada
en vigencia del Tratado. Articulo 20.10. y 20.13.3. En todo caso, el plazo no puede ser mayor de 180 dias, segln el articulo 20.13.4.

2 Articulo 20.13.3.

63 Articulo 20.14.1.

% COMEX, 2003B, pag. 46

%5 Articulo 17.10. Dicha aceptacion se debi6 a la imposibilidad del equipo negociador de dejar por fuera la imposicién de multas por
concepto de incumplimiento de la legislacién ambiental, por cuanto la Autoridad de Promocién Comercial (Trade Promotion Authority o
TPA por sus siglas en inglés), claramente estipula e instruye al equipo negociador de los Estados Unidos, en el sentido de que sanciones
de este tipo deben estar incluidas en el Tratado.
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la parte demandada no ha cumplido con el plan de
accion acordado, la parte reclamante podra solicitar
que se constituya el grupo arbitral nuevamente para
que imponga una contribucién monetaria anual a la
parte demandada.

Es importante mencionar que la posibilidad de que
se imponga una contribucién monetaria anual de
hasta US $ 15 millones Gnicamente entrara a regir:

a. luego de que no se haya llegado a una solucién
sobre la controversia respectiva dentro del marco
de las Consultas Ambientales Cooperativas;

b. luego de que se hayan realizado las consultas al
amparo del Mecanismo de Solucién de Contro-
versias;

c. luego de que se haya establecido el grupo arbitral
y éste haya emitido su informe final;

d. luego de que eventualmente se haya acordado un
plan de accion para la eliminacién del incumpli-
miento que una parte considere la otra parte no
ha cumplido; y

e. luego de que haya sido solicitado establecimien-
to del grupo arbitral para acordar una contribu-
cién monetaria anual, que en todo caso, se man-
tendrd mientras se mantenga el incumplimiento
las obligaciones ambientales, expresadas en la
legislacion interna de cada pais, que afecten el
comercio entre las partes.

El grupo arbitral determinara el monto de la contribu-
cién monetaria 90 dias después de su nuevo estable-
cimiento, el cual no superard los US $ 15 millones.
Para el establecimiento del monto de la contribucién
— multa -, el grupo arbitral debera considerar los si-
guientes criterios: “(a) los efectos sobre el comercio
bilateral generados por el incumplimiento de la Parte
en la aplicacion efectiva de la legislacion pertinen-
te; (b) la persistencia y duracion del incumplimiento
de la Parte en la aplicacién efectiva de la legislacion
pertinente; (c) las razones del incumplimiento de la
Parte en la aplicacion efectiva de la legislacion per-
tinente incluyendo, cuando sea relevante, el incum-
plimiento en cuanto a la observancia de los términos
de un plan de accion; (d) el nivel de cumplimiento
que razonablemente podria esperarse de la Parte, ha-

bida cuenta de la limitacion de sus recursos; (e) los
esfuerzos realizados por la Parte para comenzar a
corregir el incumplimiento después de la recepcién
del informe final del grupo arbitral, incluso mediante
la implementacién de cualquier plan de accion mu-
tuamente acordado; y (f) cualquier otro factor perti-
nente.”®®

Las contribuciones o multas que deberdn pagarse,
a razén de cuotas trimestrales iguales, se deposita-
ran en un fondo establecido y administrado por la
Comisién de Libre Comercio, que serian utilizados,
entre otros, para mejorar el cumplimiento de la le-
gislacién ambiental existente en el territorio de la
parte demandada. Podria interpretarse también que
la imposicién de multas es algo positivo, ya que si se
llegara a establecer una multa, el monto de la misma
tendria que ser utilizado en medidas para que el pais
incumpliente elimine el incumplimiento. El pago de
la multa no consiste, entonces, en la transferencia de
un monto determinado del pais incumpliente al pais
demandante, sino de una reasignacién presupuesta-
ria del pais incumpliente, a efectos de fortalecer su
capacidad interna para el cumplimiento de la legis-
lacién ambiental.

Finalmente, si la parte demandada no cumple con
su obligacién de pagar la multa respectiva, la parte
demandante podrd adoptar otras sanciones, las que
pueden incluir la suspensién de beneficios arance-
larios acordados en el Tratado “ ... en la medida
necesaria para cobrar la contribucion, teniendo pre-
sente el objetivo del Tratado de eliminar obstaculos
al comercio e intentando evitar que se afecte indebi-
damente a Partes o intereses que no se encuentren
involucrados en la controversia.”®” Con esta disposi-
cion, se trata de focalizar la sancién comercial, sin
afectar otras actividades comerciales.

Tanto las multas como otras sanciones son medidas
transitorias aplicables hasta que se elimine el incum-
plimiento dictaminado por el panel o grupo arbitral.
Cuando la parte afectada considere que ha elimi-
nado el incumplimiento, deberd notificar al grupo
arbitral, el que, después de noventa dias, deberd
emitir un informe. Si en el informe se concluye que

% Articulo 20.17.2. Es asi como se consideran las diferencias existentes entre los paises en cuanto al nivel de desarrollo y el tamafio de

sus economias.
7 Articulo 20.17.5.
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efectivamente el incumplimiento ha sido eliminado,
se restableceran de inmediato los beneficios suspen-
didos o bien se eliminaré la obligacién de pagar la
multa. 8

Debe tenerse presente que, tanto el proceso para la
imposicion de sanciones comerciales como el pro-
ceso para la imposicién de una multa, requiere que
se pase una serie de instancias antes de llegar a la
imposicién de sanciones comerciales o multas.

Si bien en el TLC-CA no se contempla una multa
para las empresas, si esta contemplada la posibilidad
de establecer, internamente en cada pais, sanciones
e incluso, la posibilidad de exigir la reparacién del
dafo causado, segin la legislacion nacional de cada
pais: “Cada Parte establecera sanciones y reparacio-
nes apropiadas y efectivas por las infracciones de su
legislacion ambiental, que: i) tomen en considera-
cion, segin sea apropiado, la naturaleza y la grave-
dad de la infraccién, cualquier beneficio econémico
obtenido por el infractor, su condicién economica y
otros factores pertinentes; y ii) podran incluir sancio-
nes y acciones civiles y penales tales como acuerdos
de cumplimiento, penas, multas, medidas precauto-
rias, suspension de actividades y requerimientos para
tomar medidas correctivas o pagar por el dafio oca-
sionado al ambiente.”*

6. Reconocimiento de los acuerdos ambientales
multilaterales.

Estableciendo una relacién entre los compromisos en
el capitulo ambiental con otros compromisos inter-
nacionales en materia ambiental, los paises recono-
cen “ ... que los acuerdos ambientales multilaterales,
de los cuales todos son parte, desempefian un papel
importante en la proteccion del ambiente global y
nacional, y que la importancia de la implementacién
de estos acuerdos a nivel nacional es fundamental
para lograr los objetivos ambientales contemplados

en estos acuerdos. Las Partes ademads reconocen que
este Capitulo y el ACA pueden contribuir para alcan-
zar los objetivos de esos acuerdos. En este sentido,
las Partes continuaran buscando los medios para au-
mentar el apoyo mutuo a los acuerdos ambientales
multilaterales de los cuales todos forman parte y de
los acuerdos comerciales de los cuales todos forman
parte.”°

Nétese que el reconocimiento de los acuerdos am-
bientales multilaterales solo se refiere a aquellos de
los cuales los paises son parte, excluyendo de los
mismos al Protocolo de Kyoto, la Convencién de
Diversidad Biolégica’' y el Convenio de Cartagena,
convenios que los Estados Unidos no han ratifica-
do. Aunque individualmente los paises centroame-
ricanos reconocen su importancia en la proteccion
del ambiente global y nacional, y son parte de su
legislacion interna, no los reconocen como tales en
el TLC-CA.

4. Conclusiones

El tema ambiental ha venido ganando terreno y le-
gitimidad, y la relacién comercio y ambiente es ya
parte integral de las negociaciones comerciales bila-
terales y subregionales. Su incorporacién en el TLC
entre los Estados Unidos y Chile, y ahora en el TLC-
CA, hace esperar que el impulso que se ha dado a
la relacién comercio y ambiente en el ambito de las
negociaciones comerciales bilaterales y subregiona-
les se refleje en una inclusion mas efectiva del tema
en las negociaciones comerciales multilaterales.

Los acuerdos en materia ambiental no van mas alld
del cumplimiento de la legislacién ambiental nacio-
nal. Ello pareciera tomar en consideracién las dife-
rencias de tamano y desarrollo entre los paises de
la regién centroamericana y los Estados Unidos, en
relaciéon con estindares ambientales mas altos. Sin
embargo, es importante también reconocer que el

% También se establece en el tratado que la Comision debe revisar el funcionamiento y la efectividad del articulo referente a la imposicién
de multas o sanciones comerciales (Articulos 20.17 y 20.16), sea cinco afios después de la entrada en vigencia del Tratado, o bien seis me-
ses después de que se hayan impuesto sanciones o multas en cinco casos diferentes, segtin lo que se verifique primero. Articulo 20.19.

