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Resumen

En un contexto de expansion de la era digital y de crecimiento exponencial del comercio
electronico en el mundo, han surgido cuestiones comerciales novedosas que han quedado fuera del
alcance de la regulacion existente sobre el comercio electrénico en el plano multilateral, de manera
tal que ha surgido un proceso negociador que busca alcanzar un acuerdo que regule varios aspectos
de dicha préactica en el seno de la Organizacion Mundial del Comercio. El presente trabajo realiza
una descripcion de los posicionamientos que tres actores —Estados Unidos, la Unién Europea y
China— toman al respecto de diversas tematicas en dicho proceso negociador, dando cuenta de las
diferencias y similitudes entre tales propuestas. El enfoque tomado para realizar esta investigacion

es de caracter descriptivo-analitico, de base cualitativa, con énfasis en el analisis documental.

Palabras clave: Comercio electronico, Estados Unidos, Unidon Europea, China, Organizacion
Mundial del Comercio, flujo de datos, acceso a mercados, moratoria, multilateralismo, facilitacion

comercial.
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Glosario

ADPIC Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual

relacionados con el Comercio

AFC Acuerdo de Facilitacion de Comercio

AGCS Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios

BEA Bureau of Economic Analysis del Gobierno de Estados Unidos
BFDI Autoridad Alemana de Proteccion de Datos

Cll Infraestructura Critica de Informacion

GATT Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio

GDPR Reglamento General de Proteccion de Datos de la Union Europea
MC11 11va Conferencia Ministerial de la OMC en Buenos Aires
NSA Agencia de Seguridad Nacional de Estados Unidos

OoMC Organizacion Mundial del Comercio

RCEP Acuerdo Regional de Asociacion Econdmica Global

TICs Technologias de la informacion y la comunicacion

TPA Autoridad de Promocion Comercial

UE Unién Europea

UNCTAD  Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
USMCA Tratado entre México, Estados Unidos y Canada

USTR Representante de Comercio de los Estados Unidos



Introduccion

El presente trabajo de investigacion tiene por objetivo ahondar en los posicionamientos
que Estados Unidos, la Unién Europea y la Republica Popular China (“China”, en adelante) han
tomado respecto a ciertas tematicas que forman parte de la agenda de las negociaciones sobre
comercio electronico que se desarrollan en el marco de la Organizacién Mundial de Comercio
(OMC), tomando como recorte temporario el periodo que sucede entre la Conferencia Ministerial
de Buenos Aires de 2017 y diciembre del 2020.

El comercio electronico —entendido en el presente trabajo como el comercio de bienes y
servicios realizado de manera digital que son entregados ya sea de manera fisica o digital’- se ha
convertido a lo largo de los altimos afios, en un tema relevante a nivel mundial. Cada vez son mas
los individuos, organizaciones, empresas e incluso gobiernos, que participan de esta actividad la
cual ha devenido en muchos casos, ineludible si existe comercio de por medio. Firmas de todos
los tamafios y de diferentes industrias utilizan el comercio electrénico y tecnologias vinculadas al
mismo como herramientas basicas necesarias para aumentar eficiencias, alcanzar nuevos mercados
y competir globalmente.

Hacia fines de los afios 90°, el comercio electronico comenzd a tener creciente relevancia
en el comercio mundial, dando cuenta de la necesidad de esclarecer la relacion existente entre las
reglas y las modalidades online de comercio (Wu, 2017). El desarrollo de nuevas tecnologias
gener0 el surgimiento de nuevos debates al respecto de la politica comercial, especialmente
entorno a cuestiones como son la falta de estandares y reglas que gobiernen la practica del

comercio electronico a nivel global —caracteristica inherente al comercio electrénico por su propia

1 Dicha definicion es la tomada por Lopez-Gonzalez and Jouanjean (2017) quienes sostienen que el comercio digital
comprende transacciones de bienes y servicios llevadas a cabo digitalmente que pueden ser entregadas de manera
fisica o de manera digital.



naturaleza—, asi como también sobre cuestiones vinculadas a las barreras comerciales, los flujos
de informacion y la seguridad de dicha informacidn, entre muchas otras cuestiones.

En este contexto, tuvo lugar la decision por parte de los Miembros de la Organizacion
Mundial del Comercio de adoptar una declaracion sobre el comercio electronico en la Conferencia
Ministerial de mayo de 1998, celebrada en Ginebra, Suiza. La Declaracion establecia un
“Programa de Trabajo sobre Comercio Electronico” cuyo objetivo era el de indagar sobre todos
los aspectos relativos al comercio electronico y la aplicacion de este, asi como las discusiones en
el marco de dicho Programa de Trabajo, que estaria en manos del Consejo de Comercio de
Mercancias, el Consejo de Comercio de Servicios, el Consejo de los ADPIC?, y el Comité de
Comercio y Desarrollo (OMC, 1998a).

A lo largo del siglo XXI, el boom de desarrollo tecnolégico ha sido enormemente
disruptivo para el comercio. Desde que el Programa de Trabajo sobre Comercio Electronico fue
lanzado hace mas de veinte afios atras, tal como sostienen Burri y Polanco (2020), la imagen del
comercio global ha cambiado en muchos aspectos fundamentales. Este escenario muestra una
situaciéon en la cual la tecnologia se ha desarrollado de manera mas veloz que los marcos
normativos que la comprenden (Hufbauer y Zhiyao, 2019).

En el mencionado Programa de Trabajo sobre comercio electronico — cuyo caracter es mas
bien exploratorio e informativo—, se establece la idea de realizar reuniones periodicas para tratar
las cuestiones vinculadas con dicha modalidad de comercio, y se define al mismo como “la
produccidn, distribucion, comercializacion, venta o entrega de bienes y servicios por medios

electronicos” (OMC, 1998a)

2 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (TRIPS, en
inglés).



A nivel global multilateral, si tenemos en cuenta los acuerdos de la OMC que aplicarian al
comercio electronico, nos encontramos principalmente con el Acuerdo General sobre el Aranceles
y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés), el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (TRIPS), el Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (AGCS, por sus siglas en inglés) y el Acuerdo sobre Facilitacion de
Comercio (TFA, por sus siglas en inglés). Estos marcos normativos de la OMC, si bien no tratan
de manera especifica del comercio electronico, si generan el espacio juridico de funcionamiento
para éste puesto que se rigen por el principio de “neutralidad tecnologica”, lo cual significa que
sus disposiciones seran aplicadas independientemente del medio por el cual se comercien los

bienes y servicios.

Desde que fue lanzado el Programa de Trabajo en 1998 hasta la Conferencia Ministerial
en Nairobi 2015, las discusiones al respecto del comercio electrénico en los drganos encargados
de la OMC no lograron avances significativos. No obstante, luego de este periodo y, dado el
acelerado crecimiento del comercio electrénico y, la ausencia de normas mundiales para
abordarlos, especialmente en el marco de la OMC, después de casi 20 afios de debates en el marco
del Programa de Trabajo, algunos Miembros de la OMC solicitaron que el comercio electronico
fuera una prioridad entre las “nuevas cuestiones” para su posterior discusion y consideracion.

Con miras al desarrollo de la MC11 en el mes de diciembre de 2017, los debates en el
marco del Programa de Trabajo se intensificaron y comenzaron a dilucidarse propuestas y
declaraciones sobre las distintas problematicas que trae aparejado el comercio electronico, asi
como las posibles soluciones para abordarlo. De esta manera, dicha Conferencia Ministerial
evidencid el lanzamiento, por parte de 71 Estados miembros (Ismail, 2020a), de la Iniciativa

Conjunta para conversaciones exploratorias respecto a la posibilidad de negociar reglas de



comercio para el comercio electronico “y avanzar en el trabajo sobre el mismo en el marco de la
OMC” (OMC, 2017a), esperando a su vez, llevar a cabo una nueva reunion abierta a mas miembros
(Zelicovich, 2021).

De acuerdo con el estudio realizado por Garcia-lsrael y Grollier (2019a), las tematicas
relativas al comercio electronico discutidas en los 4 cuerpos de la OMC?3, durante el periodo
comprendido entre la Conferencia Ministerial de Nairobi, en 2015, y la Iniciativa Conjunta de
2017, fueron:

Transparencia; flujos de informacion y requisitos de localizacion; proteccién de la
privacidad; regulaciones domésticas; PYMESs; derechos de aduanas y Moratoria; firmas,
pagos y autenticacion electronica; intereses de paises en desarrollo y menos adelantados;
infraestructura y conectividad; acceso a mercado; derechos de autor; proteccion del
consumidor; y productos digitales. (Garcia-lIsrael y Grollier, 2019a, p. 6)

Luego de establecer las intenciones de negociar en base a una cierta cantidad de tematicas
relativas al comercio electronico, se acordo avanzar en el establecimiento de encuentros mensuales
a lo largo del afio 2018, lo cual llevd a concretar un total de 9 encuentros en donde los paises
miembros participantes de las negociaciones expusieron sus posicionamientos al respecto de las
distintas tematicas. Posteriormente, en enero de 2019% una segunda Declaracion Conjunta fue

firmada en Davos por un grupo mas amplio de Estados miembros®. Las tematicas en discusion, y

3 Consejo de Comercio de Mercancias, el Consejo de Comercio de Servicios, el Consejo de los ADPIC, y el Comité
de Comercio y Desarrollo.

4 Mas adelante, en junio de 2019, tuvo lugar la reunion del G-20 en Osaka, en la cual también tomd parte el Director
General de la OMC. Alli los lideres participaron de un evento especial dedicado a la economia digital, y en
conjunto, emitieron la Declaracion de Osaka sobre Economia Digital que anunci6 el lanzamiento del Osaka Track.
El mismo, constituye un proceso compromete a los signatarios a llevar a cabo esfuerzos para elaboracion de normas
internacionales en la materia, e insta a continuar avanzando en el desarrollo de las discusiones en el marco de la
OMC. Segun Hufbauer y Zhiyao (2019), “if it does anything, the “Osaka Track” essentially provides a boost to the
WTO plurilateral negotiations, the only game in town.” (p. 1)

5 Se registraron ciertos cambios en la composicion de paises en las negociaciones entre las Iniciativas/Declaraciones
Conjuntas de 2017 y 2019. Para la Iniciativa/Declaracién Conjunta de 2019, Camboya y Guatemala dejaron de
formar parte del grupo. Mientras que, China, El Salvador, Georgia, Honduras, Mongolia, Nicaragua, Tailandia, y



que fueron introducidas a través de las distintas propuestas presentadas por los paises miembros,
fueron las mismas que las anteriormente presentadas en 2017, a excepcion del surgimiento de la
cuestion del codigo fuente, que comenzo a ser tenido en cuenta a partir de 2019. En dicha segunda
Declaracion Conjunta, los signatarios anunciaron su decision de iniciar las negociaciones sobre
comercio electronico.

El analisis de dicho proceso negociador es el objeto central de la presente tesina.
Especificamente, esta investigacion tiene como objetivo analizar cual ha sido el posicionamiento
que han tomado Estados Unidos, la Union Europea y China en las negociaciones sobre comercio
electronico en el marco de la Organizacion Mundial del Comercio entre los afios 2017 y 2020.

Estados Unidos, la Union Europea y China, son actores que, por diversos factores —entre
los que se pueden mencionar a grandes rasgos, su avanzada economia digital domeéstica, el
volumen de transacciones de comercio electronico transfronterizo, el nimero de usuarios en linea,
el avance de su regulacion interna en materia de comercio electrénico, entre otros— se han erigido
como los principales actores en lo que respecta al desarrollo de transacciones comerciales por
medios electrénicos. De acuerdo con datos de la UNCTAD (2019), la economia digital se
encuentra concentrada principalmente en Estados Unidos y China, paises que retnen casi 90% del
valor de capitalizacion de mercado de las 70 plataformas digitales mas grandes del mundo, seguido
en tercer lugar por paises de la Union Europea en su conjunto con un total de 3.6%.

En términos de tamafios de mercados de comercio electrénico, China se posiciona como el
mas grande y es también uno de los mercados de comercio electrénico de mas rapido crecimiento,

con ventas anuales en linea de 672 mil millones de délares.

Emiratos Arabes Unidos, se unieron a la misma elevando el ndmero de miembros a 76 paises. Luego de lanzada la
Iniciativa, Benin decidié asimismo participar, siendo un total de 77 los paises miembros (Garcia-Israel y Grollier,
2019 c).



Estados Unidos, después de dominar el mundo del comercio electrénico durante méas de
una década, es actualmente el segundo mercado de comercio electrénico mas grande del mundo,
con ventas anuales en linea de 340 mil millones de dolares.

Finalmente, la Union Europea se posiciona como el tercer mercado electrénico mas grande
del mundo con importantes jugadores del comercio electronico como Alemania y Francia que en
conjunto presentan ventas anuales en linea de aproximadamente 116 mil millones de ddlares.

De esta manera, los tres actores abordados en la presente investigacion —Estados Unidos,
la Union Europea y China—, son los que en mayor medida han impulsado sus propios intereses en
la negociacion del comercio electronico en la OMC, posicionandose de manera diferente en
muchos de los temas de agenda que se han discutido desde el comienzo de esta. Los actores ilustran
de manera clara la variacion de objetivos en el contexto de la mencionada negociacion, resaltando
tanto los puntos de conflicto como las posibilidades de consenso dentro la misma.

Estados Unidos y la Union Europea, por su lado, han participado desde el comienzo en las
negociaciones sobre comercio electrénico de la OMC siendo signatarios de la Declaracion de la
Conferencia Ministerial de Buenos Aires. En cambio, China no fue uno de los paises signatarios,
sino gque se sumo a las negociaciones posteriormente —en 2019- y particip6 en el lanzamiento de
la Declaracién Conjunta de enero de 2019 (Ismail, 2020a).

En el marco del proceso que se inicié con miras a lograr como resultado un acuerdo que
condense posiciones a nivel multilateral sobre el comercio electronico, y debido a la actualidad de
la tematica, resulta relevante analizar de qué manera se han posicionado los tres actores estatales
mas importantes del comercio electrénico, sobre algunos temas de agenda que marcaron el proceso

de negociacion, teniendo en cuenta la configuracion de sus respectivos intereses, durante el periodo



de tiempo que transcurre entre la Conferencia Ministerial de Buenos Aires en 2017, hasta fines de

2020.

Los tres grandes temas de agenda sefialados en este trabajo han dado cuenta de
posicionamientos diferentes entre los actores bajo andlisis, siendo la cuestion de las transferencias
de datos transfronterizas sobre el que méas diferencias se presentan, y en escala decreciente de
divergencias las cuestiones de derechos de aduanas y acceso a mercado, llegando por Gltimo a la

facilitacion del comercio, sobre la cual existe el mayor grado de acuerdo.

La hipdtesis de este trabajo plantea que, a pesar de ser los principales actores dentro del
comercio electrénico, Estados Unidos, la Union Europea y China tienen preferencias distintas que
reflejan los valores y caracteristicas de sus economias nacionales, representando sus
posicionamientos que varian entre mayores y menores niveles de liberalizacion y desregulacion.
Estados Unidos establece un posicionamiento que da prioridad a la libertad en flujo transfronterizo
de datos y en el libre acceso a los mercados, asi como también supone niveles de mayor flexibilidad
en términos regulatorios. Por otro lado, la Unidn Europea, se posiciona en un lugar intermedio
entre Estados Unidos y China, como un fuerte jugador en términos regulatorios, poniendo el foco
en el desarrollo y cumplimiento del espectro normativo que abarcan al comercio electronico
especialmente en lo que respecta a la privacidad de sus ciudadanos, pero a su vez a favor de la
libertad comercial y de flujos de informacién. Finalmente, China tiende a una posicién méas
proteccionista en términos regulatorios en lo que implica flujos transfronterizos de informacion y
esgrime un posicionamiento basado en la idea de priorizar la seguridad nacional por sobre otros

aspectos, con base en el Estado teniendo un rol clave en la economia digital doméstica.



Estado de la Cuestion

En los dltimos afios, los trabajos vinculados con la tematica de la presente investigacion,
se ha incrementado considerablemente. Son cada vez mas las investigaciones que se realizan sobre
asuntos vinculados al comercio digital en general, y en particular a la negociacion de un acuerdo
sobre el mismo a nivel multilateral. Es posible identificar, en este sentido, algunos de los
principales enfoques tomados por las investigaciones que han abordado la mencionada tematica.

La cuestion que ha sido abordada en mayor medida, y sobre lo cual coincide la mayoria de
la literatura, tiene que ver con la necesidad de actualizar los marcos normativos actuales para lograr
comprender la nueva realidad econémica y comercial que trajo aparejado el desarrollo de nuevas
tecnologias. En este sentido, gran cantidad de trabajos se han centrado en analizar la regulacion
existente en el marco de la OMC, prevaleciendo entre ellos la idea de la ineficacia de la
organizacion para abordar la nueva realidad digital. Entre los mismos se encuentran los trabajos
de Burri (2013), Mitchel y Misha (2019), Meltzer (2016), Kariyawasam (2015), entre otros. Gran
parte de la misma literatura sostiene, por otro lado, que para llevar adelante una actualizacién de
dichos marcos regulatorios es necesario que los paises logren consenso sobre un conjunto de
principios basicos sobre la esfera digital para guiar las negociaciones, tal como lo sostienen Burri,

(2013), y Casalini, Lopez-Gonzélez y Moisé (2019).

La mencionada reforma y actualizacion en la normativa, segun Mitchel y Mishra (2019)
seria necesaria para facilitar una mayor apertura de Internet, lo cual devendria en una promocion
de la inclusién digital de paises en desarrollo y, ademas, garantizaria la confianza de los
consumidores y las empresas que participan en las actividades vinculadas con el comercio

electronico.



Vinculado con lo antes mencionado, y en adicion al dicho planteo, un nucleo importante
de autores pone el foco en resaltar que la consecuencia de la falta de tal marco normativo en el
plano multilateral ha devenido en la proliferacion de acuerdos comerciales preferenciales que, de
cierta manera, han logrado suplir las necesidades vinculadas a la actividad del comercio
electronico. De acuerdo con Wu (2017), la falta de avances en las negociaciones multilaterales,
sobre el acceso a mercados desde la Ronda Uruguay, y la insatisfaccion con respecto a los
compromisos existentes en el GATS y el GATT al plantearse que resultan inadecuados en la
actualidad, ha generado que los acuerdos de libre comercio emerjan como las principales vias a
través de las cuales plasmar nuevos compromisos en términos de acceso a mercados.® Tal como
sostiene Pefia (2017), entre alguna de las interpretaciones que explican los motivos que han llevado
a los paises a privilegiar en los hechos los mega-acuerdos preferenciales por sobre el plano
multilateral global, se sefiala el hecho de que entre un grupo reducido de paises es mas factible
lograr compromisos que vayan mas alla de los actualmente vigentes dentro del marco de la OMC.