% Articulo 17.3.1.c. También se establece que los paises otorgaran derechos apropiados y efectivos de acceso a reparaciones, de acuerdo
con la legislacién nacional de cada pafs, que podrian incluir la demanda por dafos a otra persona, multas, clausuras de emergencia o
suspension temporal de actividades, u ordenes para mitigar las consecuencias de las infracciones de su legislacién ambiental, entre otros.

Articulo 17.3.4.
70 Articulo 17.12.1.

7! De esta convencion se deriva la Ley de Biodiversidad de Costa Rica.
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objetivo de la negociacion por parte de los Estados
Unidos tampoco era ira mas alla de lograr el compro-
miso de cumplimiento de la legislacién ambiental
nacional.”? Es importante mencionar, ademds, que
pese a que el tema ambiental es un tema transversal
que es aludido en el capitulo sobre inversiones, cual-
quier inconsistencia entre ese capitulo y el capitulo
ambiental, hard que prevalezca lo establecido en el
capitulo ambiental.”?

Ahora bien, el compromiso de la aplicacién efectiva
de la legislacién ambiental actual en cada uno de los
paises de la region en si mismo, es un avance impor-
tante y representa un reto de grandes proporciones.
Ciertamente, la definicién de legislacién ambiental
es restrictiva, en el sentido de que lo acordado no
se aplica a la legislacion relacionada con activida-
des comerciales relacionadas con la administracién
de la recoleccién o con la explotacién de recursos
naturales. Pero el reconocimiento de que cada pais
puede establecer sus propios niveles de proteccién
ambiental, asi como sus politicas y prioridades en
desarrollo ambiental, asi como mejorar las leyes
respectivas, y su prevalencia sobre cualquier otra
obligacién, otorga suficiente margen para aplicarlos,
aun tratindose de legislacion considerada de indole
comercial, pero que afecte las disposiciones ambien-
tales nacionales.

Una de las mayores debilidades, en todos los paises
de la region, en mayor y menor grado, es que legisla-
cién nacional no se cumple o se cumple a medias. En
estos paises los legisladores son dados a crear nuevas
leyes, pero pocas veces se preocupan por garantizar
los recursos para que esas leyes se puedan ejecutar.
Adicionalmente, los paises de la regién han sido par-
ticularmente laxos en ratificar numerosos convenios
internacionales, pero poco rigurosos en asegurar
que se les dé un adecuado cumplimiento. A pesar de
que Costa Rica se declara como una nacion plena-
mente comprometida con la promocién ambiental y
el desarrollo sostenible, los esfuerzos hechos hasta
ahora no son suficientes. Existen serios problemas
en la atencién de los problemas de contaminacion,
manejo de desechos, produccién organica y uso de
tecnologias limpias, entre otros.

Quizas concientes de las debilidades institucionales
y de recursos humanos y técnicos para la efectiva
aplicacién de la legislacion ambiental, fue que los
paises de la region impulsaron, complementaria-
mente, el objetivo de la cooperacién en materia
ambiental y lograron negociar el ACA, aunque ex-
cluyeran de la cooperacién la posibilidad de apoyar
la implementacién de algunos acuerdos ambientales
multilaterales de importancia, como son el Protocolo
de Kyoto, la Convencién de Biodiversidad y el Con-
venio de Cartagena, ya que los Estados Unidos no los
han ratificado.

Mediante el ACA se crea un marco para la coope-
racion entre los paises miembros del Acuerdo, que
no sélo tiene el propésito de desarrollar todo tipo de
cooperacién en materia ambiental, sino que ademas
busca lograr armonia y coordinacién entre las dife-
rentes iniciativas, de organizaciones pdblicas y pri-
vadas, que desarrollan programas y proyectos en el
drea ambiental, en pos de la eliminacién de posibles
duplicidades que restrinjan el grado de efectividad
de los mismos.

Especial referencia debe hacerse a la mencién ex-
plicita del programa de trabajo, que puede incluir
el 7 ... fortalecimiento de los sistemas de gestion
ambiental de cada uno de los paises, incluyendo el
fortalecimiento de los marcos instituciones y legales
y la capacidad para desarrollar, implementar, admi-
nistrar y aplicar la legislacién ambiental, asi como
las regulaciones, normas y politicas ambientales.””*

Lo anterior es especialmente relevante, ya que abar-
ca tres factores relacionados con el marco juridico
e institucional que impiden el adecuado aprovecha-
miento de los recursos naturales y el avance hacia un
modelo de desarrollo sostenible, mediante la aplica-
cién efectiva de la legislacion y las politicas existen-
tes, cuyos efectos pueden ser positivos para Costa

Rica y los demés paises de la region:’>

72 Objetivos de la Autoridad de Promocién Comercial (TPA) en materia ambiental y laboral.

73 Articulo 10.2.1.
7+ Articulo V.1.(a) del ACA.
75 Murillo, 2004; Guevara, 2004.
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1. El enfoque vy las politicas tradicionales de gestién:
la gestion de los recursos naturales y el ambiente
se caracteriza por la dispersién y fragmentacién
de las politicas, programas y mecanismos institu-
cionales de gestién asi como por la falta de plani-
ficacién estratégica a mediano y largo plazo.

2. El marco juridico-institucional: el marco juridi-
co-institucional es abundante, pero las agencias
del estado no pueden cumplirlo, debido a la gran
dispersion de normas y competencias, asi como
a la falta de capacidad técnica y financiera. Los
ministerios de ambiente son de muy reciente
creacién (a excepcién de Costa Rica), pero todos
se caracterizan por limitadas capacidades opera-
tivas, técnicas y financieras.

3. Los instrumentos de gestion y control tradicio-
nales: pese a los grandes esfuerzos desarrollados
por los paises de la region, siguen estando basa-
dos en mecanismos de comando y control “ex
post”. Aunque se han desarrollado normas y es-
tandares de calidad, asi como algunos programas
de monitoreo, que al menos permiten evidenciar
la evolucién del problema e identificar cudles
son los elementos mas criticos de éste, el sistema
carece de mecanismos preventivos efectivos, por
lo que el mismo se activa para intervenir en for-
ma ex-post a través de sanciones administrativas
o judiciales. En este sentido, la determinacién ex
ante de los posibles efectos que tendran nuevas
inversiones y el incremento del comercio sobre
el ambiente para tomar medidas de prevencion,
es de fundamental importancia.

No obstante, el ACA no contempla los recursos que
se requieren para su implementacion, sino que es-
tablece que las actividades de cooperacion estdn
sujetas a la disponibilidad de los mismos. Adicio-
nalmente, a diferencia del Acuerdo de Cooperacion
Ambiental entre los Estados Unidos con Chile, que
incluye un listado de problemas puntuales a resolver
a través de proyectos especificos, tales como el esta-
blecimiento de un registro de emision y transferencia
de contaminantes, el desarrollo de un programa de
capacitacion para los agricultores para el mejora-
miento de las practicas agricolas, el mejoramiento
del cumplimiento y la fiscalizacién ambiental, la re-
duccién de emisiones de bromuro de metilo, el uso
de combustibles limpios, entre otras, el ACA no entra
en la mencién de proyectos puntuales a desarrollar
y se mantiene en un nivel bastante general. Si bien
el logro de un Acuerdo de Cooperacion es importan-

te, la implementacién del mismo se dificulta, al no
contener los mecanismos financieros para ejecutar-
lo. Quedaré entonces en manos de la Comisién de
Cooperacién Ambiental y en el Consejo de Asuntos
Ambientales la definicién de las acciones a seguir,
al mismo tiempo que la consecucién de los recursos
requeridos para lograr la cooperacién en el cumpli-
miento de la legislacién ambiental.

La consecucién de recursos adicionales para la ges-
tion ambiental es de suma importancia, precisamen-
te por el objetivo de la cooperacién en las negocia-
ciones, en el sentido de su necesidad para lograr el
cumplimiento efectivo de la legislacién ambiental.
Pero més urgente se hace adn la consecucién de los
recursos, dado el valor que adquiere el cumplimien-
to de la legislacién ambiental, al haber tenido que
aceptar los paises centroamericanos la imposicion
de multas y, eventualmente, de sanciones comercia-
les por incumplimientos de la legislacién ambiental,
contrario al objetivo de la negociacién inicialmente
planteado. Debe considerarse, ademas, que el tema
ambiental es un tema transversal que requiere la co-
ordinacién entre muchas dependencias.

El logro de los objetivos de aplicacién efectiva de
la legislacién ambiental nacional de cada pais y de
cooperacién para superar las dificultades en el cum-
plimiento de la legislacién ambiental esta condicio-
nado a la posibilidad de fortalecer los mecanismos
de gestion ambiental, de manera que se logre cum-
plir con lo negociado para no estar expuestos a las
sanciones comerciales.

Por otra parte, se requiere que los paises cuenten con
un sistema eficiente, desde el punto de vista econé-
mico, y eficaz desde el punto de vista juridico, para
determinar adecuadamente la responsabilidad par-
ticular de quienes violan las disposiciones vigentes,
ademas de permitir la valoracién correcta de los da-
fios que tales acciones generan, para asf estar en ca-
pacidad de trasladar a las empresas responsables las
eventuales sanciones a que se exponen los paises.

Los resultados de la negociaciéon en materia ambien-
tal es una oportunidad para llamar la atencién acer-
ca de la revisiéon que requiere la normatividad que
los paises de la region estan obligados a cumplir y
el fortalecimiento que requiere el marco institucio-
nal respectivo. La aprobacién del TLC-CA requeriria
de esfuerzos importantes en esa materia, de manera
que el cumplimiento de la legislacién ambiental sea
efectivo.
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Capitulo 18

TRANSPARENCIA®

1. Introduccion

Un objetivo importante de toda negociacion comer-
cial es que los paises participantes en un tratado de
esa naturaleza puedan garantizar la transparencia
en la aplicacién de las diversas disposiciones acor-
dadas, de manera que tanto los gobiernos como los
ciudadanos puedan estar debidamente informados
sobre esas disposiciones, pero también que gocen
de la debida proteccion judicial, cuasi judicial o ad-
ministrativa ante acciones que afecten sus intereses
derivados de esas disposiciones.

2. Objetivos de la Negociacion

El objetivo de disponer de transparencia en el TLC-
CA no se menciona como objetivo de negociacién
para el capitulo especifico de transparencia, sino
como objetivo general de toda la negociacién, y se
expresa explicitamente en cada uno de los objetivos
de negociacion para los diferentes temas de nego-
ciacion.

3. Resultados de la Negociacion

Para propiciar la transparencia en las disposiciones
del TLC-CA, los paises acordaron, ademas de lo
acordado especificamente sobre la materia en cada
uno de los capitulos, primeramente, designar un

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

punto de enlace, a través del cual cada pais facilitara
las comunicaciones con la oficina o funcionario res-
ponsable, y que prestard el apoyo requerido, sobre
cualquier asunto comprendido en el tratado.'

Por otra parte, los paises se comprometen a poner a
disposicién del publico, en general, las leyes, regla-
mentos, procedimientos y resoluciones administra-
tivas de aplicacién general, actuales o que se pro-
ponga adoptar, relacionadas con cualquier asunto
comprendido en el tratado, brindando oportunidad
a quien asi lo desee, de formular observaciones al
respecto, sea o no compatible con el tratado.? Ello
incluye la obligacién de notificar a cualquier pais
parte del tratado sobre medidas que puedan afectar
sus intereses,> en la medida de lo posible, y dar res-
puesta a solicitudes expresas por parte de los otros
paises participantes en el acuerdo,* de acuerdo con
la legislacién interna de cada pafs.’

Para asegurar la pronta revision y eventual correc-
cion de acciones administrativas relacionadas con
asuntos comprendidos en el TLC-CA, los paises se
comprometen a establecer y mantener tribunales
o procedimientos judiciales, cuasi judiciales o de
naturaleza administrativa, imparciales, requeridos
para una resolucién fundada en las pruebas y en

' Cada pais designard, dentro de 60 dias después de la entrada en vigor del TLC-CA un punto de enlace. Articulo 18.1.

2 Articulo 18.2.

? En este caso, debe suministrarse una descripcion de la naturaleza de algin procedimiento que se pretenda iniciar, una declaracién de
la autoridad a la que legalmente le corresponde iniciarlo, incluyendo una descripcién de todas las cuestiones controvertidas. Articulo
18.4.(a). Asimismo, debe darse la oportunidad a quienes crean que se verian afectados, de presentar hechos y argumentos antes de la

aplicacién de cualquier accién administrativa. Articulo 18.4.(b).
4 Articulo 18.3.
5 Articulo 18.4.(c).
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las argumentaciones, dando oportunidad a los pai-
ses miembros para apoyar o defender sus posturas,
y asegurando la implementacion de las resoluciones
respectivas.’

El capitulo sobre transparencia incluye una seccién
B, denominada Anti-Corrupcién, que es un asunto
innovador, al incluir la afirmacién de los paises sobre
su resolucion de eliminar el soborno y la corrupcion
en el comercio internacional y la inversion,” para lo
cual se comprometen a trabajar conjuntamente para
promover y apoyar iniciativas apropiadas en foros de
relevancia internacional, reconociendo la importan-
cia de iniciativas regionales y multilaterales.?

En especial, se incluye el compromiso de adoptar
medidas legislativas o de otro tipo para tipificar como
delitos en su legislacién interna, y adoptar o mante-
ner penas y procedimientos adecuados para hacer
cumplir dicha legislacion,” a personas que desem-
penen funciones publicas y que soliciten o acepten,
directa o indirectamente, cualquier beneficio a cam-
bio de realizar u omitir realizar cualquier acto en el
ejercicio se sus funciones, a personas y empresas'®
que ofrezcan u otorguen cualquier beneficio a cam-
bio de que dichos funcionarios o personas realicen
u omitan realizar cualquier acto en el ejercicio de
sus funciones publicas, y a personas y empresas que
instiguen o ayuden a cometer esos delitos, en asun-
tos que afecten el comercio internacional y la inver-
sion," asi como a adoptar medidas para proteger a
aquellas personas que de buena fe hayan denuncia-
do los actos de soborno o corrupcién descritos.'?

° Articulo 18.5.

7 Seccién B., Anti — Corrupcién.
8 Articulo 18.9.

 Articulo 18.8.2.

19 Articulo 18.8.3.

" Articulo 18.8.1.

2 Articulo 18.8.4.
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4. Conclusiones

Buscar la transparencia en las disposiciones del
tratado es un asunto inherente al mismo, para lograr
su amplia difusién y para disponer de los mecanismos
adecuados, a efectos de que todos los interesados
gocen de la debida proteccion judicial, cuasi
judicial o administrativa ante acciones que afecten
sus intereses derivados de esas disposiciones. En ese
sentido, el capitulo reitera, para todo el tratado, lo que
en algunos capitulos se establece especificamente en
materia de transparencia.

Importante de destacar es la inclusién de una seccion
sobre compromisos de los paises para adoptar o
mantener medidas para combatir el soborno y la
corrupcién, incluyendo sanciones y la obligatoriedad
de cumplimiento de esas medidas. Esa obligacion
contraida por los paises en el TLC-CA puede ayudar a
reducir el soborno y la corrupcion en todos los paises
miembros. El incumplimiento de esas medidas puede
activar el mecanismo de solucion de controversias y
conducir a la imposicién de sanciones.



Capitulo 19

ADMINISTRACION DEL TRATADO Y CREACION DE
CAPACIDADES RELACIONADAS CON EL COMERCIO®

Para la administracién del TLC-CA se establece una
Comisién de Libre Comercio, apoyada por un Coor-
dinador del Tratado de Libre Comercio en cada pais.

“(a)supervisar la ejecucion del Tratado;
(b) supervisar el ulterior desarrollo del Tratado;
(c) buscar resolver las controversias que pudiesen

Por otra parte, en atencién exclusiva al tema de crea-
cién de capacidades relacionadas con el comercio,
se crea un Comité con ese proposito.

surgir respecto a la interpretacion o aplicacién
de este Tratado;
(d) supervisar la labor de todos los comités y grupos
de trabajo establecidos conforme a este Tratado, y
(e) conocer de cualquier otro asunto que pudiese
afectar el funcionamiento del Tratado.”

La Comision de Libre Comercio estard compuesta
por el Ministro de Comercio Exterior de Costa Rica,
los Ministros de Economia de Guatemala y de El
Salvador, el Ministro de Fomento, Industria y Co-
mercio de Nicaragua, el Secretario de Estado en los
Despachos de Industria y Comercio de Honduras, el
Secretario de Estado de Industria y Comercio de la
Republica Dominicana, y el Representante Comer-
cial de los Estados Unidos (United States Trade Re-
presentative).'

Asimismo, la Comision de Libre Comercio podra:?

“(a)establecer y delegar responsabilidades en comi-
tés y grupos de trabajo;

(b) modificar en cumplimiento con los objetivos de
este Tratado:*

(i) las listas de desgravacion sujetas al Anexo
3.3 (Desgravacion Arancelaria), a fin de ace-
lerar la reduccién arancelaria;®

(ii) las reglas de origen establecidas en el Anexo
4.1 (Reglas de origen especificas);

(iii) las Directrices Comunes referidas en el Arti-
culo 4.21 (Directrices Comunes); y

(iv) Anexos 9.1.2(b)(i) y 9.1.2(b)(ii) (Contrata-
cién Puablica);®

La Comision de Libre Comercio establecerd sus pro-
pias reglas y procedimientos de funcionamiento, to-
mard sus decisiones por consenso (a menos que de-
cida otra cosa) y se reunira por lo menos una vez al
ano (a menos que decida otra cosa), siendo presididas
sucesivamente por cada uno de los paises firmantes.

La Comisién de Libre Comercio es el 6rgano maximo
del TLC-CA. Debera:?

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

" Anexo 19.1.

2 Articulo 19.1.2.

3 Articulo 19.1.3.

4 Las decisiones de la Comisién de Libre Comercio equivalen en Costa Rica a un protocolo de menor rango, establecido en el articulo
121.4. de la Constitucién Politica. Anexo 19.1.4.