En consecuencia, “estos han aumentado progresivamente su nivel de detalle y profundidad
en distintas disposiciones sobre la materia” (Monteiro y Teh, 2017) en base a las necesidades que
se han ido presentado. A su vez, tal como sostienen Herreros (2019) y Wu (2017) los mismos
representan el enfoque sobre comercio electrénico que sus principales propulsores presentan, de
modo que se pueden identificar areas de mayor convergencia y de divergencia entre tales acuerdos
construidas en base a los intereses de estos, “con lo cual se puede observar las tensiones y/o

conflictos en el sistema” (Wu, 2017).

6 Several provisions within RTAs are designed to ensure continued or increased market access for digital products to
the markets of RTA partners. In addition, traditional market access concessions for physical goods (such as
information technology products) and services that enable digital trade are also standard in many RTAs. The breadth
and scope of concessions will vary, depending on the agreement, as well as the timeframe for enacting them. (Wu,
2017, p.11)

10



Un grupo minoritario de autores ha puesto el foco en analizar la evolucion de las
discusiones sobre comercio electronico en el plano multilateral, identificando tanto antecedentes
al proceso de negociacion como los avances recientes en dicho plano. Yasmin Ismail (2020a) en
su trabajo, ofrece una descripcién general de las discusiones —como paso previo a las
negociaciones en si— sobre comercio electronico en la OMC, con un enfoque en los Gltimos
desarrollos bajo las Declaraciones Conjuntas. A lo largo de dicho periodo de discusiones, se ha
dado una evolucion en las tematicas vinculadas al comercio electrénico, que de acuerdo con
Garcia-lsrael y Grollier (2019b), se puede observar en 2 etapas diferenciadas: 1998-2015 y 2015-
2017. Los autores concluyen que las tematicas abordadas en las discusiones del segundo periodo
se fueron focalizando mas hacia el flujo de datos e informacion y la localizacion de estos, asi como
también en cuestiones como las firmas y autenticaciones electronicas.

Existen opiniones diferentes en la literatura respecto a la participacién de actores en la
negociacion y su implicancia para el logro de algun tipo de acuerdo. Algunos autores, como Kende
y Sen (2019), sostienen que es necesario ampliar el espectro de actores en las discusiones sobre
nuevas reglas de comercio electronico, incluyendo agencias intergubernamentales, al sector
privado, la sociedad civil, particularmente dadas las implicaciones que tiene para areas que van
mas alld del comercio. Mientras que otros como Gary Clyde Hufbauer y Zhiyao Lu (2019)
sostienen que para que algun acuerdo sea logrado, es necesario ya sea que, el nimero de los
miembros de la OMC que actualmente participan de la negociacion sea reducido drasticamente, o
bien, que se dejen fuera de la discusion aquellas cuestiones sobre las que existen grandes brechas
entre las posiciones de los tres principales actores estatales.

Un grupo minoritario de autores centran sus analisis en la posicion que han tomado los

paises en vias de desarrollo y paises menos adelantados en las negociaciones, asi como también

11



los aspectos que los mismos tienen en cuenta, vinculados al desarrollo de sus economias y el
entorno digital. En general, se sostiene que, si bien en la mayoria de dichos paises han crecido las
actividades vinculadas a las tecnologias de la informacidn, esta actividad sigue siendo baja con
respecto a la misma en paises de altos ingresos. Sin embargo, de acuerdo con lo sostenido por
Lemma (2017), el enfoque del comercio electrénico en la OMC podria proporcionar un impulso
significativo para dichos paises para pasar a TICs mas valiosos.

Ismail (2020Db) al referirse a paises africanos, sostiene que, si bien estos son conscientes
de que las negociaciones multilaterales pueden reportarles beneficios al promover la facilitacion
del comercio electronico y promover la cooperacion en infraestructura y logistica y atraer
inversiones extranjeras, también temen que “acordar normas multilaterales en este momento pueda
equivaler a patear la escalera mientras aun estan subiendo sus primeros pasos” (Ismail, 2020b,
p.58). Ademas, considera que una norma multilateral que otorgue acceso ilimitado a los datos en
el comercio transfronterizo puede reducir el espacio de los paises africanos para respaldar el
crecimiento de sus industrias digitales.

Otra tematica que ha generado cierto quiebre en las opiniones, y ha sido abordada de
manera frecuente debido a la gran importancia que la misma exhibe en las discusiones, es el
impacto fiscal que trae aparejada la economia digital en su conjunto, y en particular las
implicancias de la Moratoria para transmisiones electronicas. Un grupo de autores, dentro de los
gue podemos mencionar a Andrenelli y Lopez Gonzélez (2019), sefialan que las implicaciones de
la Moratoria sobre los ingresos serian relativamente pequefias, y que su eventual caducidad se
produciria a expensas de ganancias en la economia que trae aparejado el libre flujo de
transmisiones electronicas. Por el lado contrario, otros autores como Rashmi Banga (2019),

sefialan que el impacto fiscal de la Moratoria repercute de manera negativa en las economias de
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los paises en desarrollo y menos adelantados especialmente a futuro, a medida que —en caso de
hacerse mantenerse o hacerse permanente la Moratoria — cada vez menos bienes pagan derechos
aduaneros al ingresar a un territorio.

Entre las lineas de investigacion que han puesto mayor atencion a la contraposicion de
perspectivas de los actores estatales, Henry Gao (2018), realiza un analisis sobre las razones de los
contrastantes enfoques de Estados Unidos y China sobre el comercio digital. La hipdtesis de su
trabajo es que el enfoque estadounidense tiende a focalizarse mas en la naturaleza “digital” del
comercio digital, mientras que el enfoque chino, prefiere centrarse en la cuestion desde la
perspectiva tradicional de “comercio”. A su vez, Shamel Azmeh, Christopher Foster y Jaime
Echavarri (2019) examinan los origenes de la agenda de comercio digital de Estados Unidos’ y la
politica de negociacion en torno a dicha agenda en los diferentes foros. Los autores argumentan
que los objetivos de la agenda de comercio digital van méas alla de actualizar el régimen
internacional, para profundizar la liberalizacién comercial al superar las barreras existentes para el
comercio de bienes y servicios a medida que se digitaliza una mayor parte de estos productos.

A lo largo de los ultimos afios, varios autores han abordado bajo diferentes enfoques
aspectos vinculados a las conversaciones y negociaciones sobre el comercio electronico desde
distintos planos. En continuidad con dicha literatura, y a modo de ampliarla y complementarla,
esta investigacion busca plasmar, desde una perspectiva tedrica que pone énfasis en los actores
estatales, un analisis del posicionamiento respecto a los temas de agenda de los principales actores
en la negociacion sobre comercio electrénico en la OMC, tomando como analisis el periodo que

transcurre desde la Conferencia Ministerial de Buenos Aires de 2017, momento a partir del cual la

7 Hace referencia a las negociaciones sobre comercio digital auspiciada por los Estados Unidos que se ha promovido a nivel
multilateral de la OMC y también en foros regionales y bilaterales.
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literatura marca un quiebre como comienzo del periodo de negociaciones, hasta fines de 2020,

momento de inicio de la presente investigacion.

Marco tedrico-conceptual

El marco tedrico que sustenta el presente trabajo parte de situarse dentro de los enfoques
que toman al Estado como actor principal en el escenario internacional, de esta manera se analizara
a dicho actor en el proceso negociador. Esta posicion es tomada desde el enfoque de la teoria del
institucionalismo neoliberal que, si bien reconoce la existencia de multiples actores en la escena
internacional, presenta un enfoque estatista racional de la cooperacion internacional®. La teoria
institucionalista asume que los Estados son los principales actores en la politica mundial y que se
comportan en base a las concepciones que tienen de sus propios intereses. En este sentido, la
presente investigacion, analiza el posicionamiento que toman los actores en la negociacién de
comercio electronico, teniendo en cuenta los intereses que los mismos tienen respecto a los
distintos temas de agenda. En base a esta teoria, también se incorpora la idea de que los paises
cooperan con el objetivo fundamental de aumentar la eficiencia mutua®. Y, por otro lado, se

considera que, los niveles de institucionalizacion en el &ambito internacional tienen efecto directo

8 Al término cooperacion se lo entiende de acuerdo con la definicidn elaborada inicialmente por Keohane (1984)
segun la cual la cooperacion tiene lugar cuando “los actores ajustan su conducta a las preferencias reales o
anticipadas de otros en un proceso de coordinacion de politicas” (p. 51). De esta manera, “La cooperacion
intergubernamental tiene lugar cuando sus socios consideran que las politicas realmente seguidas por un gobierno
facilitan la realizacidon de sus propios objetivos, como resultado de un proceso de coordinacion de politicas.” (pp.
51-52)

% Esto se traduciria, siguiendo a estas teorias, en reducir la incertidumbre, incrementar los niveles de informacion
mutua, produciendo bienes colectivos -ya sean foros de negociacion, mecanismos de solucion de controversias, etc.-
aumentando el costo de acciones oportunistas, entre otros. Tal como sostiene Sterling-Folker (2000), citando a
Keohane: “Neoliberal Institutionalism assumed that while the major industrials shared a number of common
interests, chief among them was the capitalist persuit of profit, and therefore the motivation to adopt whatever
methods would most efficiently maximize it (Keohane, 1984:79, 209)” (p. 103). Por otro lado, respecto al
mantenimiento de la cooperacidn, la autora sostiene “In other words, once cooperation is associated with efficient
interest maximization, the incentive to continue cooperating is reinforced, and iterated cooperative acts produce a
progressively expanding commitment to the cooperative effort”. (Sterling-Folker, 2000, p. 112)
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en el comportamiento de los Estados, siendo las negociaciones entendidas como espacios de
cooperacion, mediados por relaciones de poder en el marco de regimenes internacionales®®.

Al respecto del multilateralismo, se retoma la idea de Ruggie (1992) quien sostiene que,
en la practica, los multilateralismos exitosos han generado entre sus miembros lo que Keohane
(1986) llama expectativas de reciprocidad difusa, es decir, que los miembros esperan que el
acuerdo produzca beneficios conjuntos globales a lo largo del tiempo, y no de manera inmediata
y Unicamente de actores especificos. A su vez, las instituciones tienen efecto sobre los flujos de
informacidn, las oportunidades de negociar, la capacidad de los Estados de poner en practica sus
propios compromisos y las expectativas prevalecientes acerca de la solidez de los acuerdos
internacionales. A la luz de tales ideas, se observan las negociaciones de comercio electronico, que
tienen lugar dentro del régimen multilateral de comercio institucionalizado en la Organizacién

Mundial del Comercio.

Disefio Metodoldgico

La presente tesina realiza una investigacion de tipo descriptivo-analitica con el objetivo de
describir y analizar cuales son las caracteristicas y atributos de los posicionamientos que han
tomado Estados Unidos, la Union Europea y China en las negociaciones de comercio electronico

en el marco de la Organizacion Mundial del Comercio.

En cuanto a la delimitacion temporal, la investigacion comprende el periodo de tiempo que
transcurre entre la Conferencia Ministerial de Buenos Aires de 2017, hasta fines del afio 2020. El
motivo de seleccionar como inicio la Conferencia Ministerial el afio 2017, se debe a que, en el

marco de dicha Conferencia, se lanza la primera Declaracion Conjunta sobre Comercio Electrénico

10 Entendidos tal como los define Krasner, como un conjunto de “principios, normas, reglas y procedimientos de
toma de decisiones en torno a los cuales las expectativas de los actores convergen en un aspecto determinado de las
relaciones internacionales.” (Krasner, 1983, p. 2).
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(OMC, 2017a). En la misma, 71 miembros enunciaron que iniciarian un trabajo exploratorio hacia
futuras negociaciones de la OMC sobre aspectos del comercio electronico relacionados con el
comercio, con la participacion abierta a todos los miembros de dicha organizacion. A partir de
dicha Conferencia Ministerial, se considera que comienza a darse forma a un periodo de

negociaciones formales que continda hasta la actualidad.

Si bien existen muchos actores relevantes para analizar en materia de negociaciones sobre
comercio electrénico!, los analizados en la presente investigacion son Estados Unidos, la Unidn
Europea y China, quienes por su avanzada economia digital doméstica, el volumen de
transacciones de comercio electronico transfronterizo, el nimero de usuarios en linea, el avance
de su regulacién interna en materia de comercio electronico, entre otros motivos, se han erigido
como los principales actores en lo que respecta al desarrollo de transacciones comerciales por

medios electronicos.

Circunscribimos el recorte temporal a diciembre de 2020 puesto que al momento de
comenzar el relevamiento empirico tal habia sido la Gltima negociacion realizada y de la cual se

disponia acceso a la informacion.

La investigacion se realiza a partir de la obtencién de informacion desde fuentes tanto
primarias —documentos oficiales, datos de organismos publicos, comunicados emitidos por
diversos organismos publicos y privados en Estados Unidos, la UE, China y la OMC-, como
fuentes secundarias —capitulos de libros, revistas académicas, articulos periodisticos sobre la
tematica; entre otros—. Por otro lado, las técnicas de recoleccién de informacién utilizadas para

esta investigacion son por un lado el relevamiento bibliografico y documental de la informacion

11 Como es el caso de Australia, Corea del Sur, Japon, entre otros.
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disponible acerca de la tematica abordada, asi como también, aunque en menor medida, la
observacion estadistica para el relevamiento de ciertos datos cuantitativos como son, por ejemplo,
aquellos relacionados con datos de volumen de exportaciones, valores de regimenes de minimis,

entre otros.

A los efectos del presente trabajo, los conceptos de comercio electronico y comercio digital
son tomados como sinénimos, y se utilizaran de manera intercambiable a lo largo del mismo. De
acuerdo con lo que sostienen Lopez Gonzéalez y Jouanjean (2017), si bien no existe una definicion
Unica reconocida y aceptada sobre comercio digital, hay un consenso creciente de que el mismo
abarca transacciones realizadas digitalmente en el comercio de bienes y servicios que pueden
entregarse ya sea de manera digital o fisicamente y que involucran a consumidores, empresas y
gobiernos. Esta definicion parte de la que se toma en los trabajos tanto de la OMC (1998) como

en la OCDE (2011).

Cabe mencionar, en cuanto al enfoque de la presente investigacion, en primer lugar, que,
debido a la variedad y el nivel de complejidad de las teméticas existentes en la negociacion sobre
comercio electronico en la OMC, la misma se focalizara exclusivamente en los tdpicos
mencionados —es decir, el flujo transfronterizo de datos; el acceso a mercados y los derechos de
aduanas sobre transmisiones electrdnicas; y la facilitacién de comercio en el comercio electrénico—
, los cuales estan vinculados intimamente con la cuestién comercial, sin &nimos de sefialar mayor
relevancia de estos temas por encima de aquellos que estan fuera del alcance de la presente

investigacion.

En segundo lugar, resulta necesario marcar que existen otras disposiciones que pueden ser
relevantes para el comercio electronico, como aquellas relacionadas con las telecomunicaciones,
la contratacion publica electronica, los servicios financieros y la infraccion de derechos de autor,
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incluida la proteccion de marcas comerciales, entre otras. Dichas disposiciones, a menos que se

especifique lo contrario, quedan fuera del alcance del analisis.

Por altimo, el agrupamiento de teméticas de negociacion dentro de cada grupo corresponde
a un criterio propio de la autora, y no responde a formatos establecidos de manera oficial para

llevar adelante negociaciones en el marco de la OMC.

El posicionamiento que los actores analizados toman en el proceso negociador se
determina, en primer lugar -y a los efectos de la presente tesina—, a través de las propuestas y
comunicaciones oficiales que los mismos han presentado a la OMC en el marco de su participacion
en las negociaciones al respecto de los diversos aspectos del comercio electrénico. En un segundo
lugar, dicho posicionamiento se observa en lo expresado en acuerdos regionales de los cuales los
actores en cuestion forman parte, siendo estos los que marcan la experiencia de cada uno de ellos
en la regulacién del comercio electronico y en los cuales han ido plasmando sus intereses; y
finalmente, en decisiones de politica interna que dichos actores han tomado al respecto de los

temas vinculados con el comercio electronico.

La tesina se estructura de la siguiente manera: en el primer capitulo se analizan los
posicionamientos de Estados Unidos, la Union Europea y China en las cuestiones
vinculadas al flujo transfronterizo de datos, la seguridad y privacidad online.
Especificamente, se analiza cobmo dichos abordan en las negociaciones las cuestiones del
flujo de informacion a través de las fronteras, el acceso a internet, la privacidad y seguridad
en linea, la proteccion de la informacion al comercial electrénicamente, entre otras. En el
segundo capitulo, se realiza un recorrido por los enfoques de los mencionados actores en
las temaéticas de acceso a mercados y derechos de aduanas para las transacciones
electronicas. Finalmente, el tercer y ultimo capitulo, muestra los temas sobre los que los
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actores esgrimen posiciones en lo que respecta la facilitacion del comercio y de las
transacciones electronicas. Cada uno de los mencionados capitulos cuenta con una
introduccién a la tematica en cuestion con el objetivo de brindar herramientas de tipo
conceptual para entender de manera mas acabada las discusiones al respecto del comercio
electronico en el marco de la OMC. Por ultimo, las conclusiones delinean de manera

resumida los resultados de lo descripto en cada uno de los capitulos.
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Capitulo I: Flujo transfronterizo de datos, seguridad y privacidad online

En este primer capitulo se analiza como se compone la agenda de negociaciones en materia
de flujo transfronterizo de datos, seguridad y privacidad online. Posteriormente, se analizaran los

posicionamientos de Estados Unidos, la Union Europea y China respecto de dicha tematica.

Datos, seguridad y privacidad online en las negociaciones:

En la presente era digital, en la que los datos y la informacion se han transformado en
componentes claves del comercio, se ha evidenciado una evolucion en los modelos de negocios
tradicionales, haciendo que gran cantidad de la produccion y el comercio mundial se lleven a cabo
a través de internet y mediante la utilizacion de los datos como insumo bésico. En este contexto,
al conducirse muchos modelos de negocios a través del intercambio de informacion, resulta
necesario para las compafiias, almacenar y utilizar la misma de manera eficiente, especialmente

cuando se trata de actividades transfronterizas.