5 La potestad de modificar las listas de desgravacion arancelaria a nivel nacional por parte del Poder Ejecutivo se la estarian dando a la
Comisién con la misma aprobacién del tratado. Esa potestad ya ha sido avalada por la Sala Constitucional, en razén de la vigencia de
otros tratados internacionales aprobados por la Asamblea Legislativa, en los cuales se otorga esa potestad al Poder Ejecutivo.

5 El Anexo 9.1.2.(b).(i). comprende las listas de las entidades estatales, asi como las mercancias, servicios y servicios de construccién que
adquieren esas entidades, sujetas a lo acordado en materia de contratacion publica entre los Estados Unidos y cada uno de los paises
centroamericanos. El Anexo 9.1.2.(b).(ii). comprende las listas de las entidades estatales, asi como las mercancias, servicios y servicios
de construccién que adquieren esas entidades, sujetas a lo acordado en materia de contratacién publica entre los paises centroamerica-
nos.
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(c) emitir interpretaciones sobre las disposiciones
de este Tratado;”

(d) solicitar la asesoria de personas o grupos sin vin-
culacién gubernamental; y

(e) adoptar cualquier otra accion para el ejercicio
de sus funciones segtn acuerden las Partes.”

Las modificaciones que acuerde la Comisién de Li-
bre Comercio serdn implementadas segtn los proce-
dimientos juridicos aplicables en cada pais.

Cada pafs tendrd un Coordinador del Tratado de Li-
bre Comercio. Para el caso de Costa Rica, éste seré el
Director General de Comercio Exterior.? Los Coordi-
nadores del Tratado de Libre Comercio en cada pais
preparardn las reuniones de la Comisién de Libre
Comercio y son los encargados de dar seguimiento a
las decisiones de la Comisién.’

Para la administracion de los procedimientos de so-
lucién de controversias, cada pais establecera una
oficina de apoyo administrativo a los grupos arbi-
trales asi como para la ejecucién de otras funcio-
nes asignadas por la Comisién de Libre Comercio.'®
Los costos de operacion de esa oficina correrdn por
cuenta de cada pais. La remuneracién y otros gastos
a pagar a arbitros y expertos seran cubiertos en par-
tes iguales por los paises contendientes, a partir de la
fijacion de los montos respectivos que determine la
Comisién de Libre Comercio.'

En atencién a las necesidades de creacién de capa-
cidades relacionadas con el comercio, en el TLC-CA
se crea el Comité para la Creacién de Capacidades
Relacionadas con el Comercio,'? “ ... en reconoci-
miento que la asistencia para la creacién de capaci-
dades relacionadas con el comercio es un cataliza-

dor para las reformas y la inversion necesarias para
fomentar el crecimiento econdmico impulsado por el
comercio, la reduccién de la pobreza y el ajuste a un
comercio més libre...”

El comité, compuesto por representantes guberna-
mentales de los paises firmantes, deberd recibir de
los paises centroamericanos y la Repdblica Domi-
nicana, la estrategia nacional sobre creacién de ca-
pacidades que cada pais de la regién desarrolla y su
actualizacién periédica, con el propésito de recibir
asistencia en la implementacién del tratado y en el
ajuste hacia un comercio mas libre.'® Esta disposi-
cién establece nuevas oportunidades para que los
paises centroamericanos puedan obtener los recur-
sos de cooperacién internacional necesarios para
aprovechar mejor las posibilidades que ofrece el
TLC-CA.

El comité, por su parte, determinard los términos de
su funcionamiento, priorizard proyectos, invitard a
instituciones donantes internacionales que puedan
satisfacer los proyectos presentados por los paises en
ese comité, evaluara y monitoreara el progreso en
la implementacién de los diversos proyectos que se
definan, e informara periédicamente a la Comision
de Libre Comercio, 6rgano maximo para la super-
vision de la ejecucién del tratado, sobre su labor,
reuniéndose al menos dos veces por afio durante el
periodo de transicién, y tomando las decisiones por

consenso.'

Siendo la administraciéon aduanera y la facilitacion
del comercio aspectos esenciales para la implemen-
tacién del tratado, se establecié un grupo de trabajo
que trabajard bajo la supervisiéon del comité y repor-
tard a él."®

Esos anexos pueden ser modificados menormente, siempre y cuando se notifique a los otros paises esa modificacién y no haya objecién
por parte de algin otro pais en un plazo de 30 dias. Las modificaciones menores pueden ser objeto de compensacién, con excepcion del
caso en que la influencia gubernamental ha sido eliminada. Articulo 9.16.

7 Las interpretaciones que sobre las disposiciones de este tratado emita la Comisién de Libre Comercio son vinculantes para los tribunales
arbitrales que se establezcan para solucionar controversias relacionadas con las inversiones y, en general, para la correcta aplicacion del

tratado.

8 Anexo 19.2.

 Articulo 19.2.

10 Articulo 19.3.1.

" Articulo 19.3 y Anexo 19.3.
2 Articulo 19.4.

13 Articulo 19.4.2.

' Articulos 19.4.3., Articulo 19.4.4., Articulo 19.4.5., Articulo 19.4.7.

5 Articulo 19.4.8.
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Capitulo 20

SoLUCION DE CONTROVERSIAS*

1. Introduccion

En los acuerdos comerciales, la prevision de un me-
canismo para la solucién de controversias que pue-
den surgir, es un elemento central, ya que a través de
ese mecanismo se crean los instrumentos juridicos
que garantizan el cumplimiento de los derechos y de
las obligaciones de los paises participantes en esos
acuerdos.

Siendo que los mecanismos de solucién de contro-
versias, en general, son importantes para cualquier
pais miembro de un acuerdo comercial, esos me-
canismos son de mayor importancia para paises pe-
quefios como los centroamericanos y la Republica
Dominicana, sin capacidad para ejercer poder po-
litico o econémico para defender sus intereses co-
merciales. Asi, la existencia de un mecanismo de so-
lucién de controversias, que sea justo, agil, efectivo
y equitativo, exime a paises pequenos de la presion
politica por parte de paises mas grandes y les per-
mite defender sus intereses con base en el derecho
internacional.

La utilizacion del mecanismo de solucién de con-
troversias en la OMC ha demostrado ser eficaz para
paises en desarrollo. Costa Rica. Por ejemplo, el pais
gand una disputa comercial con los Estados Unidos
en materia de textiles y vestido en el marco de la

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

' COMEX 2003b, pag. 41.
2 COMEX 2003b, pags. 41 y 42.

OMC en 1996, con lo que se demostré que un pais
pequefio puede defender adecuadamente sus inte-
reses comerciales por la via del derecho internacio-
nal, haciendo respetar los acuerdos multilaterales
de comercio. En el TLC-CA también se negocié la
inclusiéon de un mecanismo para la solucién de con-
troversias.

2. Objetivos de la Negociacion

Los Ministros centroamericanos acordaron como ob-
jetivos para las negociaciones, en materia de solu-
cién de controversias, los siguientes:'

e “Buscar el establecimiento de un mecanismo jus-
to, agil, transparente y eficaz para la solucion de
controversias que surjan al amparo de este trata-
do entre los paises centroamericanos y los Esta-
dos Unidos.

e Buscar el establecimiento de medios que facili-
ten y fomenten el uso del arbitraje y otros medios
alternativos de solucion de diferencias para resol-
ver controversias privadas.”

La posicién de negociacién del Gobierno de Costa
Rica, que coincide con la posiciéon de negociacion
de los demas paises de la region, contiene los si-
guientes elementos:?
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e Mecanismo de soluciéon de controversias (Estado-
Estado)

“a) Establecer reglas claras y efectivas, que sean de
aplicacion bilateral, para la solucién de controver-
sias que puedan surgir entre las Partes del Trata-
do.

b) Favorecer una solucién mutuamente satisfactoria,
mediante la cooperacién y consultas, de cualquier
asunto que pueda surgir entre las Partes.

c) Aplicar el capitulo a las controversias que surjan
de la interpretacion y aplicacién del Tratado, o
cuando una medida vigente o en proyecto sea
inconsistente con las obligaciones del mismo o
cuando se cause anulacion o menoscabo a la otra
Parte.

d) Contemplar la posibilidad de que las Partes pue-
dan seleccionar el foro donde desean resolver sus
controversias, ya sea utilizando el mecanismo de
solucion de controversias de este tratado o bien
el existente en otros foros del cual formen parte,
como el de la OMC.

e) Establecer un mecanismo de solucion de contro-
versias que sea justo, 4gil, transparente, y eficaz,
que: contenga etapas y plazos claramente defini-
dos; busque promover los buenos oficios, la con-
ciliacion y la mediacion entre otros medios alter-
nativos de conflictos; contemple procedimientos
de establecimiento y seleccién del panel, prevea
la posibilidad de acudir a asesoria técnica; y ase-
gure la participacion de las Partes en el proceso
asi como la de los interesados en el mismo, por
ejemplo, tercera Parte;

f) Brindar un tratamiento adecuado, a través de un
procedimiento mds agil y expedito, a aquellos bie-
nes que por sus caracteristicas propias asi lo re-
quieran, por ejemplo bienes perecederos.

g) Asegurar el cumplimiento efectivo de las recomen-
daciones y determinaciones emitidas al amparo
de este mecanismo en relacion con la controversia
en cuestion, mediante la inclusion de disposicio-
nes que aseguren procedimientos y plazos para el
cumplimiento del mismo asi como incorporando
mecanismos que se activarian como ultima ins-
tancia en caso de que la Parte no cumpla con lo
recomendado por el panel.