Los flujos de datos'?> en el comercio electrénico son mas frecuentes, fluidos y
transfronterizos que en los negocios tradicionales. Por lo tanto, surge cierta incertidumbre al
momento de determinar en qué momento los datos pasan a ser objeto de aplicacion de regulaciones
domésticas y, por otro lado, qué aplicacion transfronteriza le corresponde (De La Chapelle. y
Fehlinger, 2016). Asimismo, ha surgido preocupacion entre los distintos gobiernos y ciudadanos,

respecto a la manera en que las grandes cantidades de datos son transformadas y utilizadas,

12 Un acercamiento a la dificultad que trae aparejada la transferencia de datos es la que explican Casalani y Lopez-
Gonzalez (2019): “In structure, the Internet is a “network of networks”, and, as such, it is reliant on the ability to
transfer data across networks (Mandel, 2014). Data sent through the Internet travels in “packets”, crossing different
countries to reach its destination, making it difficult to identify, a priori, the geography of a data flow. The task is
further complicated because firms tend to use “mirrors”, located in different countries, to replicate webpages to
increase the speed and reliability of data transfers.” (p. 9)
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llevando, en consecuencia, a la decision por parte muchos paises de buscar condicionar de distintas

maneras el libre flujo de datos transfronterizo (Casalini y Lopez-Gonzélez, 2019).

Intrinsecamente vinculado con el flujo de datos, aparece en las negociaciones la cuestion
de la localizacion de datos®®. La misma, hace referencia a una amplia gama de practicas que van
desde requerir a las firmas extranjeras a localizar su actividad econémica —en general instalaciones
informaticas— en territorio doméstico, para asi lograr vender en el mercado de un determinado pais,
como también requerimientos de almacenar datos en dicho pais, requerimientos de contenido local,

o de transferencia forzada de tecnologia.

“Their goal is to capture the investment or production of the establishments of
foreign enterprises by imposing mandated, location-based restrictions—often as a
condition of market access—on the production of goods and services, the storage and
processing of data, and even the transfer of technology and intellectual property.” (Ezell,

Atkinson y Wein, 2013)

Tal como sostienen Hufbauer y Zhiyao (2019), desde un punto de vista técnico, el lugar de
almacenamiento de los datos puede ser diferenciado del permiso a utilizar y manipular los datos.
El permiso para la utilizacién de los datos constituye la esencia de las restricciones al flujo
transfronterizo de los datos. «“ However, officials often believe that storing data in local servers is

essential for effective control of cross-border data flows.” (Hufbauer y Zhiyao, 2019, p. 5).

13Tal como indican los autores Ezell, Atkinson y Wein (2013), “los requisitos sobre los centros de datos exigen que
las empresas establezcan un centro de datos dentro de un pais como condicion para poder proporcionar ciertos
servicios digitales en ese pais. Este ‘mercantilismo de datos’ previene la situacion 6ptima en la que los datos se
pueden producir, almacenar y procesar en cualquier lugar.” Por otro lado, algunos paises han promulgado leyes
locales de almacenamiento o residencia de datos. “In many cases, countries link local data storage requirements with
local data center” (Ezell, Atkinson y Wein, 2013, p.20)
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La transferencia del Codigo Fuente4, se ha convertido en una tematica importante en las
negociaciones en tanto ha comenzado a ser traido a la mesa de negociaciones de manera mas
frecuente en comparacién con los debates al inicio de las discusiones sobre el comercio
electronico. Al considerarselo como un valor en si mismo para las compafias por contener
informacion de suma relevancia para sus negocios, surgen controversias al respecto de los
requerimientos que implican revelar los mismos con objetivos generalmente vinculados a la

seguridad®.

Tal como sostienen Casalani y Gonzalez (2019), las medidas que afectan la posibilidad de
intercambiar y mover datos a través de las fronteras son particularmente relevantes a los propositos
del comercio internacional. Estas medidas, aparecen bajo distintos formatos, en algunos casos
como requerimientos de almacenamiento local y en otros como condiciones para la transferencia

de datos transfronterizal®.

En tanto los flujos de datos son centrales para el comercio y las negociaciones comerciales,

ya que las organizaciones necesitan de la transmision de informacion para operar, la proteccion de

14 El Cadigo Fuente en software, es el conjunto de caracteres elaborado por quienes crean programas, que puede ser
leido y entendido por humanos, y traducido a lenguaje computacional. El objetivo de este es dar instrucciones para
que dicho programa se desarrolle y funcione.

15 Se mencionan generalmente objetivos vinculados a la revelacion de los codigos fuentes en transacciones
financieras, para llevar a cabo un control al respecto de actividades ilegales como son el lavado de dinero, evasion
de sanciones econdmicas, entre otras.

16 Estas medidas pueden aplicarse de distintas maneras de acuerdo con los 3 diferentes tipos de datos que se pueden
identificar puntualmente en el contexto del comercio: los datos personales o informacion personalmente
identificable; los datos de un sector especifico (datos de negocios, financieros, entre otros); y el Gltimo tipo de datos
referidos como “datos importantes”. Los flujos de datos personales son los que conllevan mayor complejidad de
cumplimiento con las regulaciones de estos, especialmente para las empresas que manipulan dichos datos en el
marco del comercio internacional, ya que despierta preocupacion especial sobre la cuestion de la privacidad. En este
sentido, tal como sostienen Casalani y Gonzalez (2019), las empresas deberan tener en consideracion si un tipo
particular de datos puede o no ser considerado personal en una jurisdiccion determinada, y esto a su vez tendra
implicancias para la interoperabilidad de diferentes enfoques de proteccion de datos y para el libre flujo de datos.
Para profundizar sobre los datos personales ver Schwartz y Solove (2011).
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la privacidad aparece como un elemento central e inherente al flujo de datos, y, un importante

topico tener en cuenta al momento de la generacion de politicas por parte de los distintos gobiernos.

Los derechos que los consumidores tienen sobre el control de sus propios datos personales
impactan directamente en el modo en que las compafiias utilizan dichos datos. En consecuencia,
la necesidad de construir consensos internacionales alrededor del flujo de datos, la privacidad y

seguridad de estos en base a ciertos estandares, se ha vuelto imperiosa.t’

A pesar de que los usuarios que realizan transacciones online en internet esperen, en
general, cierta privacidad y seguridad, existen alrededor del mundo variantes en lo que respecta a
la privacidad de los datos, generando en consecuencia la ausencia de un estdndar comun. Sin

embargo, como sostiene Fefer (2020a):

“In general, data privacy can be defined by an individual’s ability to prevent access to
personally identifiable information (PII). According to the U.S. Office of Management and
Budget (OMB) guidance to federal agencies, PII refers to: information that can be used to
distinguish or trace an individual’s identity, either alone or when combined with other

information that is linked or linkable to a specific individual.” (p. 3)

La misma autora, sostiene que la definicion no menciona especificamente cuestiones como
el seguimiento de ubicacidn, el historial de compras, preferencias, etc., lo cual si es incorporado

por la definicién de la Unién Europea:

17 Uno de los casos mas conocidos en el que se evidencid un incidente con el uso y almacenamiento online de los
datos, fue el caso de Cambridge Analytica, salido a la luz en 2018, en el cual la empresa habria adquirido y utilizado
los datos de alrededor de 87 millones de usuarios de Facebook para influenciar la eleccion presidencial
estadounidense de 2016 y el referéndum del Brexit de Reino Unido.
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“‘Personal data” means any information relating to an identified or identifiable
natural person (‘data subject’); an identifiable natural person is one who can be identified,
directly or indirectly, in particular by reference to an identifier such as a name, an
identification number, location data, an online identifier or to one or more factors specific
to the physical, physiological, genetic, mental, economic, cultural or social identity of that

natural person.” (General Data Protection Regulation [GDPR], 2016, Art. 4, p. 33)

El posicionamiento de Estados Unidos

En el inicio de las conversaciones en el marco de la OMC sobre comercio electronico,
Estados Unidos se constituyd en uno de los primeros paises en emitir un documento instando a las
partes a participar de las conversaciones, en julio de 2016, Posteriormente, al respecto de su
posicion en las diversas tematicas, emitié un documento en abril de 2018. Dicho pais adopta un
enfoque basado en el mercado, que se erige sobre la idea de mantener un internet libre —en tanto
Estados Unidos resalta la idea de considerar la libertad de internet como parte de los Derechos
Humanos, pero bajo un formato online (US Department of State, 2019)— que permita el libre flujo
de informacién, buscando que se establezca al mismo tiempo una red global segura, confiable e

interoperable.

En las negociaciones sobre comercio electronico, el enfoque de Estados Unidos parte de la
intencion de establecer una mayor reciprocidad entre las partes que participan de dicha
negociacion, removiendo las barreras comerciales entre si, para lograr de este modo, un mayor

acceso a mercado para los exportadores norteamericanos.

18 \Ver JOB/GC/94.
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“Differences in the internet governance and data policies of the United States and
some major trading partners, such as People’s Republic of China (PRC or China) and the
European Union (EU), are creating a growing set of trade barriers for U.S. firms seeking

to do business abroad.” (Fefer, 2020c, p.4)

El documento de discusion emitido por Estados Unidos del 12 de abril de 2018, con el
objetivo de establecer los puntos de discusion sobre comercio electrénico y su posicion al respecto
de estos, indica que el mismo eshboza disposiciones comerciales que representan “el mas alto
estandar en salvaguarda y promocion del comercio digital” (WTO, 2018, JOB/GC/178). En dicho
documento, Estados Unidos enfatiza la importancia de los flujos de informacion como insumo
esencial para el comercio internacional, y su relevancia en tanto representa un impacto mayor en
términos de valor econémico que el comercio mundial de bienes. En este sentido, la posicion de
Estados Unidos resalta la importancia de los flujos de informacion en el comercio internacional.
Siguiendo en linea con dicho argumento y, tal como sostienen Casalani y Gonzalez (2019), con la
adopcion de nuevos modelos de negocios que utilizan herramientas digitales cotidianamente, es
cada vez mas dificil que una transaccion comercial tenga lugar sin que se genere una transferencia
de datos a traves de las fronteras, ya que firmas de todos los tamafios utilizan datos para sus

transacciones?®.

En base a ello, dicho pais considera que la existencia de reglas claras que garanticen, de la
manera mas economica y técnicamente eficiente el movimiento de datos ayudaria a sostener el
crecimiento a lo largo de todos los sectores de la economia. Estas reglas a las que se hace mencion

versarian sobre cuestiones como la libre transferencia transfronteriza de datos, que permita tanto

19 Los mismos autores sostienen que “Better and faster access to critical knowledge and information also helps
SMEs overcome informational disadvantages, notably with respect to larger firms, reducing barriers to engaging in
international trade and allowing them more readily to compete with larger firms.” (Casalani y Gonzalez, 2019, p. 14)
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a los usuarios como a las compariias mover informacion libremente a través de las fronteras sin

encontrar restricciones arbitrarias y discriminatorias.

Estados Unidos, como se observa en su posicionamiento, estd ampliamente en favor del
libre flujo transfronterizo de datos, pero con algunas excepciones, tal como lo puntualizan

Hufbauer y Zhiyao (2019):

“The United States allows restrictions to ‘achieve a legitimate public policy
objective’, such as measures that allow intelligence agencies to uncover terrorists and
hackers. The United States commits to respecting two preconditions before applying data
flow restrictions: (1) they should not be applied arbitrarily and (2) they should interrupt

data flows as little as needed to achieve the objective”.

Dicha excepcion al libre flujo de datos se enmarca en el tipo de restricciones que Casalani
y Gonzalez (2019) incluyen dentro de las medidas relativas a la Seguridad Nacional, en este caso,
haciendo referencia a la capacidad de los servicios de seguridad nacional para acceder y revisar
los datos. El cual, de todas formas, de acuerdo con los autores, puede llegar a ser muy amplio,
proporcionando un extenso alcance de acceso a cualquier forma de informacion. Excepciones muy
similares pueden ser encontradas en el Tratado Integral y Progresista de Asociacion Transpacifico
(CPTPP, por sus siglas en inglés)?°, el cual, si bien en su articulo 14.11 incluye disposiciones sobre
el flujo transfronterizo de datos y la proteccidn personal de la informacidn, especificando que las
partes permitiran la transferencia transfronteriza de la informacion, sostiene asimismo que nada en

el mencionado articulo impedira que una Parte adopte 0 mantenga medidas incompatibles con el

20 El CPTPP incluye a Australia, Brunei Darussalam, Canada, Chile, Japan, Malaysia, Mexico, New Zealand, Peru,
Singapore, and Vietnam. Se hace referencia al mencionado acuerdo ya que, la mayor parte de su texto actual
proviene del tratado previo que le dio origen: el TPP, en cuyas negociaciones Estados Unidos tomé parte e imprimio
su visién al respecto del comercio electrénico, a pesar de que luego no llegé a ratificar.
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libre flujo de datos para lograr un objetivo legitimo de politica publica, siempre que la medida no
sea tomada de manera arbitraria o injustificable, y siempre que no imponga restricciones mayores

a las necesarias para cumplir el mencionado objetivo.

En esta misma linea, Estados Unidos enfatiza en la prohibicién de la transferencia del
codigo fuente como requisito para operar en el pais, aunque a su vez, establece excepciones
respecto a la revelacion de este, las cuales estarian vinculadas con cumplimientos de orden
regulatorio como son la divulgaciéon del codigo fuente por cuestiones de lavado de dinero,

sanciones econémicas, entre otras (Hufbauer y Zhiyao, 2019).

Continuando con la perspectiva del libre flujo de datos, aparece también la cuestion del
acceso libre y abierto a internet. En esta tematica, Estados Unidos mantiene la posicion de buscar
establecer una normativa que prohiba el bloqueo de sitios web por parte de los Gobiernos o
proveedores de Internet, permitiendo, de esta manera que los usuarios puedan aprovechar la
informacion y servicios disponibles en cualquier parte del mundo. Segln sostiene, de esto se
trataria una norma comercial que garantice el acceso a las redes, evitando asi bloqueos o filtros

arbitrarios perpetrados sobre el contenido en linea.

Estados Unidos enfatiza la idea de prevenir la practica de la localizacion de instalaciones
informaticas y los requerimientos de almacenamiento local de los mismos??, tal como lo sostiene
en su comunicacion del 12 de abril de 2018 (JOB/GC/178). En este sentido, afirma que las normas
comerciales que se podrian establecer en un acuerdo eximirian a las empresas de la obligacion de

crear y formar infraestructura digital en cada jurisdiccion en la que operen. Adicionalmente,

2L Como sostienen Casalani y Gonzalez (2019), al igual que sucede con las regulaciones sobre flujo transfronterizo
de datos, las medidas de almacenamiento local de datos, dentro de una misma jurisdiccion, pueden aplicarse con
distintos niveles de acuerdo al tipo de datos que se trate.
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sostiene que las economias de escalas que se logran gracias a los servicios ofrecidos mediante
internet permiten no solo reducir los costos, sino también mejorar la calidad del servicio y
fortalecer la ciberseguridad de las empresas. En su posicionamiento frente a las negociaciones,
Estados Unidos rechazaria la localizacion de los datos como condicion para conducir negocios en

un estado miembro de la OMC.

Estados Unidos pone gran foco en la proteccion de la informacion de dominio privado de
las compafiias que participan del entorno digital a nivel global. Bajo esta perspectiva, considera
que dicha informacion monetizable sobre la cual se produce innovacién e inversion —como son los
cadigos fuente y algoritmos de sistemas informaticos, los secretos comerciales, entre otros— es
esencial para el funcionamiento de la economia digital en su conjunto. Por lo tanto, considera que
la exigencia de divulgar dicho tipo de informacion para acceder a un determinado mercado
perjudica tales modelos empresariales de la economia digital, en tanto dicha informacion puede

ser, por ejemplo, transferida a competidores.

Para proteger este tipo de informacion Estados Unidos aduce la necesidad de contar con
normas comerciales que establezcan: la proteccion de los cddigos fuente; la prohibicién de la
transferencia forzosa de tecnologia; y la prohibicion de las prescripciones discriminatorias en

materia de tecnologia.

En lo que respecta los codigos fuente, las normas podrian garantizar la no obligatoriedad a
que las empresas compartan dicha informacion como condicion para acceder a los mercados,
garantizando al mismo tiempo, que los Gobiernos no exijan acceder a dicha informacién ni
compartirla con empresas locales, preservando la capacidad de las autoridades de lograr los

objetivos reglamentarios legitimos. Del mismo modo sucederia con las prohibiciones vinculadas
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a la transferencia forzosa de tecnologia, y las prescripciones discriminatorias en materia

tecnoldgica, que implican el uso de tecnologia nacional como condicidn de acceso a mercados.

La cuestion de la seguridad digital y su impacto en las transacciones comerciales es un
tema de relevancia para Estados Unidos, en tanto sostiene en su comunicacion que “Por desgracia,
algunos Gobiernos han adoptado enfoques sumamente prescriptivos en materia de ciberseguridad,
que han restringido gravemente el comercio digital” (OMC, 2018, JOB/GC/178). Sostiene ademas
que, si bien la cuestion de la ciberseguridad solo puede ser abarcada en algunos aspectos en normas
comerciales, se puede incorporar la adopcién de ciertas practicas en esta materia, que evite
distorsiones en el mercado basados en justificaciones de ciberseguridad. Estados Unidos, al
respecto, propone la utilizacion de tecnologias de cifrado innovadoras y seguras. Y a su vez,
propone que las reglas comerciales vinculadas a la ciberseguridad creen capacidades de prevencion
y respuesta a incidentes de ciberseguridad. Tal como sostiene Fefer (2020a), aunque existe un

solapamiento en la proteccidn de los datos y su privacidad, estos no son equivalentes.

“Cybersecurity measures are essential to protect data (e.g., against intrusions or theft
by hackers). However, they may not be sufficient to protect privacy. For example, if an
organization shares user data with a third party, it may be doing so securely, but not in a
way that protects users’ privacy or aligns with consumer expectations. Similarly, breach
notification requirements are not the same as proactive privacy protection measures.” (p.

5)

Segun Fefer (2020a), el gobierno de Estados Unidos tradicionalmente ha buscado
equilibrar la relacién entre la seguridad, la privacidad y el comercio online. En este sentido, la
propuesta norteamericana en el marco de las negociaciones multilaterales sobre comercio
electronico de la OMC incluye disposiciones que buscan proteger el libre flujo transfronterizo de
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datos, y prevenir aquellas direcciones que apuntan a establecer requerimientos de localizacion de

los datos.