3 Seccion A del Capitulo sobre Solucién de Controversias.
4 Seccion B del Capitulo sobre Solucién de Controversias.

244

® Mecanismo de solucién de controversias (Particu-
lar- Particular)

a) Promover y facilitar el uso de medios de solucién
alterna de conflictos para la solucion de contro-
versias comerciales internacionales entre particu-
lares.

b) La inclusion de disciplinas que aseguren la obser-
vancia de los convenios internacionales suscritos
en la materia.”

De esa manera, se incorporaron en el TLC-CA tanto
el mecanismo para la solucion de controversias entre
paises, como la promocion de la adopcién de me-
canismos, existentes, para la solucion de controver-
sias comerciales internacionales entre particulares.
Con ello, no sélo se garantiza que los derechos y las
obligaciones contraidos en el tratado se cumplan, so
pena de que se tomen medidas para exigir su cum-
plimiento o para compensar incumplimientos, sino
que también se quiere incorporar la obligacién de
los paises de velar porque sus agentes econémicos
cuenten con opciones para la solucién de controver-
sias comerciales con agentes econdmicos de otros
paises.

3. Resultados De La Negociacion

En el TLC-CA, los paises centroamericanos, la Repu-
blica Dominicanay los Estados Unidos, acordaron lo
siguiente en materia de solucién de controversias:

1. Establecer un mecanismo para la solucién de
controversias entre los paises miembros del TLC-
CA, para resolver las controversias relativas a la
aplicacién o interpretacién del tratado.?

2. Promover la solucién alternativa de controversias
comerciales privadas internacionales.*

A continuacién se describen y comentan cada uno
de los elementos negociados.
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Capitulo 20

1. Mecanismo de solucion de controversias Estado
— Estado.

Los paises miembros del TLC-CA acordaron activar
un mecanismo de solucion de controversias, para
el caso de que no se llegue a un acuerdo sobre la
interpretacion y aplicacion del tratado, mediante la
cooperacién y las consultas entre los pafses,” en rela-
cién con medidas vigentes o en proyecto en un pais,
que otro pais considere que son incompatibles, po-
drian ser incompatibles, incumplen con las obliga-
ciones del tratado, o causen anulacién o menoscabo
de beneficios esperados del tratado.®

El procedimiento para la solucién de controversias
contempla, primeramente, la realizacion de consul-
tas bilaterales” para alcanzar una solucién mutua-
mente aceptable.? Si después de 60 dias después de
la entrega de la solicitud de un pais a otro pais para
la realizacién de consultas,” no se logra resolver el

asunto, éste puede ser remitido a la Comisién de Li-
bre Comercio,'® la que, interponiendo sus buenos
oficios, procurara contribuir al logro de una solucién
mutuamente satisfactoria.'!

Si después de 30 dias de haberse reunido la Comi-
sién, o después de 75 dias'? de haberse presentado
la solicitud de consultas, en el caso de que la comi-
sién no se haya reunido,'? el asunto no se ha resuelto
a satisfaccion de las partes, la parte reclamante po-
dra solicitar el establecimiento de un panel o grupo
arbitral.

El procedimiento ante el grupo arbitral se realiza
segln las denominadas Reglas Modelo de Procedi-
miento,'® salvo que las partes en conflicto acuerden
algo diferente,'® y el mandato del grupo arbitral sera,
salvo que las partes acuerden algo diferente, “Exa-
minar, a la luz de las disposiciones aplicables de este
Tratado, el asunto a que se hace referencia en la so-

5 Estas deberdn siempre anteceder a la utilizacion de ese mecanismo. Articulo 20.1.

© Articulo 20.2. y Anexo 20.2.

7 Cualquier otro pais interesado en el tema puede participar en las consultas, segin el Articulo 20.4.3.

8 Las controversias que surjan en relacion con este tratado y en relacion otros a los que los paises contendientes pertenezcan, o bien
en relacion al Acuerdo sobre la OMC, podra ser resuelto en el foro que la parte reclamante escoja. Ello abre la posibilidad de que las
controversias comerciales entre los paises centroamericanos puedan ser resueltas mediante el mecanismo de solucién de controversias
del TLC-CA.

2 Queda abierta la posibilidad de que este plazo se amplie, segtn el articulo 20.5.1.c. El plazo para la realizacién de consultas es de 15
dias a partir de la entrega de la solicitud, en el caso de asuntos relativos a mercancias perecederas. Articulo 20.4.4.

19 La Comisién de Libre Comercio estd conformada por los Ministros responsables del comercio exterior de cada pais miembro del TLC-
CA. Anexo 19.1. del Capitulo 19 (Seccion A: Administracion del Tratado).

" La Comisién de Libre Comercio también dara respuesta a cuestiones de interpretacién o de aplicacion del TLC-CA que surjan en proce-
dimientos judiciales o administrativos internos de un pais miembro, cuando otro pais miembro considere que es necesario. Si la Comisién
no logra un acuerdo sobre determinado asunto, cualquier pais puede someter su opinién al tribunal o al érgano administrativo interno,
de acuerdo con los procedimientos existentes en el pais respectivo. Articulo 20.20.

1230 dias en el caso de mercancias perecederas. Articulo 20.6.1.(c)

3 Queda abierta la posibilidad de que ese plazo se amplie, segtin lo acuerden las partes consultantes, segtin el Articulo 20.6.1.e.

4 El panel arbitral se selecciona de una lista de sesenta panelistas, con requisitos y cualidades claramente establecidas, que se integrara
a mas tardar dentro de los siguientes seis meses de vigencia del Tratado. Articulo 20.7. y Articulo 20.8. Los tres panelistas seleccionados,
mediante procedimientos y reglas claramente establecidos en el Articulo 20.9 para resolver conflictos bilaterales, no serdan nacionales de
las partes involucradas. Articulo 20.9.1.

15 Las Reglas Modelo de Procedimiento que se establecerdn a la hora de entrada en vigencia del Tratado garantizarén: (a) el derecho, al
menos, a una audiencia ante el grupo arbitral, la cual serd publica, sujeta al parrafo (e); (b) una oportunidad para cada Parte contendiente
de presentar alegatos iniciales y de replica por escrito; (c) que los alegatos escritos de cada Parte participante, las versiones escritas de
sus declaraciones orales, y las respuestas escritas a una solicitud o a las preguntas del grupo arbitral seran disponibles al publico dentro
de los 10 dias después a su entrega, de conformidad al subparrafo (e); (d) que el panel considerard intervenciones de entidades no - gu-
bernamentales de los territorios de las Partes contendientes para entregar opiniones escritas relacionadas con la controversia que puedan
ayudar al grupo arbitral en la evaluacién de los alegatos y argumentos de las Partes contendientes; y (e) la proteccion de la informacién
confidencial. Articulo 20.10. Reglas de Procedimiento. Sin embargo, la Comisién de Administracion del Tratado puede variarlas. Articulo
20.10.3.

16 Articulo 20.10.2. El panel no podrd ser convocado para revisar una medida en proyecto. Articulo 20.6.6.
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licitud de establecimiento del grupo arbitral y emitir
las conclusiones,’” determinaciones y recomenda-
ciones'® ....”"7 respectivas, asi como presentar tanto
un informe inicial como un informe final.

El informe inicial debera ser presentado por el grupo
arbitral a mas tardar 120 dias después de haber sido
seleccionado el Gltimo panelista,?’ y contendra:?' a.
las conclusiones de hecho; b. la determinacion sobre
si una parte ha incumplido una obligacién conteni-
da en el tratado o que una medida, que no contra-
venga el tratado, cause anulacién o menoscabo de
beneficios esperados;?? c. recomendaciones para la
solucion de la controversia, si las partes asi lo hayan
solicitado al grupo arbitral.?? Ese informe inicial sera
revisado por las partes, sus observaciones pueden
ser reconsideradas por el grupo arbitral y éste po-
dré realizar exdmenes adicionales, si asi lo considera
conveniente.?*

30 dias después de presentado el informe inicial,
salvo que las partes acuerden un plazo diferente,?®
el grupo arbitral presentara su informe final.?® Con
base en el informe final, las partes contendientes
acordarén la solucién de la controversia, en caso de
que se haya determinado un incumplimiento o que
la medida causa anulacién o menoscabo de bene-
ficios, procediendo a la eliminacién del incumpli-
miento o bien de la medida que causa anulacién o
menoscabo de beneficios. Eventualmente, las partes
acordardn un plan de accion para la eliminacion del
incumplimiento.?”

Ahora bien, si las partes contendientes no logran un
acuerdo para la solucién de la controversia, o si han
acordado un plan de accién y una parte considera
que la otra no lo cumple, los paises deberan iniciar
negociaciones para acordar una compensacion.?® Si
los paises en conflicto no logran acordar una com-
pensacién, o han acordado una compensacién o
una solucién al conflicto y una parte considera que
la parte demandada no cumple, la parte reclaman-
te puede notificar su intencién de suspender bene-
ficios, especificando el nivel de éstos, e iniciando
la suspensién 30 dias después.?? La suspension de
beneficios debera ser en el sector o sectores que se
vean afectados por el incumplimiento o por la anula-
cién o menoscabo de beneficios, aunque puede ser
extendida a otros sectores, si asi lo considera la parte
afectada.?® Con esta disposicion, se trata de focalizar
la sancién comercial, de manera que no afecte otras
actividades comerciales.

No obstante, la parte demandada puede objetar la
suspension de beneficios, si considera que ha elimi-
nado el incumplimiento o la anulacién o menoscabo
de beneficios esperados, o si considera que el nivel
de beneficios a suspender es excesivo, solicitando al
grupo arbitral que examine nuevamente el asunto. Si
éste considera que no se ha eliminado la disconfor-
midad o la anulacién o menoscabo de beneficios, y
que el nivel de beneficios a suspender es excesivo,
fijara el nivel que considere conveniente.?' Sin em-
bargo, la parte demandada podrd evitar la suspen-
sion de beneficios, si 30 dias después de notificada

7 Conclusiones en relacion con el grado de los efectos comerciales adversos que haya generado una medida que la parte demandante
juzgue incompatible con las obligaciones del tratado, s6lo podran formularse si fue solicitado expresamente por una parte contendiente.

Articulo 20.10.6.

'8 Recomendaciones para la solucién de la controversia s6lo podran ser emitidas si las partes lo han solicitado. Articulo 20.13.2.

9 Articulo 20.10.4.

20 Puede ser otro plazo, segtn lo establezca la Comisién a la hora de establecer las Reglas Modelo de Procedimiento a la fecha de entrada
en vigencia del Tratado. Articulo 20.10. y 20.13.3. En todo caso, el plazo no puede ser mayor de 180 dias, segin el articulo 20.13.4.

2! Articulo 20.13.3.

22 La anulacién o menoscabo de beneficios esperados mediante alguna medida que no contravenga el tratado puede alegarse solamente
por medidas aplicadas relacionadas con Trato Nacional y Acceso de bienes al mercado, reglas y procedimientos de origen, administra-
cion aduanera y facilitacion del comercio, obsticulos técnicos al comercio, contratacién piblica, comercio transfronterizo de servicios y
derechos de propiedad intelectual, considerando las excepciones generales contenidas en el Capitulo de excepciones generales. Anexo
20.2.

2 Articulo 20.13.3.c.

2 Articulo 20.13.6. y Articulo 20.13.7.

% Articulo 20.14.1.

%0 La identidad de los arbitros que hayan votado con la mayoria o con la minoria no podra ser revelada. Articulo 20.14.2.

27 Articulo 20.15.3.

28 Articulo 20.16.1. El procedimiento en caso de incumplimiento relacionado con asuntos laborales y ambientales se explica més ade-
lante.

29 Articulo 20.16.2.

30 Articulo 20.16.5.

31 Articulo 20.16.3.
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la intencién de suspenderlos, comunica su decision
de pagar una contribucién monetaria anual, para lo
cual los paises negociaran el monto respectivo. Si
no se logra un acuerdo al respecto, la parte afecta-
da podra fijar la contribucién monetaria, siendo de
50% del monto correspondiente a los beneficios que
pretendia suspender, o bien 50% del monto de bene-
ficios que el grupo arbitral habfa fijado.?? La contri-
bucién monetaria debera ser cancelada al otro pais
en cuotas trimestrales iguales. No obstante, la Comi-
sion de Libre Comercio puede decidir algo diferente
al respecto, pudiendo también determinar que esa
contribucién monetaria debe ser pagada a un fondo
que se utilizard, bajo la direccion de la Comision, en
asuntos relativos a la facilitacion del comercio, a la
reduccién de obsticulos al comercio o bien a ayudar
a determinado pais a cumplir con las obligaciones
del tratado.?* Finalmente, si la parte demandada no
cumple con su obligacién de pago de la contribu-
cién monetaria, la parte reclamante podra suspender
los beneficios.?*

En caso de que se trate de un incumplimiento en
materia ambiental o en materia laboral, la solici-
tud para que se constituya el grupo arbitral nueva-
mente serd para que se imponga una contribucién
monetaria anual a la parte demandada de hasta US
$ 15 millones. En otras palabras, cuando se da un
incumplimiento o una anulacién o menoscabo de
beneficios esperados en materia laboral o ambiental,
no se inicia un procedimiento para la suspension de
beneficios, como primera medida, sino que se ini-
cia el procedimiento para el establecimiento de una
contribucién monetaria. Unicamente si no se cum-
ple con la obligacién de pagar la contribucién mo-
netaria, se pueden suspender los beneficios.

Costa Rica y los demas paises centroamericanos de-
bieron aceptar en la negociacioén la inclusion de la
posibilidad de que se imponga una multa de hasta
US $ 15 millones®® por incumplimiento de sus obli-
gaciones en materia ambiental o laboral, relaciona-
das con el comercio, contrario a lo originalmente

32 Articulo 20.16.6.
33 Articulo 20.16.7.
34 Articulo 20.16.8.

estipulado en los objetivos de la negociacién, que
no contemplaba las multas y méas bien pretendia
establecer un mecanismo de cooperacién.?® Dicha
aceptacion se debié a la imposibilidad del equipo
negociador de dejar por fuera la imposicién de mul-
tas por concepto de incumplimiento de la legislacién
ambiental o laboral en relacién con el comercio, por
cuanto la Autoridad de Promocién Comercial (TPA)
instruye al equipo negociador de los Estados Unidos
a que sanciones de este tipo deben estar incluidas en
el Tratado.?”

Es importante mencionar que la posibilidad de que
se imponga una contribucién monetaria anual de
hasta US $ 15 millones Gnicamente entrara a regir:

a. luego de que no se haya llegado a una solucién
sobre la controversia respectiva dentro del marco
de las Consultas Ambientales Cooperativas o de
las Consultas Laborales Cooperativas, segin lo
estipulado en los capitulos ambiental y laboral;

b. luego de que se hayan realizado las consultas al
amparo del Mecanismo de Solucién de Contro-
versias;

c. luego de que se haya establecido el grupo arbitral
y éste haya emitido su informe final;

d. luego de que eventualmente se haya acordado un
plan de accién para la eliminacion del incumpli-
miento que una parte considere la otra parte no
lo ha cumplido; y

e. luego de que haya sido solicitado el estableci-
miento del grupo arbitral para acordar una con-
tribucién monetaria anual, que en todo caso, se
mantendrda mientras se mantenga el incumpli-
miento las obligaciones ambientales o laborales,
expresadas en la legislacién interna de cada pafs,
que afecten el comercio entre las partes.

El grupo arbitral determinard el monto de la contri-
bucién monetaria 90 dias después de su nuevo es-
tablecimiento. Para el establecimiento del monto de
la contribuciéon — multa -, el grupo arbitral deberd
considerar los siguientes criterios: “(a) los efectos

3 El monto maximo de la contribucién monetaria se ajusta por la inflacién a partir del afo 2006. Anexo 20.17.
36 Se aceptaron las multas, pero también se establecieron mecanismos de cooperacién. En materia ambiental, se negocié, paralelamente,

el Acuerdo de Cooperacién Ambiental (ACA).

37 Seccién 2102, b) Principal trade negotiating objetives 12) dispute settlement and enforcement E 'y F, Congreso de los Estados Unidos,
2002. Public Law 107-210, Division B, Titulo XXI. Washington, 6 de agosto del 2002.
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sobre el comercio bilateral generados por el incum-
plimiento de la Parte en la aplicacion efectiva de la
legislacion pertinente; (b) la persistencia y duracién
del incumplimiento de la Parte en la aplicacion efec-
tiva de la legislacion pertinente; (c) las razones del in-
cumplimiento de la Parte en la aplicacién efectiva de
la legislacion pertinente incluyendo, cuando sea rele-
vante, el incumplimiento en cuanto a la observancia
de los términos de un plan de accion; (d) el nivel de
cumplimiento que razonablemente podria esperarse
de la Parte, habida cuenta de la limitacion de sus re-
cursos; (e) los esfuerzos realizados por la Parte para
comenzar a corregir el incumplimiento después de la
recepcion del informe final del grupo arbitral, inclu-
so mediante la implementacion de cualquier plan de
accion mutuamente acordado; y (f) cualquier otro
factor pertinente.”®

Las contribuciones o multas que deberdn pagarse,
a razon de cuotas trimestrales iguales, se deposita-
ran en un fondo establecido y administrado por la
Comisién de Libre Comercio, que serian utilizados,
entre otros, para mejorar el cumplimiento de la legis-
lacién ambiental o laboral existente en el territorio
de la parte demandada. Podria interpretarse que la
imposicion de multas es algo positivo, ya que si se
llegara a establecer una multa, el monto de la misma
tendria que ser utilizado en medidas para que el pais
incumpliente elimine el incumplimiento. En el caso
de incumplimientos en materia ambiental y laboral,
el pago de la multa no consiste en la transferencia de
un monto determinado del pais incumpliente al pais
demandante, sino de una reasignacién presupuesta-
ria del pais incumpliente, a efectos de fortalecer su
capacidad interna para el cumplimiento de la legis-
lacién ambiental o laboral.