Segun Fefer (2020a), las prioridades de las politicas de flujos de datos de Estados Unidos
estan articuladas principalmente en base a, por un lado, el reporte “Digital 2 Dozen” de la Oficina
del Representante de Comercio de los Estados Unidos (USTR, por sus siglas en inglés), y, por otro
lado, la Estrategia de Seguridad Nacional bajo la Administracion Trump. EI mencionado reporte,
comienza estableciendo que “The United States is committed to transforming the rules of
international trade to promote the free flow of goods, services, and data across a free and open
Internet.” (USTR, Digital 2 Dozen ,2017). Asimismo, el documento que presenta la Estrategia de
Seguridad Nacional bajo la Administracion Trump, sostiene “The United States will advocate for
open, interoperable communications, with minimal barriers to the global exchange of information
and services. The United States will promote the free flow of data and protect its interests through

active engagement in key organizations (...)” (The White House, NSS, 2017, p.41).

Los documentos anteriormente mencionados muestran el posicionamiento de Estados
Unidos en tanto defensor del libre flujo de datos, en consonancia con una proteccion adecuada de
la privacidad: “We believe consumer protections, including with respect to privacy, should be

embraced by our trading partners.” (USTR, Digital 2 Dozen ,2017).

El enfoque tomado por Estados Unidos se ve reflejado de la misma forma en lo que respecta
a los acuerdos comerciales preferenciales de los que forma parte. Tal como sostiene Fefer (2020a),
el Congreso estadounidense, tuvo en cuenta la relevancia del comercio digital e internet al
establecer los objetivos actuales de las negociaciones comerciales de Estados unidos. Un ejemplo
de ello —si bien expird en julio del 2021 es la legislacion de la Autoridad de Promocion Comercial
(TPA, por sus siglas en inglés) de junio de 2015. La TPA incluye un objetivo principal especifico
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de negociacion comercial de EE. UU. sobre "comercio digital de bienes y servicios y flujos de

datos transfronterizos" (P.L.,114-26, Title I, Sec. 102, b, 6, A).??

El texto del Tratado entre México, Estados Unidos y Canadd (USMCA, por sus siglas en
inglés)®, muestra el posicionamiento adoptado por Estados Unidos en algunos de los temas de
agenda de la negociacion de comercio electrénico en la OMC. Dicho acuerdo establecié un marco
legal para una economia digital abierta en América del Norte, alcanzando progresos importantes
en los objetivos de establecer una red global abierta, confiable, interoperable y segura que
permitiera el flujo de datos transfronterizos y la privacidad de los mismo, protegiendo a su vez a

los consumidores que realizan operaciones online.

En el USMCA se incluyen temas vinculados al comercio electronico, estableciendo, a
través de distintas disposiciones, los requerimientos de no prohibir o restringir el libre flujo de
datos entre las partes —excepto para perseguir un objetivo legitimo de politica publica como son
proteccion de la privacidad, seguridad nacional, entre otros—, y, de la misma manera, estipula
disposiciones que establecen la necesidad de contar con marcos legales para desarrollar actividades
comerciales de manera online asi como también proteger la informacién personal. A su vez, en lo
que respecta a la cuestion la localizacion de los datos como condicion para conducir negocios en
un estado miembro, establece —en la seccidn sobre Location of Computing Facilities— “No Party
shall require a covered person to use or locate computing facilities in that Party’s territory as a

condition for conducting business in that territory.” (USMCA, 2020, chapter 19). De la misma

22Gegun la TPA, un acuerdo comercial deberia garantizar que los gobiernos "se abstengan de implementar medidas
relacionadas con el comercio que impidan el comercio digital de bienes y servicios, restrinjan los flujos de datos
transfronterizos o requieran el almacenamiento o procesamiento local de datos™ (P.L. 114-26, Title I (b)(6)(C)).

23 Creado en reemplazo del NAFTA, el acuerdo fue firmado en noviembre de 2018 y entr6 en vigor en julio de 2020.
En este acuerdo los paises signatarios concluyeron ciertas reglas para el comercio digital, las cuales se establecerian
como base para la conclusion de futuros acuerdos firmados por los signatarios. Texto del Capitulo sobre comercio
digital disponible en: https://ustr.gov/sites/default/files/files/agreements/FTA/USMCA/Text/19 Digital_Trade.pdf
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forma, el acuerdo establece disposiciones que requiere a las partes tener leyes anti-spam y de

proteccion de los consumidores online.

El posicionamiento de la Union Europea

La propuesta de la UE se encuentra en términos regulatorios, en el punto intermedio entre
las propuestas de Estados Unidos y China. La UE busca un “conjunto amplio y ambicioso de
disciplinas y compromisos de la OMC” (OMC, 2019a, INF/ECOM/22) que incluya disposiciones
sobre comercio electrénico, proteccion de datos personales y del consumidor y proteccion de la
propiedad intelectual. La propuesta también refleja el énfasis de la politica interna de la UE en
cuanto a la proteccion de la privacidad personal. Aunque dicho actor propone permitir los flujos
de datos transfronterizos y prohibir los requisitos de localizacién, también permite a los miembros
"(...) adopt and maintain the safeguards they deem appropriate to ensure the protection of personal
data and privacy, including through the adoption and application of rules for the cross-border

transfer of personal data.” (OMC, 2019a, INF/ECOM/22).

La UE, al mismo tiempo que apoya el rol del mercado y el libre flujo de informacién,
también enfatiza en la necesidad de la proteccion de los datos, la integracion regional interna, y la
“soberania tecnoldgica” (concepto en reciente desarrollo dentro de la UE). El enfoque de la UE se
percibe en términos generales, menos controlado desde el estado que el de China, pero mas
regulatorio y prescriptivo que el actual enfoque de Estados Unidos. En estos términos, el enfoque
de la UE se podria enmarcar dentro de la categorizacion de “adecuacion” que Casalani y Gonzalez
(2019, p.5) proporcionan al respecto de los distintos enfoques que emergen entre los Estados sobre
la cuestion de regulacion de los flujos de datos transfronterizos. Dicho enfoque, condiciona el flujo

de datos al permitir transferencias solo a paises que han recibido una determinacion de
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adecuacion® (es decir, se determina que los estandares de proteccion de la privacidad en el pais
receptor son adecuados), y / o en el caso que se proporcionen salvaguardias adecuadas para el

sector privado, como mecanismos contractuales, o en el caso de algunas excepciones limitadas.

De acuerdo a la comunicacion emitida por la Unidn Europea en abril de 2019 a la OMC,
su posicionamiento esgrime que los miembros estdn comprometidos a asegurar el flujo
transfronterizo de datos, el cual no seria restringido por cuestiones como: las exigencias de
establecer y utilizar instalaciones informaticas o elementos de red para su procesamiento y/o
aprobacién por parte del Estado Miembro como condicidn para operar en el territorio; y los
requerimientos de localizacion de datos para su almacenamiento y procesamiento. En el caso del
cddigo fuente, si bien la Union Europea aboga por prohibir los requerimientos de divulgacion
forzada del mismo, establece excepciones las cuales implican que el mismo sea revelado 1) para
remediar una violacion de la ley de competencia, (2) para proteger y hacer cumplir los derechos

de propiedad intelectual, y (3) para abordar problemas de seguridad (Hufbauer y Zhiyao, 2019).

La UE considera a la proteccion de los datos personales y la privacidad como un “derecho
fundamental” (GDPR, 2016, p.1) y considera que lograr altos estandares en esta cuestion
contribuiria a generar mayor confianza en la economia digital y al desarrollo del comercio en dicho

marco. En consonancia con ello, a nivel doméstico cuenta con un conjunto Unico de reglas sobre

24 «“Adequacy or equivalence can either be evaluated by a data exporter or a public body. For instance, it is the data
exporter that decides whether the recipient entity provides adequate levels of protection and conforms to applicable
privacy principles. However, and more frequently, the determination of adequacy or equivalence can be determined
by a public body (such as the data protection authority, DPA), certifying that the data protection system of another
country is equivalent. This determination can take the form of a unilateral recognition, when one country certifies
the adequacy of another and data can flow unimpeded in one direction. Or it can take the form of a mutual
recognition of data protection measures: when two countries choose to recognise each other’s systems. In this
instance, once established, the free flow of data in both directions is assured. (...) The Privacy Shield Framework
between the United States and the European Union is an example of an adequacy decision where the Commission
has concluded that the European Union—United States.” (Casalani y Gonzalez, 2019, p.18)
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privacidad y proteccion de los datos que se aplica sobre las compafiias que operan dentro del

bloque.

Al respecto de la informacién personal, la UE estipula que los miembros pueden adoptar
ciertas salvaguardas que consideren apropiadas para asegurar la proteccion de los datos y la
privacidad, incluso mediante la adopcion y aplicacion de reglas para la transferencia
transfronteriza de datos personales. Al respecto de ello, sostiene “Nothing in the agreed disciplines
and commitments shall affect the protection of personal data and privacy afforded by the Members'

respective safeguards.” (OMC, 2019a, INF/ECOM/22)

Al respecto de la proteccion de datos y privacidad en la UE, el Parlamento Europeo v el
Consejo de la Union Europea, concluyeron en abril del 2016 el conocido Reglamento General de
Proteccion de Datos (General Data Protection Regulation, por su nombre en inglés) (“GDPR” en
adelante) el cual finalmente entr6 en vigor en mayo de 2018, reemplazando a la predecesora

Directiva de Proteccion de Datos de la Unién Europea de 1995%.

Con la nueva regulacion, se busco el objetivo de unificar las leyes sobre privacidad y
proteccidén de datos en toda la Unién Europea a modo de lograr mayor transparencia en la
coleccién, almacenamiento y procesamiento de los datos personales para fines comerciales y

profesionales. Tal como se sostiene en la Regulacién (2016) en su articulo 1:

“(1) This Regulation lays down rules relating to the protection of natural persons
with regard to the processing of personal data and rules relating to the free movement of

personal data; (2) This Regulation protects fundamental rights and freedoms of natural

% Para mas informacion sobre la Directiva, ver: Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council
of 24 October 1995 on the protection of individuals with regard to the processing of personal data and on the free
movement of such data. https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31995L.0046:en:HTML
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persons and in particular their right to the protection of personal data; y, (3), The free
movement of personal data within the Union shall be neither restricted nor prohibited for
reasons connected with the protection of natural persons with regard to the processing of

personal data.” (GDPR, 2016, p. 32)

La Union Europea pone mayor énfasis a privacidad en su posicionamiento que Estados
Unidos, dando de esta forma lugar a que incluso cada estado miembro pueda implementar las
medidas que consideren necesarias para proteger la privacidad. Tales medidas afectarian de cierta
forma los flujos transfronterizos de datos personales. De acuerdo con Hufbauer y Zhiyao (2019),
Estados Unidos, tal como se esgrimio en la seccion anterior, otorga un valor mayor al libre flujo
transfronterizo de datos, y busca garantizar en el marco de la OMC que las restricciones
implementadas por los miembros a dichos flujos “sean necesarias y proporcionadas a los riesgos

presentados”.

La cuestion de la privacidad y la transferencia de datos a través de las fronteras es un tema
espinoso entre Estados Unidos y la Union Europea. El comercio digital transatlantico entre ambos

actores es muy significativo —tal como se observa en la
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Figura 1, siendo mutuamente sus socios comerciales mas importantes. No obstante, si
bien a grandes rasgos ambos consideran esencial al libre fujo transfronterizo de datos, asi como la
privacidad de estos, los niveles de profundidad en la regulacion que consideran suficiente y
apropiada para abordar dichas cuestiones, resultan variables, generando de esta manera rispideces

entre si.
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Figura 1: Comercio de TICs y servicios potencialmente habilitados?® por TICs, entre EE.
UU.y la UE - 2020

$163.587 millones USD
Exportaciones de UE a la EE.UU.

Exportaciones de EE.UU. ala UE
$285.192 millones USD

De todas formas, tal como sostienen Fefer y Archick (2020), no es intencion de Estados
Unidos restringir ampliamente los flujos de datos transfronterizos, pero, tradicionalmente, ha
regulado la privacidad a nivel sectorial para cubrir ciertos tipos de datos. Por el contrario, la Union
Europea considera que la privacidad de las comunicaciones y la proteccidon de datos personales
son derechos fundamentales, que se encuentran debidamente codificados en la legislacion de la

UE.

26 De acuerdo a la definicion de la UNCTAD tomada por el Bureau of Economic Analysis del Gobierno de Estados
Unidos, los servicios habilitados por TICs,son aquellos que se entregan de manera remota a través de TICs e
incluyen actividades que se pueden especificar, realizar, entregar, evaluar y consumir electrénicamente. Esta
definicion amplia incluye una variedad de tipos de servicios, excluyendo aquellos tipos de servicios que
necesariamente involucran el movimiento de objetos fisicos o personas o aquellos que requieren contacto cara a
cara. A diferencia de los servicios de TIC, no es posible identificar con precision los servicios habilitados por TIC
utilizando la misma clasificacién ya que dicho sistema se basa en los tipos de servicios comercializados, no en el
modo de prestacion del servicio. Por lo tanto, la UNCTAD recomienda medir un concepto relacionado, los servicios
potencialmente facilitados por las TIC, que incluyen tipos de servicios que pueden prestarse predominantemente de
forma remota a través de redes de TIC, un subconjunto de los cuales se entrega realmente a través de ese método.
Los servicios potencialmente facilitados por las TIC incluyen los servicios de las TIC, asi como otros servicios
potencialmente facilitados por las TIC y corresponden a los siguientes tipos de servicios en las estadisticas
publicadas por BEA sobre el comercio internacional de servicios: servicios de seguros; servicios financieros; cargos
por el uso de la propiedad intelectual n.i.o.p.; servicios de telecomunicaciones, informatica e informacion; y
determinados servicios incluidos en otros servicios empresariales, incluidos los servicios de consultoria profesional
y de gestion y la investigacién y el desarrollo. (Grimm, 2016)
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Por tales motivos, la Union Europea considera que la legislacion estadounidense no es lo
suficientemente apropiada, y que no otorga la necesaria proteccion como para estar en condiciones
de manipular y almacenar los datos de los ciudadanos europeos. En tal sentido, desde el afio 2000,
los flujos de datos entre Estados Unidos y la Union Europea, contaban con el amparo del marco
regulatorio conocido como Safe Habor Framework?’, pero el mismo fue invalidado posteriormente
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el afio en octubre de 2015, luego del escandalo
ocasionado a partir de que se hiciera publico el programa de vigilancia estadounidense creado en
el seno de la Agencia de Seguridad Nacional de Estados Unidos (NSA, por sus siglas en inglés)?®
el cual generd grandes suspicacias en las Autoridades de proteccidn de datos de los paises de la
Unidn Europea, en especial en la Autoridad Alemana de Proteccion de Datos (BFDI, por sus siglas

en aleman).

Dada la necesidad imperante de contar con un marco que obligue a las partes a proteger
adecuadamente los datos y la privacidad, y que a su vez esté en consonancia con los altos
estandares de la Union Europea, especialmente a partir de la desconfianza que se generdé en los
afios previos, se desarroll entre la Union Europea y Estados Unidos un nuevo marco regulatorio
hacia principios del 2016 para proteger la transferencia transatlantica de datos, tal programa se

conoce como Privacy Shield?°. Sin embargo, a partir de una nueva decision del Tribunal de Justicia

27 En Julio del afio 2000, La Comisién Europea adoptd la "Safe Harbour Adequacy Decision” reconociendo los "
Safe Harbour Privacy Principles" como una proteccion adecuada para los fines de las transferencias de datos
personales relevantes de la UE a los EE. UU.

28 A raiz de las conocidas declaraciones de Edward Snowden, se di6 a conocer la existencia del programa de la NSA
conocido como Prism, el cual se basaba en la recoleccion de datos de ciudadanos norteamericanos, los cuales
provendrian de empresas como Faccebook, Google, Apple, entre otras, El acceso por parte de la NSA a datos
privados fue finalmente considerado por la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de los Estados Unidos, como
illegal en un fallo de septiembre del 2020.(Reuters, 2020)

29 Para profundizar la informacién sobre el Privacy Shield, ver: https://www.piie.com/system/files/documents/pb16-
12.pdf
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de la Union Europea de julio del 2020, dicho programa fue anulado®, tal como sucedi6 con su
antecesor®! ya que dicho Tribunal consider6 que, para lograr el nivel requerido de proteccion, es
necesario que el pais receptor de los datos cuente con cierto nivel regulatorio que equipare al de la
Unidn Europea. La decision se basa, de acuerdo con DeBos, Saverice-Rohan y Naftalski (2020)
en dos puntos fundamentales. En primer lugar, al considerar que la legislacion estadounidense
otorga a las autoridades estadounidenses el derecho a recopilar datos personales sobre los
interesados de la UE®? sin las garantias adecuadas. Y, en segundo lugar, siguiendo con el punto
anterior, que los interesados de la UE carecen de medios efectivos para buscar reparacion contra

el gobierno de EE. UU.

Lo esbozado anteriormente, da cuenta del posicionamiento que la UE sostiene en las
negociaciones al respecto de los flujos transfronterizos de datos, lo cual también se encuentra
estipulado en las directrices para las negociaciones plurilaterales de normas y compromisos sobre
comercio electrénico emitido por la Secretaria General del Consejo para el Comité de
Representantes Permanentes de la Union Europea: “...the European Union shall not agree to
disciplines or commitments that could affect its legal framework on the protection of personal data
and privacy. On cross-border data flows (data localisation requirements and personal data

protection and privacy)... ” (Council of European Union, 2019, 8161/19 ADD 1).

30 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea tomo la decision de anular decisién de adecuacion del Privacy Shield
tomada por la Comision Europea, en la resolucion del fallo del caso Data Protection Commissioner v. Facebook
Ireland. En tal decisidn, el Tribunal determiné que el mecanismo de transferencia comprendido en el Privacy Shield,
no cumplia con el nivel de proteccion requerido bajo las leyes de la Union Europea (European Parliamentary
Research Service, 2020). Por tales leyes, se hace referencia especificamente en este caso a la GDPR de la Union
Europea.

31 Como consecuencia de tal decision, se generaron grandes debates sobre la manera en que las empresas que
participan en actividades comerciales que involucran las transferencias de datos entre la Unién Europea y Estados
Unidos deberian proseguir, y bajo qué regulacion deberian ampararse con el objetivo evitar posibles penalidades.

32 Haciendo referencia a la persona sujeto o titular de los datos, de acuerdo a la figura establecida en la GDPR.
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Dicho posicionamiento también se observa al respecto de los acuerdos comerciales de los
que la UE forma parte. Un ejemplo de ellos es el Acuerdo con Japon, que versa en su articulo 8.63
sobre “Transfers of information and processing of information”: “Nothing in paragraph 1 restricts
the right of a Party to protect personal data, personal privacy and the confidentiality of individual
records and accounts so long as that right is not used to circumvent Sections B to D and this Sub-
Section”. (Agreement Between The European Union And Japan For An Economic Partnership,

2019)

En las negociaciones internacionales, la Unién Europea busca acordar un marco regulatorio
que se asemeje a lo estipulado en su GDPR. Sin embargo, existen opiniones contrapuestas de
ciertos analistas al respecto del impacto de dicho posicionamiento en las negociaciones
multilaterales. Tal como sostiene Balifio (2019), la GDPR aplica a cualquier entidad que procese
datos personales de ciudadanos de la Union Europea, de tal forma que su alcance llega a entidades
que pueden no tener la base de sus operaciones en la Union Europea. No obstante, dicha regulacion

de acuerdo con Mattoo y Meltzer (2018), dificilmente se vea plasmada en un acuerdo multilateral:

“Is unilateral action by the EU likely to spur similar privacy protection in other
countries and lead to global regulatory convergence? Probably not, because the EU’s
conception of privacy as a fundamental human right reflects its own history and cultural

trajectory, which many other countries do not share.®*” (Matoo y Meltzer, 2018, p.4)

33 Uno de los ejemplos que explican los autores para sostener ello, es que el régimen de la UE es en parte una
reaccion contra el uso por parte de los nazis de registros de datos personales para llevar a cabo un genocidio, y la
confianza de la Stasi (6rgano de inteligencia de la RDA) en los registros estatales para establecer un estado
totalitario en Alemania Oriental.
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Y agregan, “even where other countries consider privacy a human right, it tends to be
balanced against other values, such as free speech, in ways that lead to different levels of privacy
protection than in the EU.”

Otros autores como Nau (2020), sin embargo, sostienen que la Unidn Europea no solamente
es considerado como un intermediario imparcial, sino también un influyente generador de
estandares globales, tal como se observa también con respecto a la GDPR, resaltando en este
sentido su capacidad para poder influenciar las regulaciones en dicha tematica en el plano
multilateral.

En cuanto a la localizacion de los datos y de instalaciones informaticas, y la transferencia
0 acceso a los cddigos fuente, la UE considera pertinente prohibir los requerimientos de
localizacion de datos como condicion previa para llevar a cabo negocios en el territorio de un

Estado miembro de la OMC.

Posicionamiento de China

La participacion de China en las cuestiones vinculadas al comercio electrénico en el marco
de la OMC, tal como sostienen autores como Gao (2018) y Cory (2019), se ha focalizado en una
vision tradicional del comercio electronico mas que en una digital. Esto seria, bienes fisicos
comprados a través de plataformas digitales que deben enviarse al extranjero y a través del

despacho de aduanas en los mercados extranjeros:

“(...) the Chinese proposals mainly deal with trade in goods. Even where services
are mentioned, they are mainly ancillary services helping to facilitate goods trade. Such
an approach is not surprising, as China has long taken a cautious approach on services
liberalization, and most of its commitments are in mode 3 rather than mode 1.” (Gao,

2018, p.25)
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En este sentido, si bien China emitié un comunicado en noviembre de 2016 al respecto de
la temética del comercio electronico con miras a la Conferencia Ministerial de Buenos Aires, en
sus declaraciones de abril y septiembre de 20193 dicho actor menciona que en las discusiones
sobre el comercio electronico se deberia clarificar la aplicacion de los acuerdos ya existentes en el
marco de la OMC, sugiriendo de esta manera que el comercio electronico puede ser de alguna
manera abarcado por el marco normativo existente, sin quedar aislado del mismo. Sin embargo,
tal como sostiene Gao (2018), China no estaria dispuesta a discutir nuevas reglas vinculadas a
cuestiones de libertad de flujo de informacion, localizacion de datos, entre otras, que considera

materia de soberania nacional.

Tales acuerdos existentes sobre los que China pone el foco, sin embargo, no logran
contemplar el aspecto digital —con todas sus variantes— del comercio global, por lo que, de cierta
manera, poner el foco Unicamente en tales acuerdos implicaria tener también —coincidiendo con

los autores mencionados— una vision tradicionalista del comercio.

El enfoque se origina en algunas cuestiones que han marcado —y ain marcan-— los intereses
de China al respecto del comercio electrénico, entre ellas, el hecho de que los principales jugadores
chinos del comercio electrénico son en realidad empresas que no se conforman como jugadores
globales, sino que operan directamente en y para el mercado chino y poseen alli sus bases, ya que
el enorme mercado chino y su demanda, resultan suficientes para el desarrollo de tales actores.
Este pais ha desarrollado un “universo paralelo” tecnologicamente sofisticado y de rapido
crecimiento de empresas nacionales, algunas de las cuales se han constituido en grandes

competidores de la escena global®® (Ciuriak y Ptashkina, 2018).

34 INF/ECOM/19 y INF/ECOM/40.
35 Como es el caso de Alibaba, Baidu, WeChat (Ciuriak y Ptashkina, 2018).
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Por otro lado, como sostienen Gao (2018) y Azmeh, Foster y Echavarri (2019), en las
ultimas décadas, China ha implementado un enfoque intervencionista de la economia digital con
el objetivo de desarrollar un sector digital nacional — guiado por el Estado — por el cual se han
fomentado estratégicamente el desarrollo de key winners® de la economia, y que combina a su vez
elementos rigurosos de regulacion estatal con respecto al exterior en cuanto a cuestiones como el
filtrado de Internet, la transferencia de tecnologia de localizacion de datos y los requisitos de joint

ventures para operar en el pais.®’

En adicion a lo antes mencionado, el posicionamiento de China en las negociaciones de
aspectos relativos al comercio electronico busca promover la negociacion poniendo el foco en
ayudar a los paises en vias de desarrollo a beneficiarse del mismo, integrarse en las cadenas de
valor mundiales y cerrar la brecha digital con respecto a paises desarrollados. Al mismo tiempo,
resalta la necesidad de respetar las politicas de cada una de las partes en la negociacion,

fundamentalmente sobre la privacidad, la proteccion de los datos y la soberania de internet:

“The negotiation should set a reasonable level of ambition with full consideration of
Members' right to regulate, strike a balance among technological advancement, business
development and legitimate public policy objectives of Members, such as internet

sovereignty, data security, privacy protection, etc., and reach a balanced, pragmatic

3% Respecto a estas empresas, Gao (2018) sostiene que, paraddjicamente, tales restricciones a la entrada extranjera en
el mercado chino, beneficiaron de gran manera a las elegidas empresas locales para convertirse en los grandes
jugadores de dicho mercado: “Moreover, with the heavy regulation in China, the internet companies realized that, if
they were to achieve commercial success in China, they should align their commercial strategy with the government
agenda, or, better yet, make it part of the government policy. For example, in 2015, the “internet+” model proposed
by Tencent CEO Pony Ma was Incorporated into the official government Work Report of the State Council as the
“Internet+ Action Plan”. (Gao, 2018, p.30-31)

37 Estas politicas responden a la conocida “Great fire-wall of China”, que hace referencia a la combinacién de
legislacion doméstica en China cuyo objetivo es regular el internet al interior del pais. “When foreign companies
looked to enter the Chinese market, they often found stringent conditions for market access and were eventually
blocked in China (e.g., Google and Twitter). In other cases, firms found that conditions made it difficult to compete
using established business models and eventually withdrew from China (e.g., Uber and eBay) (Foster and Azmeh
2016).” (Azmeh, Foster y Echavarri, 2019, p. 10).

”
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outcome reflecting all Members' interests through equal consultation” (WTO,

INF/ECOM/19)

En su comunicacion a la OMC sobre el comercio electronico, China no aborda la cuestion
de los flujos de datos especificamente, y, como sostienen Hufbauer y Zhiyao (2019) y Reinsch,
Caporal y Lesh (2020), se observa cierto escepticismo o vacilacion®® por parte de dicho pais al
respecto de la temética en cuestion al sostener que “more exploratory discussions are needed before
bringing such issues to the WTO negotiations”, y agregar posteriormente, “the data flow should
be subject to the precondition of security, which concerns each and every Member's core interests.
To this end, it is necessary that the data flow orderly in compliance with Members' respective laws
and regulations.” (WTO INF/ECOM/19). De acuerdo con Fefer (2020a), “By excluding hard
obligations, China’s proposal would essentially allow the country to maintain its highly restrictive

internet regime.”(p. 7)

De acuerdo al indice de Restriccion del Comercio Digital®® (Digital Trade Restrictiveness
Index, en inglés) elaborado por el European Center for International Political Economy (ECIPE),
China resulta ser el pais — de los 64 que se analizan — con mayores restricciones en términos de
comercio digital: “China applies sweeping regulatory measures in all aspects of digital trade,

including trade in digital goods and services, investment in the information and communications

38 QOtros analistas, incluso, llegan a argumentar en favor de la idea de que China deberia ser dejada fuera de las
negociaciones sobre el comercio digital dada su restrictiva visién, que, en términos de los autores, no permitiria
avances en el plano multilateral en la materia. En tal sentido, Cory (2019) sostiene “In an ideal world, China would
be part of negotiations given its growing domestic digital economy. But a clear-eyed, realistic assessment shows that
China’s extensive and restrictive approach to data governance and data flows (which should be a litmus test for a
country’s involvement in digital rules-setting activities), along with its limited commitments on e-commerce in past
trade agreements and its refusal to join the Asia Pacific Economic Community’s (APEC) Cross-Border Privacy
Rules (CBPR) regime all suggest that it’s not up to a similar level of ambition as other countries” (p. 2)

39 “The DTRI is based on a wide spectrum of digital trade policies covering more than 100 categories

of policy measures across 64 countries worldwide (...) The database and the index are clustered around four larger
areas of digital trade policy, namely (A) Fiscal Restrictions and Market Access, (B) Establishment Restrictions, (C)
Restrictions on Data, and finally (D) Trading Restrictions. Each cluster contains more specific policy areas, referred
to as chapters” (Ferracane, Lee-Makiyama y van der Marel, 2018, p. 5)
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technology (ICT) sector, as well as the movement of data and ICT professionals,” (Ferracane, Lee-

Makiyama y van der Marel, 2018, p. 4)

El posicionamiento de Beijin, en el plano multilateral, pareciera estar en consonancia con
su creencia en la soberania cibernética, asi como también con su apuesta a duplicar y profundizar
las leyes de ciberseguridad, localizacion de datos y censura de internet. Un ejemplo de ello, de
acuerdo con Chikova, Jiricek y Sarapatka (2020), es su rigurosa Ley de Ciberseguridad lanzada en
2017. Las regulaciones domésticas de China marcan cierta rigurosidad en los flujos de datos
transfronterizos. En este sentido, la mencionada Ley, establece que la informacion personal y los
datos importantes recopilados y generados por los operadores de la infraestructura de la
informacion critica*® (CII, por sus siglas en inglés) durante sus operaciones en China, se
almacenaran dentro del territorio (Ciuriak y Ptashkina, 2018). En caso de que por necesidades
comerciales se necesite enviarlo al extranjero, se deben someter a un examen de seguridad
realizado por agencias gubernamentales (Cybersecurity Law of the People's Republic of China,

2017, art. 37).

Por altimo, en los acuerdos comerciales de los que forma parte, y que mencionan el
comercio electronico como parte de los compromisos, China pone nuevamente el foco en la

aplicacion de los acuerdos existentes de la OMC, tal como son los casos de los acuerdos con

40 Al respecto de quienes serian tales operadores de infraestructura critica, la Ley establece: “The state’s protection
of important industries and fields such as public communications and information services, energy, transportation,
water conservancy, finance, public services, e-government, and other important industries and fields, as well as
other damages, loss of functions, or data leakage, may seriously endanger national security. The key information
infrastructure of the national economy, people’s livelihood, and public interest is subject to key protection on the
basis of the network security hierarchical protection system. The specific scope of critical information infrastructure
and security protection measures shall be formulated by the State Council.” (Cybersecurity Law of the People's
Republic of China, 2017, art. 31). De esta manera, se da cuenta que las empresas operando en tales industrias serian
alcanzadas por el sistema de proteccidn de la infraestructura de la informacién.
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Korea*' y con Australia*. A pesar de que como menciona Gao (2018), China ha tomado en los
acuerdos comerciales una actitud cautelosa en cuestiones vinculadas al comercio electronico, en
su acuerdo con Australia, se evidencia un avance en compromisos en tales cuestiones, aungque adn
sin compromisos especificos en términos de flujos de datos. Y finalmente, la firma del reciente
Regional Comprehensive Economic Partnership (RCEP)* con sus socios de la region de Asia-
pacifico, implicaria un avance significativo a nivel regional en los compromisos sobre el comercio
electronico en cuestiones como la proteccion del consumidor en linea y de la informacién personal,

la autenticacion de firmas electrénicas, el comercio sin papeles, entre otras.

Conclusién

En tanto el comercio electronico se ha convertido en una préctica central en el comercio
global para actores de distintas caracteristicas, y, la utilizacién de los datos un insumo fundamental
para llevar adelante negocios, nutrir las cadenas globales de suministro y los procesos productivos,
ofrecer servicios digitales, ha habido una explosion en el volumen de datos que cruzan las
fronteras. En este contexto, se ha vuelto ineludible tener en consideracion los entornos y
regulaciones bajo las cuales dicha informacién se colecta, procesa y almacena, generando de este
modo desafios en el nivel multilateral, el cual indefectiblemente es necesario para abordar

cuestiones de naturaleza global como lo es el comercio electrénico.

41 En dicho acuerdo, se incluyen cuestiones diversas pero que se basan en disposiciones vigentes, y no afiaden
disposiciones que sean realmente sustantivas. A su vez, tal como indica Gao (2018), el bajo compromiso al respecto
se ve de manera clara en el hecho de que en uno de los articulos del mencionado acuerdo (13.2), se establece que en
caso de que exista incompatibilidad entre el capitulo sobre comercio electrénico y otros capitulos del Acuerdo,
prevaleceran estos Ultimos Y por Ultimo, se establece que el capitulo sobre solucidn de controversias no se aplica al
capitulo sobre comercio electrénico, lo cual supone que por mas que las disposiciones sean vinculantes, no tienen
posibilidad real de ser cumplidas. (Gao, 2018, p. 19)

42 Articulo 12.1.1: “The Parties recognise the economic growth and opportunities provided by electronic
commerce,the importance of avoiding barriers to its use and development, and the applicability of relevant WTO
rules.”

43 Acuerdo firmado el 15 de noviembre de 2020, entrado en vigor el 1 de enero de 2022.
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En las negociaciones sobre el comercio electrénico de la OMC, la cuestion de los flujos de datos
ha sido mencionada reiteradas veces en los posicionamientos de varios miembros de la

Organizacion.

El posicionamiento de Estados Unidos al respecto del flujo de datos y la seguridad y
privacidad online, se vincula directamente con sus intereses como jugador clave del comercio
electrénico con empresas lideres posicionadas globalmente. En tal sentido, tal como sefialan
Hufbauer y Zhiyao (2019), Estados Unidos busca alcanzar un acuerdo de alto estdndar sobre el
comercio electronico con regulaciones que establezcan un entorno permisivo para el libre flujo de
datos a traves de las fronteras en una red global, abierta e interoperable, que a su vez garantice la
proteccién de dicha informacion, y prohibiendo el establecimiento de trabas y barreras arbitrarias

y discriminatorias.

La posicion tomada por Estados Unidos al respecto del libre flujo de datos a través de las
fronteras es compartida por la Unién Europea, actor que también enfatiza en la idea de alcanzar
un compromiso ambicioso en la materia, que permitiera el libre flujo de datos a través de las
fronteras de manera segura y confiable. Sin embargo, la Unidén Europea pone un mayor foco en la
cuestion de la privacidad al momento de posicionarse en dicha cuestion, y respondiendo a su
legislacion doméstica que implica un cumulo de normas focalizadas en proteger los datos
importantes de los ciudadanos europeos, en manos de las empresas que poseen dichos datos. De
esta manera, como sefiala Stelly (2019), deja claro de manera contundente en su posicionamiento
que cualquier compromiso sobre los flujos de datos en este acuerdo no debe tener prioridad sobre
la proteccion de los datos y la privacidad en tanto derechos fundamentales. Por consiguiente, busca

establecer reglas claras que permitan el libre flujo transfronterizo de datos, pero contando con los
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reaseguros necesarios con el fin de proteger la privacidad y a los consumidores que operan en

linea.

China comparte con la Union Europea su vision sobre la privacidad y temas regulatorios.
No obstante, el espectro regulatorio de China resulta méas profundo y abarcativo, con una vision
marcada por la cuestion de la seguridad nacional. Por consiguiente, partiendo de la base de que
China no se ha pronunciado en su posicionamiento sobre el flujo de datos, se puede inferir que se
posiciona de una manera escéptica al respecto de establecer normativa que comprometa a los
Estados participantes de la negociacion a permitir el libre flujo de datos a través de las fronteras,
aunque si se posicionaria favorablemente en términos de establecer que, en cuestiones como la
seguridad y privacidad, las reglas domésticas de cada miembro sean tenidas en cuenta como

condicion que anteceda a cualquier compromiso.

En conclusién, en este capitulo pudimos identificar aquellas ideas y posicionamientos que
mantienen algunos de los principales actores estatales implicados en las negociaciones comerciales
que abordan aspectos relativos al comercio electrénico en el marco de la OMC como foro para
cooperacion multilateral. Observamos consecuentemente que, con miras a establecer un acuerdo
comercial multilateral sobre el comercio electronico, los posicionamientos esgrimidos a lo largo
del periodo transcurrido entre los afios 2017 y 2020 resultan contrapuestos en ciertos aspectos de
lo que respecta en este caso especificamente al flujo transfronterizo de datos y la seguridad y
privacidad online. La cuestion sobre el flujo transfronterizo de datos resulta critica por su
importancia y valor en el comercio electronico y terminos de privacidad y seguridad, y por ello
resultaria dificil que dichos actores puedan coincidir en establecer un acuerdo que contemple en
profundidad esta cuestion, al menos sin hacer converger sus posiciones. En este sentido, algunos

autores como Hufbauer y Zhiyao (2019) sostienen si se quiere llegar a un acuerdo, el alcance de

48



este deberia reducirse drasticamente para excluir la mayoria de las cuestiones contenciosas, o bien,
el nimero de paises participantes debe reducirse considerablemente. Siguiendo esta misma linea,
pero en términos mas generales al respecto de las negociaciones multilaterales, Bacchus (2018)
sefiala que el establecimiento de acuerdos comerciales multilaterales deben ser siempre el objetivo
de la OMC, pero agrega que hay méas de un camino para el multilateralismo, siendo los acuerdos
establecidos solo entre algunos miembros —transformandolos gradualmente en un acuerdo global—-

, un camino prometedor para el multilateralismo en el Siglo XXI.