Ahora bien, si la parte demandada no cumple con
su obligacién de pagar la multa respectiva, la parte
demandante podrd adoptar otras sanciones, las que
pueden incluir la suspensiéon de beneficios arance-
larios acordados en el Tratado “ ... en la medida

necesaria para cobrar la contribucion, teniendo pre-
sente el objetivo del Tratado de eliminar obstaculos
al comercio e intentando evitar que se afecte indebi-
damente a Partes o intereses que no se encuentren
involucrados en la controversia.”*

En todos los casos, tanto las multas como otras san-
ciones son medidas transitorias, aplicables hasta que
se elimine el incumplimiento dictaminado por el pa-
nel o grupo arbitral. Cuando la parte afectada con-
sidere que ha eliminado el incumplimiento, debera
notificar al grupo arbitral, el que, después de noven-
ta dias, deberd emitir un informe. Si en el informe
se concluye que efectivamente el incumplimiento
ha sido eliminado, se restablecerdn de inmediato los
beneficios suspendidos o bien se eliminara la obliga-
cién de pagar la multa.*°

Debe tenerse presente que, tanto el proceso para la
imposicién de sanciones comerciales como el pro-
ceso para la imposicién de una multa, requiere que
se pase una serie de instancias antes de llegar a la
imposicion de sanciones comerciales o multas.

Si bien en el TLC no se contempla una multa para
las empresas que generen el incumplimiento del
pais, si estd contemplada la posibilidad de estable-
cer, internamente en cada pais, sanciones e inclu-
so, la posibilidad de exigir la reparacién del dano
causado, segun la legislacién nacional de cada pais:
“Cada Parte establecera sanciones y reparaciones
apropiadas y efectivas por las infracciones de su le-
gislacion ambiental, que: i) tomen en consideracion,
segln sea apropiado, la naturaleza y la gravedad de
la infraccién, cualquier beneficio econémico obteni-
do por el infractor, su condicion econémica y otros
factores pertinentes; y ii) podran incluir sanciones y
acciones civiles y penales tales como acuerdos de
cumplimiento, penas, multas, medidas precautorias,
suspension de actividades y requerimientos para to-
mar medidas correctivas o pagar por el dafio ocasio-
nado al ambiente.”*!

38 Articulo 20.17.2. Es asi como se consideran las diferencias existentes entre los paises en cuanto al nivel de desarrollo y el tamafio de

sus economias.
39 Articulo 20.17.5.

40 También se establece en el tratado que la Comisién debe revisar el funcionamiento y la efectividad del articulo referente a la imposicién
de multas o sanciones comerciales (Articulos 20.17 y 20.16), sea cinco afios después de la entrada en vigencia del Tratado, o bien seis me-
ses después de que se hayan impuesto sanciones o multas en cinco casos diferentes, segtin lo que se verifique primero. Articulo 20.19.

4 Articulo 17.3.1.c. También se establece que los paises otorgaran derechos apropiados y efectivos de acceso a reparaciones, de acuerdo
con la legislacién nacional de cada pais, que podrian incluir la demanda por dafios a otra persona, multas, clausuras de emergencia o
suspension temporal de actividades, u ordenes para mitigar las consecuencias de las infracciones de su legislacién ambiental, entre otros.

Articulo 17.3.4.
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2. Promover la solucién alternativa de
controversias comerciales privadas internacionales.

Ademas del mecanismo de solucién de controver-
sias entre estados, los paises acordaron promover
y facilitar “el recurso al arbitraje y a otros medios
alternativos para la solucion de controversias comer-
ciales internacionales entre particulares en la zona
de libre comercio”*? Para ello, cada pafis se compro-
mete a disponer de “procedimientos que aseguren la
observancia de los convenios de arbitraje y el reco-
nocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales que
se pronuncien en esas controversias,”*> ajustandose
a las disposiciones de la Convencién de Naciones
Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras, de 1958, o de la Con-
vencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, de 1975.4* Adicionalmente, los paises
establecen un Comité Consultivo de Controversias
Comerciales Privadas, que presentard informes vy
recomendaciones a la Comisién de Libre Comercio
sobre el arbitraje y otros procedimientos para la solu-
cién de controversias comerciales privadas, asi como
fomentar la cooperacién técnica entre los paises para
promover y facilitar el uso del arbitraje y otras formas
alternativas para la solucién de controversias comer-
ciales internacionales entre particulares en la zona
de libre comercio.

4. Conclusiones

Los objetivos de la negociacion planteados son coin-
cidentes con los resultados de la negociacion. Se
establecieron el mecanismo de solucion de contro-
versias entre los paises y la promocion de la solucion
alternativa de controversias comerciales privadas,
mediante el arbitraje y otras modalidades. Con ello,
se garantiza que paises pequefios, como los centro-
americanos y la Republica Dominicana, cuenten
con mecanismos basados en el derecho internacio-
nal para la defensa de sus intereses comerciales, y se
facilita a las empresas la solucion de controversias
comerciales mediante mecanismos mas expeditos
y efectivos. Ademas, los procedimientos establecen
plazos claros para las diferentes fases de la solucién
de la controversia, alcanzando una nueva fase sola-
mente cuando se ha agotado la fase anterior, la se-

42 Articulo 20.22.1.
+ Articulo 20.22.2.
# Articulo 20.22.3.

leccion de los integrantes de los paneles arbitrales
esta basada en criterios de idoneidad, se busca trans-
parencia en el proceso y, en general, se crean los
procedimientos adecuados para favorecer solucio-
nes efectivas a las controversias que puedan surgir,
garantizando el cumplimiento de los derechos y de
las obligaciones de los paises participantes.

A pesar de que inicialmente no estaba contempla-
do aceptar la imposicién de multas o contribucio-
nes monetarias por incumplimientos, sobretodo en
materia ambiental y laboral, se tuvo que aceptar su
inclusién en el TLC-CA, ya que ello estaba estipula-
do como directriz a los negociadores de los Estados
Unidos en la Autoridad de Promocién Comercial.
No obstante, la imposicién de contribuciones mo-
netarias en materia ambiental y laboral es un dltimo
recurso, al que se llega luego de un largo proceso a
través de miltiples instancias que buscan que los pai-
ses cumplan con su legislacion interna en la materia.
Ademas, el pago de las contribuciones monetarias
consiste en una reasignacion presupuestaria del pafs
demandado, de manera que destine recursos para el
cumplimiento de su legislacién laboral y ambiental.
Adicionalmente, en general se incluyen provisiones
en materia de cooperacion, y especificamente en lo
laboral y lo ambiental, de manera que se facilite a los
paises el cumplimiento de sus obligaciones.

En los otros casos también es posible la imposicién
de multas, pero como una alternativa del pais de-
mandado, ante la imposicion de sanciones comer-
ciales. En todos los casos, el objetivo principal es la
remocién del incumplimiento o de la anulacion o el
menoscabo de los beneficios que se esperan con el
TLC-CA, por lo que tanto las contribuciones moneta-
rias como la suspensién de beneficios son de natura-
leza temporal, mientras el pais incumpliente elimina
el incumplimiento o la anulacién o el menoscabo de
los beneficios esperados.

Un aspecto importante de destacar, es la diferencia-
cién de plazos para la atencion de las controversias,
en el caso de productos perecederos, que por su na-
turaleza, exigen de una atencién més rapida que en
el caso de otros productos afectados por una contro-
versia comercial. Si bien los plazos son mas cortos,
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aun asi esos productos podrian ser afectados, pero es
importante la inclusién de provisiones especiales en
este caso. Otro elemento importante de mencionar
es el relativo a la opcion que tienen los paises de
escoger el foro en el cual trataran la soluciéon de la
controversia. Ello es importante en el caso de los pai-
ses centroamericanos, cuyo proceso de integraciéon
econémica ha estado plagado de incumplimientos
a falta de un mecanismo apropiado de solucién de
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controversias. El hecho de que con el TLC-CA la so-
lucién de controversias entre paises de la region pue-
da ser tramitada a través del mecanismo de solucién
de controversias del TLC-CA, aunque recientemente
fue creado el mecanismo de solucién de controver-
sias dentro del marco de los acuerdos de integracion
centroamericana, puede conducir a una mayor efec-
tividad en la solucion de controversias comerciales
entre los paises de la region.



Capitulo 21

EXCEPCIONES®

El objetivo de la inclusion de un capitulo sobre ex-
cepciones en el TLC-CA, es establecer claramente las
condiciones bajo las cuales no se podran aplicar las
reglas acordadas y las razones para ello.

En ese sentido, se adoptan las excepciones genera-
les incluidas tanto en el Articulo XX del GATT de
1994, que es el texto original del GATT de 1947,
incluyendo todos los acuerdos multilaterales conve-
nidos hasta antes de la creacién de la Organizacién
Mundial del Comercio y que incluye los Acuerdos
de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales
Multilaterales, en lo relacionado con el comercio de
mercancias, asi como el Articulo XIV del Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (GATS por
sus siglas en inglés), que trata de las excepciones ge-
nerales en relacién con el comercio de servicios.