Los posicionamientos presentados a lo largo del presente capitulo se encuentran

sintetizados en la tabla 1:

Tabla 1: Posicionamientos de actores en temas presentados en Capitulo |

Flujo
Transfronterizo
de datos

Localizacion de
datos

ESTADOS UNIDOS

Tema prioritario. Libre
flujo de datos con
excepciones
vinculadas a la
seguridad nacional

Tema prioritario.
Prohibicion de la
localizacion como
requisito para operar
en el territorio de un
Estado Miembro de la
omMC

UNION EUROPEA

Libre flujo de datos con
excepciones
vinculadas a la
seguridad nacional y la
privacidad

Prohibicion de la
localizacion como
requisito para operar en
el territorio de un
Estado Miembro de la
omMC

CHINA

Debates exploratorios
antes de llevar esas
cuestiones a la
negociacion de la
OMC - El flujo de
datos debe estar sujeto
ala condicion previa de

seguridad, que
concierne a los
intereses

fundamentales de todos

y cada uno de los
Miembros
No enuncia un

posicionamiento  en
contra de la
localizacién de datos

49



Privacidad

Cddigo Fuente

ACCeSo
internet

libre a

ESTADOS UNIDOS

Medidas para proteger

la privacidad, pero
dichas  restricciones
deberian solo

realizarse en caso de
ser necesarias, y deben
ser proporcionales a
los riesgos presentados

Prohibicion de
requerimientos  que
obligan a transferir el

cddigo fuente, con
excepciones de
cumplimiento
regulatorio
Favorable. Busca
establecer normativa

que prohiba el bloqueo
de sitios web por parte
de los Gobiernos o
proveedores de
Internet. Excepciones
respecto a ciertos
contenidos.

UNION EUROPEA

Medidas  restrictivas
pueden ser aplicadas
con el objetivo de
proteger la privacidad

Prohibicién de
requerimientos que
obligan a transferir el
cddigo fuente, con
excepciones
(Competencia,
Seguridad y proteccion
de Propiedad
Intelectual)

Favorable =
considerado como un
Derecho Humano** —

con excepciones
respecto a  ciertos
contenidos.

CHINA

Medidas  restrictivas
pueden ser aplicadas
con el objetivo de
proteger la privacidad
y garantizar la
seguridad

No lo aborda en las
propuestas presentadas

Control estatal (Great
Firewall sobre
contenidos
considerados
“sensibles”)

44 Ver “The legal framework for e-commerce in the Internal Market. State of play, remaining obstacles to the free
movement of digital services and ways to improve the current situation” Policy Department for Economic, Scientific
and Quality of Life Policies Directorate-General for Internal Policies. European Parliament. Mayo 2020.
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Capitulo I1: Acceso a mercados y Derechos de Aduanas sobre transmisiones
electronicas

Como resultado de la digitalizacion a nivel global, se produjo un sostenido crecimiento del
comercio de paquetes de pequefio tamafio y menor valor, asi como también de los servicios
entregados digitalmente (Lopez-Gonzalez y Ferencz, 2018), y se ha evidenciado al mismo tiempo
el surgimiento de nuevos bienes y servicios integrados entre si (Cadestin and Miroudot, 2017). Sin
embargo, la regulacion existente en el marco de la OMC no resulta estar del todo adaptada a los
nuevos tiempos y a los nuevos productos que existen actualmente en el mundo como consecuencia

del rapido desarrollo tecnoldgico.

Consecuentemente, bajo este nuevo escenario, las definiciones y clasificaciones existentes
muchas veces quedan obsoletas para ciertos productos, al mismo tiempo que surgen muchas
controversias 0 vacios no contemplados en los acuerdos, como por ejemplo el debate sobre donde
encasillar determinados servicios digitales, si en el Modo 1 o 2 de suministro que establece el
GATS*46 Tal como sostienen Kende y Sen (2019), si bien las transacciones de comercio
electronico a menudo implican servicios digitales diversos —desde compra de masica online hasta
servicios profesionales—, también implica la compra y entrega de bienes fisicos que requieren de

una entrega trasfronteriza.*’

45 Modo 1 de suministro en el GATS es el suministro transfronterizo, y el Modo 2 de suministro es el de consumo en
el extranjero.

46 “For example, the functional difference between cross-border delivery and consumption abroad is unclear and
could impact the ability of an e-commerce business to access a particular market if commitments are undertaken
only with respect to one mode of supply, and the service is considered to fall within the other mode”. (Canadian Bar
Assaciation, 2019)

47 Sobre esta cuestion existen discrepancias definicionales entre Estados miembros de la OMC. Algunos paises
toman como definicion de comercio digital/electrénico, Gnicamente los bienes/servicios que son entregados de
manera online, excluyendo aquellos que se entregan de manera fisica. Es por ello que, definir qué se entiende por
cada uno de los aspectos a tratar en las negociaciones resulta sumamente necesario con miras a lograr un mayor
entendimiento y aunar posiciones.
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El debate en lo concerniente a la clasificacion de ciertos productos como bienes o servicios,
es decir, si aplicaria en este caso el GATS o el GATT, es cada vez mas acentuado (Weber, 2015).
Vemos como se han desarrollado productos que son tanto un bien como un servicio, o productos
que pueden ser fabricados a partir de un archivo transmitido electronicamente, como son los
productos de manufactura aditiva, dentro de los cuales se encuentra la impresion 3D. Esto ultimo
plantea nuevamente un enorme desafio, ya que se trata de procesos de fabricacion que utilizan
archivos de disefio del software CAD* que son transmitidos electronicamente y permiten la
fabricacion de infinidad de piezas y objetos con distintos materiales a través de impresoras
disefiadas para tal fin. Esto pone en jaque al esquema de negociaciones realizadas en el marco del
GATT al plantear la transmision electrénica de productos que hoy por hoy son tangibles, pero en

potencia de ser digitalizados.

En el marco de la discusion sobre el acceso a mercados vinculados al comercio electronico,
surgen debates al respecto del tratamiento de las transmisiones electronicas®®, especialmente en lo
relativo a la Moratoria de los derechos de aduanas sobre las transmisiones electronicas®®. Con
relacion a dicha Moratoria, incorporada en el marco del Programa de Trabajo sobre Comercio
Electronico de 1998, los miembros de la OMC acordaron continuar con la practica de no imponer
derechos aduaneros a tales productos (WT/MIN(98)/DEC/2), tomando a su vez, la decision de

renovarla cada dos afios en las Conferencias Ministeriales. La Moratoria implica la prohibicion de

48 Disefio asistido por computadora o Computer-Aided Design.

49 “Although there is no official WTO agreement on what electronic transmissions are, in a trade context, they are
generally understood to refer to digitally delivered trade. However, the scope of the Moratorium has been interpreted
in different ways. Some argue that it applies to the content of the transmission while others say it applies to the
transmission itself (the “medium”). Discussions have also focused on what tariffs could be charged on what products
absent the Moratorium.” (Andrenelli y Lopez Gonzalez, 2019, p.6). “At the same time, the Moratorium states only
that it covers customs duties and, therefore, not domestic and internal taxes.” (Andrenelli y Lopez Gonzélez, 2019,
p.9)

50 La Moratoria no aplica a impuestos internos como por ejemplo el IVA, u otros cargos internos que los gobiernos
pueden imponer sobre transmisiones electrdnicas.
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aplicar derechos de aduanas a productos como libros electrénicos, musica, peliculas, software,
video juegos entre muchos otros, que pueden ser transmitidos y comercializados de manera digital

y transfronteriza.

A lo largo de los afios, se ha debatido sobre los beneficios y perjuicios que trae aparejado
el establecimiento de la Moratoria, especialmente en los ultimos afios en los que, tomando como
punto de partida el desarrollo tecnoldgico, se ha visto incrementado el nimero de productos que
pueden ser transmitidos digitalmente, haciendo, en consecuencia, prevalecer en los debates la
cuestion vinculada a las implicancias econdmicas y fiscales que conlleva el hecho de mantener

una moratoria respecto de la imposicion de derechos aduaneros a las transmisiones electronicas.

Dicho escenario plantea un desafio especial para paises en vias de desarrollo®® segin
algunos expertos como Reshmi Banga (2019), ya que los mismos ven socavados sus ingresos
fiscales como consecuencia del aumento de productos a los que no se les aplicarian derechos de
aduanas al cruzar sus fronteras: “As online trade increases, physical trade will decrease so custom
revenue will decline indicating a much lower loss in tariff revenues of the governments” (p. 5)°%y,
por otro lado, al sostener que afecta especialmente a paises en desarrollo ya que son quienes poseen

tradicionalmente aranceles mas altos en productos fisicos digitalizables®.

51 Los bienes que anteriormente se comercializaban de forma convencional, cada vez son méas propensos a
digitalizarse, y de esta forma, pasarian a ser transmisiones electrdnicas, las cuales de momento cuentan con una
moratoria que establece un arancel cero sobre ellas. Esta cuestion, se transforma en un importante desafio para
paises en vias de desarrollo (PED) y especialmente, para paises menos adelantados (PMA) que cuentan con altos
aranceles en productos que son potencialmente digitalizables.

52 Como observan Andernelli y Lopez Gonzalez (2019), para muchos paises en desarrollo, los aranceles constituyen
una importante fuente de ingresos fiscales, y en este sentido muchos de ellos han expresado su preocupacion por la
pérdida de ingresos derivada de la Moratoria, especialmente a futuro, a medida que mas bienes fisicos digitalizables
entren en la categoria de transmisiones electrénicas y en consecuencia no paguen derechos de aduanas.

53 Bienes industriales que previamente eran sujeto de aranceles aduaneros, pero que su nueva version transmisible
electrénicamente los convierte en productos con arancel cero.
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Segun el mismo autor, aquellos paises son quienes resultan ser poco competitivos en
términos de economia digital, en contraposicion a los paises en desarrollo cuyas economias
cuentan con porcentajes elevadamente altos de digitalizacién y de entornos favorables para el
desarrollo continuo de tecnologias avanzadas. Estos ultimos actores, son grandes exportadores de
productos digitales y a su vez son menos propensos a sufrir las consecuencias de la digitalizacion
de bienes, ya que, como sostiene Banga (2019), normalmente han tenido aranceles bajos para tales
productos. Se puede observar de esta manera, cdmo en el &mbito multilateral, se posicionan
distintos intereses que generan influencias en el desarrollo y contenido de regulaciones para

comercio electrénico.

A la luz de dicho escenario, se han desarrollado, en el marco de las negociaciones sobre el
comercio electrénico, discusiones sobre dicha Moratoria, poniendo sobre la mesa, en especial, el
punto al respecto de si la misma debiera hacerse permanente, debiera continuarse con su
renovacion cada dos afios, o eliminarse definitivamente. Y, en otro orden, han surgido asimismo
discusiones sobre qué productos estarian comprendidos dentro de lo que se entiende como
transmisiones electronicas, sin encontrarse hasta el momento un entendimiento unificado sobre las

mismas entre todos los miembros participantes de las negociaciones en la OMC.

Posicionamiento de Estados Unidos

Estados Unidos, en su comunicacion a la OMC de abril de 2018, y al respecto de los
productos digitales, sostiene el hecho de que en el seno de la OMC los Estados miembros
reconocen la idea de conceder trato equitativo y no discriminatorio a los productos y servicios
digitales — como los productos audiovisuales, aplicaciones, entre otros—, buscando asi, por un lado,
proteger a los autores y creadores de tales productos y servicios frente a un trato injusto y, por otro

lado, promoviendo al mismo tiempo la igualdad de condiciones para ellos al momento de
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comercializar sus productos en el mundo. Estados Unidos siguiendo esta perspectiva, se posiciona
reafirmando el principio de no discriminacion como central en el sistema mundial de comercio, y
en este sentido, considera la necesidad de incorporar normas comerciales que garanticen la

proteccidn contra posibles discriminaciones. Tal como sostiene Herreros (2019):

“(...) los [acuerdos] que corresponden al “modelo estadounidense” (el USMCA y
el CPTPP) incluyen el mayor nimero de obligaciones sobre comercio electronico, seguidos
de aquellos negociados por la UE. Los acuerdos negociados por China son los menos
ambiciosos en este sentido, y de hecho sus capitulos sobre comercio electrénico no estan
sujetos al mecanismo de solucion de controversias del respectivo acuerdo. Las diferencias
entre las tres familias de acuerdos son particularmente notorias en el &mbito del acceso a
los mercados. Por ejemplo, tanto el USMCA como el CPTPP contienen disposiciones sobre
no discriminacion de los productos digitales, las que obligan al pais “importador” a otorgar
trato nacional y de nacién mas favorecida (NMF) a dichos productos cuando son adquiridos
desde el exterior. Ambos acuerdos también prohiben la exigencia de ubicar o usar
instalaciones informaticas en el territorio de una parte como condicion para realizar
negocios en ella. Ninguna de estas dos obligaciones aparece en los acuerdos de la UE ni de
China.” (p. 25)

Por otro lado, tal como sostiene Fleuter (2016), considerando las diferencias en las
interpretaciones e intereses mantenidos por los miembros de la OMC al pronunciarse al respecto
de la clasificacion de los productos digitales y el régimen que aplicaria a los mismos, se ha
resaltado, de cara al futuro, la necesidad de contar con un sistema neutral para establecer una
clasificacion de los productos digitales. En este sentido, Estados Unidos en su presentacion original

ante el Programa de Trabajo sobre Comercio electrénico, sostenia:
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“Given the broader reach of WTO disciplines accorded by the GATT (i.e.
market access and national treatment are not dependent on specific commitments)
there may be an advantage to a GATT versus GATS approach to such products
which could provide for a more trade-liberalizing outcome for electronic

commerce.” (OMC, 1999, WT/GC/16, G/C/2, SIC/7, IP/IC/16, WT/COMTD/17)

De esta manera, planteaba en 1999 la utilizacion del régimen que mas liberalizacion
presenta en el marco de la OMC para comprender a los productos digitales. De todas maneras, en
su comunicacion de 2019, sobre los compromisos digitalmente relevantes en términos de acceso a
mercados, sostiene que las clasificaciones de servicios que forman parte del GATS estdn muy
desactualizadas por lo que los paises deberian acordar que las viejas clasificaciones y compromisos
puedan aplicarse a las nuevas tecnologias (OMC, 2019, INF/ECOMY/5), ya que, tal como sostiene
Fefer (2019b), cuestiones como el comercio digital y los flujos de datos no estan especificamente

incluidas.

En lo que concierne a la Moratoria sobre los derechos de aduanas para las transmisiones
electronicas, sostiene que “Las normas comerciales pueden garantizar que los Gobiernos
mantengan la practica de evitar la imposicion de derechos de aduana a los productos digitales y le
confieran un caracter permanente.” (OMC, 2018, JOB/GC/178). En este sentido, Estados Unidos
busca en el marco de las negociaciones del comercio electronico que la moratoria a las
transmisiones electronicas adquiera el caracter de permanente. Tal posicionamiento parte de
considerar que la moratoria genera mas efectos positivos que negativos en su aplicacion,
permitiendo de esta manera un nivel mayor de adopcién del comercio electronico a nivel global.
Tal como sostiene Wu (2017) sobre el estudio de la OMC Fiscal Implications of the Customs

Moratorium on Electronic Transmissions: TheCase of Digitisable Goods: “The study found that
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digitisable goods—in other words, physical goods that can be digitised and sent across borders
electronically—represented less than 1% in global goods trade and generated fiscal customs

revenue of about 0.25% of all customs revenues” (p. 12).

Continuando en la misma linea, Andrenelli y Lopez Gonzalez (2019) sostienen que como
consecuencia de que el alcance de la moratoria ha sido interpretado de diferentes maneras por los
distintos actores estatales, —algunos sosteniendo que la misma aplica al contenido que se transmite
de manera electrénica, y otros sosteniendo que aplica a la transmision en si misma en tanto medio—
se ha llegado a un cierto punto en donde existen desacuerdos respecto a la forma de medir los

impactos de la Moratoria®*. En opinion de los autores:

“Some of the existing studies are likely to overestimate the revenue
implications of the Moratorium. This is because of the use of bound tariffs in the
analysis, the assumption that all goods that could be digitised would be digitised,
and not taking into account complementarities between electronic transmissions

and growing trade in related goods.” (Andrenelli y Lopez Gonzalez, 2019, p.6)

A su vez, los mismos autores sostienen que existen beneficios importantes de comerciar
electronicamente que no han sido tenidos en cuenta en el debate sobre la Moratoria. En este
sentido, Andrenelli y Lopez Gonzalez (2019) mencionan: la reduccion en el costo de transportes,
el cual representa un porcentaje importante de los costos comerciales; el aumento de la
competitividad en tanto se puede aumentar la utilizacién de servicios bajo formato digital; la
generacién de oportunidades a pequefias y medianas empresas de poder crecer gracias al alcance

de tecnologias digitales; aumentos en el bienestar del consumidor, entre otras.

54 “This has led to different estimates of the potential customs revenue effect of the Moratorium ranging from USD
280 million to USD 8.2 billion, further polarising the debate.” (Andrenelli y Lopez Gonzalez, 2019, p.6)

57



Estados Unidos, en su comunicacién a la OMC de abril de 2018, sostiene que “Las normas
comerciales pueden garantizar que los Gobiernos mantengan la practica de evitar la imposicion de
derechos de aduana a los productos digitales y le confieran un caracter permanente” (OMC, 2018,
JOB/GC/178). Es decir, que aboga por su establecimiento de forma permanente, a diferencia de
otros Estados miembros que, si bien estan de acuerdo con la aplicacion de la Moratoria, se
muestran en favor de mantener el control y sostener la practica de continuar renovandola cada dos

afnos en las Conferencias Ministeriales.

Tal como sostiene Balifio (2019), aquellos que defienden la Moratoria —dentro de los cuales
se encuentra Estados Unidos-, aducen que la misma ya es una practica existente y, que hacerla
permanente generaria certezas en las politicas y las decisiones comerciales, incentivando las
inversiones en tecnologias de fabricacion aditiva, y la importacion de insumos baratos

transmisibles electrénicamente en otros procesos de fabricacion.

En los acuerdos comerciales regionales que han incorporado disposiciones vinculadas al
comercio electrénico, la Moratoria ha sido una de las principales. EI posicionamiento de Estados
Unidos al respecto de esta puede observarse claramente en los acuerdos comerciales en los que ha
participado. Un ejemplo de ello es el USMCA, cuyo texto, retomando a lo establecido en la
Moratoria, sefiala en su Articulo 19.3: “No Party shall impose customs duties, fees, or other
charges on or in connection with the importation or exportation of digital products transmitted
electronically, between a person of one Party and a person of another Party” (USMCA, 2020,

Chapter 19).
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Posicionamiento de la Union Europea

La Union Europea, en su comunicacion a la OMC de abril de 2019, se posiciono también
en la idea de no permitir la imposicién de derechos de aduanas sobre las transmisiones electrénicas.
Al igual que Estados Unidos, la Union Europea aboga por el establecimiento de manera
permanente de la moratoria sobre las transmisiones electronicas siguiendo bajo la misma Idgica
que implica mantener -tal como sostienen Cheng y Brandi (2019)- el objetivo de proveer mayor
certidumbre para los consumidores y los negocios, y sostener, sobre todo, que las pérdidas de

ingresos son en realidad pequefias en comparacion con las ventajas de su aplicacion.

Enabril de 2019, la UE presento propuestas de negociacion iniciales en la OMC y, en mayo
se publicaron las directrices de negociacidn sobre comercio electronico por parte de la Secretaria
General del Consejo®. Dichas directrices establecen, en términos generales, el contenido, el
enfoque y alcance de las propuestas que deberia seguir el Comité de Representantes Permanentes
de la Union Europea en dichas negociaciones. En este sentido, dicho documento en uno de sus

puntos menciona la idea de que:

“The negotiations should also aim at the progressive liberalisation of trade in
services and in goods by reducing restrictions to market access and national treatment in
certain specific sectors that are directly relevant for enabling electronic commerce, notably
telecommunications services and computer and related services, beyond Members’
existing WTO commitments” (Council of the European Union, 2019, p. 4)

La Union Europea, ha marcado su posicion también a través de distintos acuerdos de libre

comercio de los que forma parte como son, por ejemplo, el Acuerdo de Asociacion Econdmica

%5 Council of the European Union - General Secretariat of the Council. 8993/19 ADD 1
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entre la Union Europea y Japon®®, el Acuerdo de Libre Comercio Union Europea y Singapur®’ y
el Acuerdo de Asociacion Centro América-Union Europea®®. Wu (2019) sefiala que, ciertos
acuerdos de la Union Europea, en lugar de referirse a transmisiones electronicas, simplemente
prohiben aranceles en entregas realizadas por medios electronicos, como es el caso del Acuerdo
de Asociacion Centro América-Union Europea. Todos ellos, sin embargo, dejan manifiesta la idea
de la permanencia en la no imposicion de derechos de aduanas a las transmisiones electronicas.
En cuanto al acceso a mercados, la Unidon Europea mediante su comunicacion, incité a la
participacién de otros miembros de la OMC en el Acuerdo de Tecnologias de la Informacion (ITA,

por sus siglas en inglés) y a buscar la expansion de este.*
Aunque, tal como sostiene Fleuter (2016):

“During the Singapore Ministerial Conference of December 1996, WTO Members
created the Information Technology Agreement. While this Agreement appeared
promising, it dealt only with physical products, such as semiconductors, used in the IT
industry. The Information Technology Agreement did not specifically cover digital

products.” (p. 157)

% Articulo 8.72 “Customs duties: The Parties shall not impose customs duties on electronic transmissions”.

57 Articulo 8.58. “Customs Duties: The Parties shall not impose customs duties on electronic transmissions.”

%8 Capitulo 6. Articulo 201.3: 3. “Las Partes acuerdan no imponer aranceles aduaneros a las transmisiones
electronicas.”

%% Lo mismo fue mencionado en las directrices para las negociaciones plurilaterales de normas y compromisos sobre
comercio electrénico emitido por la Secretaria General del Consejo para el Comité de Representantes Permanentes
de la Union Europea: "The negotiations should also aim at the progressive liberalisation of trade in services and in
goods by reducing restrictions to market access and national treatment in certain specific sectors that are directly
relevant for enabling electronic commerce, notably telecommunications services and computer and related services,
beyond Members’ existing WTO commitments.” (8993/19 ADD 1, p.4)
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Sin embargo, la posicion europea se focalizd principalmente en solicitar al resto de los
miembros a realizar compromisos de acceso a mercados en términos de servicios informaticos,

ampliando los compromisos en los modos 1, 3, y 4 del GATS.

Posicionamiento de China

En cuanto al posicionamiento de China en la cuestion de la imposicion de derechos de
aduanas sobre las transmisiones electrdnicas, sostiene claramente en su comunicacion a la OMC:
“Members should continue to maintain the practice of not imposing customs duties on electronic
transmissions until the next session of the Ministerial Conference” (OMC, 2019b, INF/ECOM/19).
Es decir que, si bien coincide con Estados Unidos y la Unién Europea en la practica de no imponer
derechos aduaneros sobre las transmisiones electronicas, propone mantener la tradicion de
renovarla cada dos afios en las Conferencias Ministeriales, y no hacerla permanente. Al respecto,
Hufbauer y Zhiyao (2019) senalan “A possible interpretation is that, unless the WTO declaration
is renewed, China could impose customs duties on digital products.” (p. 7). De igual forma, Wu

(2017) muestra que:

“For example, the Australia—China FTA states that the obligation to not impose
customs duties extends only so far as it is consistent with the WTO Ministerial Decision of
7 December 2013, extending the Work Programme at the WTO’s Bali Ministerial. It
stipulates that such an obligation may be extended given future Ministerial Declarations

but does not make this mandatory” (pp. 12-13)

En términos de acceso a mercados, la propuesta de china establece que las discusiones en
esta etapa no deberian conducir a nuevos compromisos de acceso al mercado, incluidas

reducciones arancelarias, lo cual significa —de acuerdo con Gao (2018)- que las negociaciones
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arancelarias no serian parte de las discusiones sobre el comercio electrénico. Por lo que, si bien no
hace referencia al respecto en sus comunicaciones a la OMC, China presenta ciertas restricciones
en lo que respecta al acceso y operacion de plataformas online en su mercado doméstico, tal como
demuestra el estudio realizado en base al indice de restriccion de la plataforma digital (DPRI, por
sus siglas en inglés), sobre las plataformas online. Si bien las plataformas digitales se han
convertido en puertas de entrada para acceder a mercados (LOpez Gonzalez y Jouanjean, 2017) en
el caso de China, tal como sostienen Ferracane y van der Marel (2020) en los resultados de su

estudio:

“China is the most restricted country in our ranking in terms of costs for foreign
online platforms. The country has a restrictiveness score of 0.76 and therefore shows that
it is not far from being an entirely closed market for foreign online platforms willing to

access and operate in the Chinese market” (Ferracane y van der Marel, 2020, p. 5).%°

De acuerdo con los autores, dicho pais presenta restricciones en todas las categorias de
politicas al respecto de las plataformas online. Entre ellas se encuentran ciertas restricciones como
son: las restricciones discriminatorias para realizar inversiones y estandares restrictivos para
operar, restricciones vinculadas a la propiedad intelectual, a la transferencia de informacién, a la
seguridad, bloqueo y filtrado de contenido, entre otras®!, siendo las de flujo de informacion y

bloqueo de contenidos las mas significativas.

60 El indice va desde 0 (régimen regulatorio completamente abierto para plataformas en linea) y 1 (régimen
regulatorio virtualmente cerrado para plataformas en linea).

61 El mencionado estudio se centra en analizar plataformas online tales como los motores de bisqueda, las
plataformas de e-commerce y plataformas de redes sociales. Para la construccion del indice de Restriccion del
Comercio Digital (DTRI por sus siglas en ingles), los autores construyeron 8 categorias de restricciones: Estas son
en términos generales: “(1) impuestos a los servicios en linea; (2) restricciones a la inversion, tales como
restricciones al capital extranjero o requisitos discriminatorios de capital minimo contra la inversion extranjera; (3)
restricciones relacionadas con el marco de los derechos de propiedad intelectual (DPI), como los casos de derechos
de autor auxiliares y la falta de excepciones claras al derecho de autor; (4) restricciones de datos, que incluyen tanto
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A su vez, de los tres tipos de plataformas online que el estudio contempla, las que mas
restricciones presentan en el caso de China son las plataformas de e-commerce tal como se observa

en la Figura 2.

Figura 2: Subindice DPRI para el comercio electronico y el entorno propicio para el
comercio electronico de la UNCTAD
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Los autores a su vez sostienen que la reduccién en las restricciones en las plataformas en
linea podria beneficiar una amplia gama de servicios, desde hoteles y restaurantes hasta servicios

financieros, entre otros.

Sin embargo, en términos de acceso a mercados de bienes fisicos, China participay cumple
con lo estipulado en el Acuerdo sobre Tecnologia de la Informacién (Jiang, Zhang y Jin, 2019),
sobre el cual la Union Europea busca que se amplie la cantidad de productos contemplados en el

mismo.

restricciones relacionadas con la transferencia transfronteriza como con el uso doméstico de datos; (5)
responsabilidad intermedia, como la falta de puerto seguro y si se aplican requisitos de control o de identidad; (6)
restricciones de acceso al contenido que cubren casos de bloqueo y filtrado de contenido; (7) normas restrictivas; y
(8) restricciones sobre las ventas y transacciones en linea, como las restricciones sobre la entrega de productos y los
pagos electrénicos.” (Ferracane y van der Marel, 2020, pp. 5-6) [Traduccidn propia]
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Por ultimo, en términos de acceso a mercados y vinculado a su vez con el flujo de datos
abordado en el capitulo I, una de las cuestiones que se han resaltado repetidamente en las
negociaciones es la cuestion de los requerimientos de localizacion de los datos o las instalaciones
informéticas como condicidn necesaria para llevar adelante negocios en un determinado mercado.
A diferencia de Estados Unidos y la Union Europea, China no se ha pronunciado al respecto de

esta cuestion en sus comunicaciones a la OMC. Tal como sostiene Herreros (2019):

“La prohibicion de exigir la transferencia o acceso al codigo fuente de programas
informaticos esta recogida en el USMCA y el TPP, asi como en los acuerdos de la UE con
Japon y México, pero no en los acuerdos suscritos por China. De hecho, los Estados Unidos

acusan a este pais de utilizar regularmente esa practica.” (p. 26)

Conclusion

En el marco de las negociaciones sobre comercio electrénico, la tematica del presente
capitulo trae a colacion la escasez de definiciones que trajo aparejado el avance tecnoldgico y, que,
en consecuencia, deja de cierta manera incomprendida en términos regulatorios a la nueva realidad
digital. En este sentido, en las discusiones sobre los aspectos relativos al comercio electronico,
surge la cuestion de la clasificacién que deberia ser aplicada para los nuevos productos, los cuales
no pueden ser facilmente abordados debido a que las categorias creadas previamente a su

nacimiento no resultan del todo acertadas.

Si bien las reglas que gobiernan la OMC son tecnolégicamente neutrales, lo cual aplicaria
tanto para el GATT como GATS, es decir que no se hace distincidn al respecto del medio por el
cual el bien o servicio es entregado, no queda claro dénde se incluirian, por ejemplo el caso de

bienes que vienen con algun tipo de servicio incluido y productos digitales que son bienes fisicos
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en potencia, como es el caso de los archivos de impresion 3D, lo cual genera ciertas dificultades

para determinar qué compromisos comerciales corresponden a tales productos.

En sus comunicaciones presentadas a la OMC, Estados Unidos, se posiciona reafirmando
el principio de no discriminacion como central en el sistema mundial de comercio y por lo tanto
su aplicacion a los productos digitales. A su vez, sostiene que los compromisos en el marco del
GATS se encuentran desfasados y que se deberia convenir en la adecuacion respecto a las nuevas
tecnologias. También la Union Europea pone el foco en el GATS, pidiendo por la ampliacion de
los compromisos dentro del mismo, aunque dicho actor también apunta a la expansion del ITA'y
Ilama a una mayor participacién de paises en el mismo. En el caso de China, no formula opinién

al respecto del tema de ampliar los compromisos en el acceso a mercados para productos digitales.

Por otro lado, en cuanto a la Moratoria sobre los derechos de aduanas sobre transmisiones
electrdnicas, existen discusiones en el marco de la OMC sobre si la misma debiera mantenerse o
no, y, en caso de que se mantenga, de ser permanente o no. Si bien hay opiniones contrapuestas
especialmente entre paises en desarrollo y paises desarrollados, los tres actores analizados en el
presente trabajo coinciden en la mantencion de dicha Moratoria bajo la idea de que la misma es
beneficiosa para promover ain méas el comercio electrénico y trae mas beneficios que perjuicios.
Sin embargo, si bien Estados Unidos y la Unién Europea coinciden en que la misma debiera
hacerse permanente, China sostiene que se debe continuar con la préctica de renovarla cada dos

anos en las Conferencias Ministeriales.

En conclusién, en este capitulo identificamos posicionamientos que mantienen algunos de
los principales actores estatales implicados en las negociaciones comerciales que abordan aspectos
relativos al comercio electronico en el marco de la OMC como foro para cooperacion multilateral.
En el caso de la cuestion de acceso a mercados, encontramos que las posiciones de Estados Unidos
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y la Union Europea resultan mas cercanas entre si que respecto a la posicion de China, en especial
al respecto de las restricciones en términos de plataformas online y contenidos. Aunque, tal como
observamos en la tabla 2, en términos generales, los temas incluidos en este capitulo generan
opiniones menos contrapuestas con miras a lograr un acuerdo, que otras tales como las abordadas

en el capitulo 1.

Tabla 2: Posicionamientos de actores en temas de acceso a mercados y derechos de Aduanas

sobre transmisiones electrénicas.

ESTADOS UNIDOS UNION EUROPEA CHINA
Aboga por la no
Aboga por la no Aboga por la no imposicién de
imposicion de derechos  imposicion de derechos aduaneros
Derechos de aduaneros sobre derechos  aduaneros sobre transmisiones
Aduanas a las transmisiones sobre  transmisiones electronicas
transmisiones electronicas, con el electronicas, con el continuando con la
electrénicas objetivo de  hacer objetivo de hacer practica de renovarla
permanente la permanente la cada dos afios en
Moratoria Moratoria Conferencias
Ministeriales
Actualizacion del Expandir . los
compromisos en los

GATS para comprender

Clasificacion de nuevas  tecnoloaias modos de suministros NO pronuncia oninién
los  Productos e 91as, Y el GATS — Ampliar la P P
i establecimiento de al respecto
Digitales . cobertura del Acuerdo
sistema neutral para

clasificarlos

de Tecnologias de la
Informacion

Restricciones
vinculadas

Restricciones en Tratamiento justo de los . : .
. Tratamiento justo de principalmente a los
acceso a productos digitales y no . .. .
T los productos digitales  servicios digitales en
mercados discriminacion

especial plataformas
online.

66



Capitulo I11: Facilitacion de comercio y facilitacién de transacciones
electronicas
En lo que hace al comercio electronico, de acuerdo con Ptashkina (2018), las medidas de
facilitacion de comercio estan vinculadas a la generacion de entornos favorables tanto para los
consumidores como para las empresas que buscan realizar negocios por este medio, y a su vez, la
busqueda de igualdad de condiciones entre ellos. En este sentido, las medidas de facilitacion de
comercio electronico buscan especificamente asegurar que el movimiento de bienes y servicios a
través de las fronteras se realice de la manera mas rapida y eficaz posible, asi como buscan agilizar

las transacciones que acompafan dichos flujos comerciales.

Los miembros de la OMC concluyeron, en el marco de la Conferencia Ministerial de Bali
en 2013, las negociaciones del Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio (AFC, en adelante)®?, el
cual finalmente entrd en vigor en 2017. Sin embargo, si bien dicho acuerdo genera grandes avances
al simplificar y modernizar el despacho de aduana, el mismo resulta insuficiente ya que no llega a
contemplar el entorno digital (UNCTAD, 2017; Wu, 2017), en este sentido, existen otras medidas
de facilitacion de comercio que pueden respaldar aun mas la facilitacion del comercio electronico
transfronterizo, por ejemplo, establecer regimenes de minimis y promover su mutuo
reconocimiento a nivel regional e internacional no esta contemplado en el AFC y podria generar
un significativo crecimiento del comercio electronico transfronterizo (Sanchez, 2018). En efecto,

como sostiene Herreros (2019), los estandares minimos contemplados en el AFC se estan viendo

62 El AFC fue ratificado por dos tercios de los miembros de la OMC. “El AFC contiene disposiciones para agilizar el
movimiento, el levante y el despacho de las mercancias, incluidas las mercancias en transito. Asimismo, en él se
establecen medidas para la cooperacion efectiva entre las autoridades aduaneras y otras autoridades competentes en
las cuestiones relativas a la facilitacion del comercio y el cumplimiento de los procedimientos aduaneros, ademas de
disposiciones sobre asistencia técnica y creacioén de capacidad en esta esfera.” (OMC, s.f.). Méas informacion en:
https://www.wto.org/spanish/tratops/tradfas/tradfas.htm
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crecientemente desafiados por la necesidad de un entorno comercial sin papeles, dada la demanda

de inmediatez en la entrega de bienes y servicios asociada a la revolucion digital.

De la misma forma, tal como sostiene Meléndez-Ortiz (2018):

“However significant, the TFA in its current form extends only to trade in physical
goods and is insufficient for the features of the new economy, missing a large part of what
increasingly matters to production models and economic development today” (...) “With
most of the global economic output captured in value chains, products today are likely to
cross jurisdictions and borders several times before getting to a final destination. These
customs-intensive journeys rely on well-oiled mechanisms with minimal administrative

and regulatory friction at and behind the border.”

Siguiendo en linea con lo sostenido por el autor, facilitar las transacciones de comercio
electronico generaria mayor seguridad, transparencia, confianza y previsibilidad en el entorno.
Esto, a su vez, se encuentra estrechamente relacionado con el resto de las &reas vinculadas a una
transaccion de comercio electronico como son los flujos de datos, la privacidad de los usuarios,

entre otras.