Dentro de las excepciones generales adoptadas en la
aplicacién del TLC-CA destacan la aplicacién de me-
didas ambientales necesarias para proteger la vida
o la salud humana, animal o vegetal asi como las
medidas relativas a la conservacion de los recursos
naturales vivos o no vivos agotables, siempre que di-
chas medidas no sean un medio de justificacién ar-
bitrario o injustificable o una restriccién encubierta
al comercio internacional.

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

' Articulo XX del GATT de 1994 y Articulo XIV del GATS.
2 Articulo 21.2.

Por otra parte, se exceptia de las obligaciones del
tratado el suministro de informacién cuya divulga-
cion sea contraria a los intereses esenciales de un
pais en materia de seguridad y la prohibicién de la
adopcién de medidas en el caso de que un pais las
considere necesarias para el mantenimiento o la res-
tauracién de la paz y la seguridad internacional.?

Asimismo, se exceptian las medidas tributarias® de
la aplicacion de las disposiciones del TLC-CA.* Sin
embargo, si existen convenios tributarios entre al-
gunos paises miembros del TLC-CA, esos convenios
prevaleceran.” De no existir un convenio tributario,
se aplicara el principio de trato nacional a las me-
didas tributarias relacionadas con el comercio de
mercancias® y a las medidas tributarias sobre renta,
ganancias de capital, o sobre el capital gravable de
las empresas referentes a la adquisicion o al consu-
mo de servicios especificos, relacionadas con el co-
mercio transfronterizo de servicios y los servicios fi-
nancieros, a no ser que se condicione una ventaja al
requisito de suministrar el servicio en su territorio.”
Asimismo, se aplicaran los principios de trato nacio-
nal y Nacién Més Favorecida® a todas las medidas
tributarias relacionadas con inversiones, comercio
transfronterizo de servicios y servicios financieros,
con excepcion de aquellas sobre renta, ganancias

3 Impuestos y medidas tributarias no incluyen: un arancel aduanero, derechos antidumping, medidas compensatorias, ni derechos u otros
cargos relacionados con la importacién proporcionales al costo de los servicios prestados. Articulo 21.6 y Articulo 2.1.

4 Articulo 21.3.1.
5 Articulo 21.3.2.

% Articulo 21.3.3.(a) Trato nacional consiste en otorgar un trato no menos favorable a las mercancias importadas que el que se otorga a las
mercancias nacionales, directamente competidoras o sustituibles. Articulo 21.3.3.(a)

7 Articulo 21.3.4.(a)

8 Este principio consiste en otorgar un trato no menos favorable que el que se otorga, en circunstancias similares, a las empresas de

cualquier otro pais.
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de capital o capital gravable de las empresas, im-
puestos al patrimonio, sucesiones, donaciones y las
transferencias con salto de generaciones.’ También
las disposiciones sobre impuestos a la exportacién
se mantienen.'® Igualmente, se mantienen los com-
promisos sobre medidas tributarias en relacién con
requisitos de desempeno establecidos en el Capitulo
sobre Inversiones.!" Esas disposiciones rigen a partir
de la aprobacién del tratado; aquellas medidas in-
consistentes con lo acordado pueden mantenerse.'?

Las medidas tributarias pueden ser alegadas como
expropiatorias o violatorias de un convenio o una
autorizacién de inversion. Sin embargo, para que
se inicie el procedimiento para someter una recla-
macién a un arbitraje internacional, las autoridades
competentes de ambos paises en disputa,'? deberan
haber determinado, previamente, que la medida tri-
butaria en cuestién es una expropiacién. No obstan-
te, si las autoridades competentes no examinan el
asunto o no logran un acuerdo en cuanto a que la
medida no constituye una expropiacion, el inversio-
nista puede someter su reclamacién a un arbitraje
internacional.'*

9 Articulo 21.3.4.(b)

Las medidas al comercio de mercancias por razones
de balanza de pagos estan también exentas de las re-
glas del tratado. El margen de accién para la aplica-
cién de medidas que afectan al comercio, pero que
estan justificadas por razones de balanza de pagos,
estan claramente estipuladas en el Articulo Xl del
GATT de 1994 y en el Entendimiento relativo a las
disposiciones del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 en Materia de Ba-
lanza de Pagos,' los que se incorporan al TLC-CA.

Finalmente, se exceptia de las reglas del TLC-CA
la obligacién de los paises de proporcionar acceso
a informacién confidencial, “ ... cuya divulgacion
pudiera impedir el cumplimiento de las leyes, o que
fuera contraria al interés publico, o que pudiera per-
judicar el interés comercial legitimo de empresas par-
ticulares, sean publicas y privadas.”'®

19 Articulo 21.3.3.(b). Ningin pais podrd adoptar o mantener un impuesto, gravamen u otro tipo de cargo a la exportacién de alguna
mercancia a territorio de otro pais miembro del TLC-CA, a menos que tal impuesto, gravamen o cargo se adopte o mantenga sobre dicha
mercancia: (a) cuando sea exportada a los territorios de todos los otros paises miembros; y (b) cuando esté destinada al consumo domés-

tico. Articulo 3.11.

" En ese capitulo se establece que no se puede condicionar el otorgamiento de ventajas, incluyendo ventajas tributarias, al cumplimiento
de ciertos requisitos de desempeno, pudiendo hacerlo para otros. Véanse al respecto los Articulos 10.9.2 y 10.9.3.

12 Articulo 21.3.4.(c), (d), (e), (), () y (h).

13 Las autoridades competentes son los Vice Ministros encargados de las finanzas publicas de cada pais. Anexo 21.3.

" Articulo 21.3.6.
5 http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/09-bops.doc
e Articulo 21.5.
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Capitulo 22

DisPOSICIONES FINALES*

Las disposiciones finales del TLC-CA comprenden
los anexos, los apéndices y las notas al pie de pagina
incluidos en el texto del tratado, disposiciones sobre
las posibilidades de enmiendas que se pueden hacer
al tratado, una vez aprobado por los Congresos de
los paises firmantes, disposiciones referentes a reser-
vas que en el futuro alguno de los paises conside-
re necesario hacer, la fecha de entrada en vigor del
tratado, las disposiciones para que otro pais u otros
paises se puedan adherir al tratado, el procedimiento
para la denuncia del tratado y el depositario del mis-
mo, que es la Organizacién de Estados Americanos
(OEA)." Contiene, ademas, las firmas de los repre-
sentantes de los Gobiernos firmantes, debidamente
autorizados.

Los anexos, apéndices y las notas al pie de pagina
constituyen parte integral del TLC-CA.? En relacién
con las enmiendas que se puedan hacer al tratado,
éstas tendrdn que ser aprobadas por todos los paises
participantes y entraran en vigor una vez que todos
los paises miembros hayan notificado al deposita-
rio del TLC-CA su aprobacién, mediante los proce-
dimientos legislativos respectivos en cada pais.’ Lo
mismo rige en cuanto a reservas que algin pais qui-
siera hacer, a futuro, con respecto a alguna disposi-
cién del tratado, obviamente con excepcién de las
reservas ya incluidas en el tratado.*

* Este capitulo fue elaborado por Eduardo Alonso

El TLC-CA entrara en vigor una vez que los Estados
Unidos y por lo menos uno de los demas paises fir-
mantes lo hayan aprobado y asi lo hayan comunica-
do al depositario del tratado,® el que informard de
esa notificacion a todos los paises que hayan firma-
do el TLC-CA, lo hayan aprobado en sus congresos
0 no.° La aprobacién del TLC-CA por otros paises
hara que el tratado entrard a regir para ese pais 90
dias después de que haya notificado al depositario
su aprobacién, para lo cual cada pais dispone de no
mas de dos anos, salvo que los paises acuerden otro
plazo.”

Para que otro pais u otros paises se puedan adherir
al TLC-CA, éstos deberdn negociar los términos y las
condiciones con la Comisién de Libre Comercio, y
obtener la aprobacion respectiva de su ente legislati-
vo. Asimismo, cada pais tendrd que aprobar en su ente
legislativo la adhesion de otro pais u otros paises.®

Finalmente, cualquier pais puede denunciar el trata-
do notificando tal denuncia, por escrito, al deposita-
rio, quien de inmediato informara a los demds paises
miembros del TLC-CA de la notificacién. La denun-
cia surtird efecto seis meses después de haber sido
notificada, pudiendo los paises acordar otro plazo,
pero el tratado mantendra su vigencia para los paises
que no lo han denunciado.’

' El depositario mantendrd los textos originales del tratado, que son igualmente auténticos en inglés y en espafiol. Articulo 22.9.

2 Articulo 22.1.

3 Articulo 22.2.

4 Articulo 22.4.

5 Articulo 22.5.1.(a) y Articulo 22.5.1.(b)
¢ Articulo 22.5.3.

7 Articulo 22.5.2.

8 Articulo 22.6.

9 Articulo 22.7.
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