En las distintas rondas de negociaciones sobre comercio electronico llevadas a cabo en el
marco de la OMC, se han debatido distintos sub-tépicos en lo que concierne a la cuestion de la
facilitacion del comercio y logistica en comercio electrénico. Entre ellas, Ismail (2020a) sefiala
cuestiones como: los documentos administrativos del comercio electronico; registros electrénicos
transferibles; procedimientos aduaneros; intercambio de datos de ventanilla Unica e
interoperabilidad entre los sistemas; disponibilidad electronica de la informacion vinculada con el

comercio; utilizacion de tecnologia para el levante y despacho de mercancias; certificados, firmas
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y autenticacion electronica, entre otros. Tal como sostienen Duval y Mengjing (2017): “These
paperless trade measures are rapidly becoming essential not only to maintain trade
competitiveness, but also to address the trade control and logistics challenges associated with an

increase in small shipments and cross-border e-commerce” (p.1)%.

A pesar de que el comercio electronico hace que los procedimientos comerciales sean mas
eficientes, alin es necesario transportar muchos bienes a los compradores y realizar transacciones
financieras. Estas actividades implican el uso de grandes cantidades de papel, lo cual puede
convertirse en una barrera para el desarrollo del comercio electronico. EI comercio sin papel
generalmente se refiere a la realizacion de tales actividades comerciales en forma electronica en

lugar de datos y documentos en papel.

De acuerdo con Ptashkina (2018), las medidas de facilitacién de comercio tienen efecto
directo en el incremento de las exportaciones y en la promocién de entrada de nuevas empresas a
los mercados de exportacion, al permitir aumentar la velocidad de las transacciones y simplificar

los procedimientos de exportacion. En este sentido, sostiene:

“Single windows, digital signatures, and electronic authentication are examples of
technologies that have evolved as a response to complicated bureaucratic procedures.
Paperless trading is in the interests of businesses and consumers, as long as it ensures safe

and reliable transactions and is thus a potential area for convergence”. (Ptashkina, 2018,

p-8)

Las firmas digitales o electronicas brindan seguridad juridica sobre la validez de un

contrato, el cual resulta fundamental para las transacciones electronicas y proporcionan un

63 Los autores (2017) explican, al respecto del comercio sin papeles: “Paperless trade generally refers to the conduct
of international trade transactions using electronic rather than paper-based data and documents” (p.1)
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instrumento equivalente a las firmas manuscritas. De esta manera, brindan integridad en los
contratos digitales y los hacen vinculantes en un entorno sin papeles (Huria, 2019). Es asi como
resulta central el desarrollo de estandares al respecto de dichos instrumentos, asi como también al
respecto del reconocimiento mutuo de las autoridades de certificacion en cada pais, que otorga la

validez necesaria frente a tipos especificos de firmas digitales®*.

Por otro lado, los regimenes de minimis® resultan cruciales para el comercio electrénico
en tanto en el mismo participan infinidad de pequefias y medianas empresas que utilizan este medio
para comerciar y cuyos envios son pequefios paquetes. En este sentido, no sélo se promueve el
comercio electrénico, sino que en efecto se logran reducir costos del comercio transfronterizo y
facilitar el procesamiento de los envios comprendidos bajo este régimen (Huria, 2019). En linea
con ello, Huria (2019) resalta la importancia de lograr una mayor convergencia entre paises en
términos de de minimis para asi poder equilibrar las diferencias entre los valores y tipos de de

minimis y evitar asi distorsiones que favorezcan a un socio comercial por encima de otro.

64 La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL, por sus siglas en
inglés, ha proporcionado un documento orientativo relacionado con las firmas electronicas titulado “Promoting
confidence in electronic commerce : legal issues on international use of electronic authentication and signature
methods” (2009)

65 De acuerdo al studio realizado por la Division de Estudios Econémicos y Estadistica de la Secretaria de la OMC
(s/f): “De minimis refers to a minimum value or amount of goods below which no import taxes or duties will be
collected. De minimis thresholds have an impact on trade costs and several international agreements refer to it as a
means to facilitate trade. The Revised Kyoto Convention by the World Customs Organization (WCO) called for
customs administrations to set de-minimis thresholds below which duties and taxes are waived.1 Article 8.2 (d) of
the WTO Trade Facilitation Agreement, which came into force in 2017, encourages Members to provide de minimis
thresholds for their expedited shipments in order to facilitate trade”. (p.1) De la misma forma, la International
Chamber of Commerce (ICC) define al régimen de minimis como aquel por el cual ciertos bienes, que no exceden
cierto valor o peso, estan exentos de derechos e impuestos de importacion y de procedimientos formales de
declaracién. (ICC, 2012, D.11.). La ICC a su vez ICC recomienda un valor de minimis preferido de US $ 1000 y no
menos de US $ 200 que se aplicara al valor de las mercancias y no a la cantidad imponible, y con autorizaciones que
no requieren el uso obligatorio de agentes de aduanas. Para mayor detalle de minimis por pais (Gltima actualizacién
octubre 2019), ver: https://global-express.org/assets/files/Customs%20Committee/de-
minimis/GEA%20De%20Minimis%20Country%20information%20as%200f%2015%200ctober%202019.pdf
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Figura 3: Comparacion de valores de minimis aplicados al comercio electronico, por pais
(2019)
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En el comercio digital, las tecnologias de autenticacion electrénica juegan un rol
fundamental para permitir a las partes de una transaccién en linea, validar la misma. Y, como
sostiene Wu (2017), las leyes y regulaciones que limitan y restringen el uso de las tecnologias de

autenticacion digital pueden generar impedimentos al comercio digital.

“As computer technology evolves, paperless trading is becoming a more convenient and
cheaper way of conducting trade. Single windows, digital signatures, and electronic
authentication are examples of technologies that have evolved as a response to complicated
bureaucratic procedures. Paperless trading is in the interests of businesses and consumers,
as long as it ensures safe and reliable transactions and is thus a potential area for

convergence.” (Ptashkina, 2018, p. 7)

Las medidas vinculadas a la facilitacion de comercio son las que en mayor medida se

incluyen en los acuerdos comerciales entre paises, en forma de capitulos y con compromisos que
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llegan a ser mas fuertes en comparacion con otras disposiciones vinculadas al comercio

electronico.

Posicionamiento de Estados Unidos

Estados Unidos en esta tematica, considera que el AFC, constituye la base esencial en este
aspecto, y las disposiciones de este pueden hacer una contribucion directa al comercio digital. Tal
como plantea en su comunicacion a la OMC, “los obstaculos administrativos y en frontera suelen
ser un problema mayor que los aranceles para los exportadores” (OMC, 2018, JOB/GC/178). En
este sentido, Estados Unidos plantea la necesidad de aplicar plenamente el mencionado acuerdo a

efectos de lograr una promocién del comercio digital.

Considerando que en el marco del mencionado AFC se incluyen disposiciones respecto a
los de minimis de derechos de aduanas, Estados Unidos plantea en su posicionamiento respecto a
este tema, la necesidad de contar con de minimis a su criterio, razonables, para permitir que las
mercancias atraviesen fronteras de una manera rapida y sin contratiempos, lo cual considera de
suma importancia para los pequefios y medianos exportadores, que constituyen una parte

fundamental de las transacciones de comercio electrénico.

Por otro lado, en el previamente mencionado reporte “Digital-2-Dozen” de enero de 2017,
Estados Unidos plantea como uno de los puntos para tener en cuenta con miras a transformar las
reglas del comercio internacional —en el objetivo de promover el libre flujo de bienes, servicios y

datos—:

“The United States will seek to include in its trade agreements strong commitments
on customs procedures and trade facilitation (including express shipments) to ensure that

border processing will be quick, transparent, and predictable. These kind of administrative
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barriers can often be a bigger problem than tariffs for U.S. exporters of digital equipment.
The United States also will seek to facilitate paperless trading through the use of electronic

customs forms.” (Digital-2-Dozen, 2017, p.3)

De acuerdo con Garcia-Israel y Grollier (2019), Estados Unidos sostiene que las firmas
electronicas deberian ser legalmente aceptadas y las partes deberian poder negociar los mejores
métodos de autenticacion para sus transacciones y exigir los estandares de autenticacion que

consideren convenientes para tipos especificos de transacciones.

En los acuerdos de libre comercio que Estados Unidos mantiene con la Republica de Korea
—vigente desde 2012— y Australia —vigente desde 2005—, se incorporan capitulos dedicados al
comercio electronico en los que se incluyen disposiciones sobre el comercio sin papeles, la
autenticacion y firmas electronicas, y sobre certificados digitales. En ambos a su vez se incluyen
capitulos dedicados especialmente a la facilitacion de comercio y administracion aduanera. Alli,
se incorporan cuestiones tales como la automatizacion en los procedimientos aduaneros®dentro
de lo cual uno de los puntos propone realizar esfuerzos para desarrollar sistemas electrénicos que
sean compatibles entre las partes para, de esta manera, facilitar el intercambio internacional de
informacion entre ambas partes. Por otro lado, en los capitulos dedicados al comercio
electronico®’, se resalta el comercio sin papeles y la utilizacion de autenticacion, firmas
electrénicas, y certificados digitales con la idea de promover la utilizacién de los mismos

manteniendo su validez legal:

“(...) a general rule will be established allowing any authentication method to be

used in electronic transactions without discrimination. This provision is key to ensuring

66 Articulo 7.3 en Korea-US FTA,; y Capitulo.6 en US-Australia FTA.
67 Capitulo 15 en Korea-US FTA; y Capitulo 16 en US-Australia FTA.
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technology neutrality for the general use of authentication methods, and avoiding the use
of a mandatory authentication schema. Requirements mandating a certain authentication
method, if implemented, could have presented a major trade barrier for the industry, stifled
innovation, and prevented e-commerce within Korea and between our two countries.” (US-

Korea FTA, 2007/2012, pp. 19-20)

De la misma manera, el USMCA aborda de manera muy amplia las cuestiones vinculadas
a la facilitacién del comercio, resaltando en primer lugar la obligacién de las partes respecto a la
aplicacion del AFC, e incluyendo un amplio rango de cuestiones que van desde la utilizacién de
documentos digitales y sistemas de ventanillas Unicas para la presentacion electronica de
documentos, hasta la adopcion por parte de cada parte de procedimientos aduaneros acelerados

para envios rapidos.5®

Posicionamiento de la Union Europea

La Uni6n Europea en su comunicacion a la OMC resalta la importancia de la autenticacion
electronica® y la firma electronica’. En este sentido, aboga por la validez legal y la aplicacion de
las firmas electrdnicas en las transacciones que realicen, siempre y cuando ambos instrumentos

cumplan con los requisitos legales correspondientes para ser considerados validos, teniendo en

68 “1. Each Party shall adopt or maintain specific expedited customs procedures for express shipments while
maintaining appropriate customs controls.” (...) “Each Party shall adopt or maintain procedures that apply fewer
customs formalities than those applied under formal entry procedures, to shipments valued at less than CAD$3,300
for Canada and US$2,500 for the United States and Mexico, provided that the shipments do not form part of a series
of importations that may be reasonably considered to have been undertaken or arranged for the purpose of avoiding
compliance by an importer with the importing Party’s laws, regulations, or procedures related to formal entry.”
(USMCA, art.7.8, p.7-6)

8 En dicha comunicacién a la OMC (INF/ECOM/22, p.2) incorpora el significado de la autenticacion electrénica,
sosteniendo que la misma: “means the process or act of verifying the identity of a party to an electronic
communication or transaction, or ensuring the origin and integrity of data in electronic form”.

" Incorpora la definicion de firma electronica: “means data in electronic form, which is attached to or logically
associated with other data in electronic form that: (a) is used by a natural person to agree on the data to which it
relates; or (b) is used by a juridical person to ensure the origin and integrity of the data to which it relates; and (c)
ensures that any subsequent change in the data to which it relates is detectable.” (OMC, INF/ECOM/22, p.2)
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cuenta la legislacion nacional correspondiente. Al respecto de esto Ultimo, sostiene “Such
requirements and standards shall be objective, transparent and non-discriminatory and shall only
relate to the specific characteristics of the category of transactions concerned” (INF/ECOM/22,
p.2). Finalmente, sostiene que las mismas disposiciones se aplicaran a otros procesos electronicos
para facilitar o permitir transacciones electrénicas — tales como “electronic time stamps, electronic

registered delivery services or website authentication” (p. 2).

La Unidn Europea también resalta la cuestion de los contratos electrénicos, sosteniendo
que los miembros deberian asegurar que los contratos se puedan celebrar de manera electrénica
con la misma validez legal que los contratos en papel, evitando que los respectivos ordenamientos
juridicos de cada pais generen obstaculos al respecto de la utilizacion de estos. En relacion a las
firmas electronicas, sostiene que los requisitos de certificacion de una autoridad acreditada de
conformidad con la legislacion nacional o determinadas normas de desempefio pueden aplicarse a
una categoria particular de transacciones, el método de autenticacién o la firma electrénica. Dichos
requisitos y normas seran objetivos, transparentes y no discriminatorios y solo se relacionaran con

las caracteristicas especificas de la categoria de transacciones de que se trate (INF/ECOM/22).

Posicionamiento de China

China pone gran parte del foco de su posicionamiento en las negociaciones sobre comercio
electronico en las cuestiones vinculadas a la facilitacion del comercio. Tal como sostiene Gao
(2021): “China pushed for negotiations on its preferred issues relating to ‘trade in goods facilitated

by the internet’ issues, especially the trade facilitation issues.”

En primer lugar, China resalta la idea de que los miembros deberian realizar esfuerzos y

tomar las medidas necesarias para facilitar el comercio electrénico transfronterizo para los casos
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de los productos que son vendidos online y posteriormente entregados de manera fisica. Estas
medidas, de acuerdo a la comunicacion, incluye implementar el AFC, en especial dandole
importancia a ciertos articulos del mismo como son el 7, sobre levante y despacho de mercancias
—el cual incluye cuestiones como la agilizacion de tramites de importacion, los pagos electronicos,
facilitacion del comercio para los operadores autorizados, los envios urgentes entre otras—, el
capitulo 8 sobre la cooperacion entre los organismos que intervienen en las fronteras, y el capitulo
10 sobre formalidades y requisitos de documentacion —el cual incluye cuestiones como la

simplificacién de requisitos de documentacion, el uso de ventanillas Unicas, entre otras-.

En su comunicacién a la OMC destaca la importancia de que los miembros se esfuercen
por mejorar los procedimientos aduaneros, y aboga por que, en la medida de lo posible, se adopten
mecanismos o procedimientos tales como las ventanillas Unicas las cuales se mencionan en el AFC,
que permitan realizar de manera rapida las entregas, asi como también realizar de manera eficiente
los pagos por medios electronicos. También sostiene: “Members should also make use of free
zones and customs warehouses to facilitate cross-border electronic commerce” (OMC,

INF/ECOM/19, p.2).

En su comunicacion de abril de 2019, China resalta también la cuestién del comercio sin
papeles, en tanto sostiene que los miembros deberian esforzarse por aceptar los documentos
presentados bajo formato electrénico con la misma validez legal que su version en papel, asi como
también poner a disposicion del puablico de manera electronica los documentos vinculados a la
administracion comercial. De la misma manera, afirma que se deberia proporcionar a aquellos que
lo deseen la posibilidad de utilizar firmas electronicas, certificados digitales y contratos
electronicos, aceptando su validez legal, aunque siempre en consonancia con las leyes y

reglamentos internos de cada miembro.
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En cuanto a las firmas y autenticacion electronicas, y los contratos electrénicos, plantea
que los miembros deben proporcionar a las partes interesadas la opcion de utilizar firmas y
contratos electronicos de acuerdo con las leyes y reglamentos de cada miembro y no deben negar
la validez legal de las firmas y contratos electronicos y los mensajes de datos Unicamente porque

estén en formato electrénico.

Otra cuestion a la que China pone foco en sus comunicaciones, especialmente en la de
septiembre de 2019, es la importancia de los servicios logisticos para favorecer el desarrollo del
comercio electronico, sosteniendo que los miembros deben convenir en mejorar los servicios
logisticos, acordando entre si mecanismos para la coordinacion del transporte, la interconectividad

entre los distintos modos de transporte, entre otras (OMC, 2019, INF/ECOM/40).

Conclusion
La facilitacion del comercio y de las transacciones electrénicas en el marco del comercio
electronico aparece como la cuestion sobre la que més coincidencias existen entre los tres actores
mencionados en el presente trabajo.’
El abordaje del tema de agenda da cuenta de que existe una convergencia en los
posicionamientos de los actores bajo estudio al respecto de la facilitacion del comercio

electronico’®. De acuerdo a algunos autores, un acuerdo focalizado Unicamente en cuestiones

71 No sucede lo mismo en el caso de los paises en desarrollo participantes de las negociaciones sobre el comercio
electrénico en la OMC, con quienes la brecha digital es evidente y en consecuencia no consideran de manera
positiva las minas cuestiones planteadas por los paises desarrollados. En este sentido, muchas cuestiones técnicas
quedan fuera del alcance de dichos paises, no sdlo por no contar con los marcos legales actualizados a nivel
domeéstico, sino que tampoco cuentan con el conocimiento técnico para afrontar los nuevos desafios que plantea la
digitalizacion (Ismail, 2020b).

2 Sin embargo, esto resulta distinto al respecto de otros paises que participan de las negociaciones de comercio
electronico, en especial aquellos paises en vias de desarrollo, en tanto los mismos sostienen posiciones que se basan
en resaltar las necesidades que tienen al respecto de marcos que comprendan las distintas practicas de facilitacion de
transacciones electrénicas, como asi también la escasez de conocimientos técnicos que permitan entender y
aprovechar la digitalizacién de la mejor manera posible (Ismail, 2020b)
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vinculadas a la facilitacion del comercio seria mas facil de lograr e incluiria un mayor nimero de
integrantes, pero, por el otro lado, no tendria demasiado impacto o profundidad (Fefer, 2020c;

Ptashkina 2018).

Los tres paises coinciden ampliamente en cuestiones de facilitacion de comercio, aunque
con ciertas diferencias como es en el caso de los regimenes de minimis —que resultan
fundamentales en lo que respecta al comercio electronico— para el cual Estados Unidos cuenta con
un umbral alto en comparacion con la Union Europea y China quienes no han mencionado la
cuestion en sus comunicaciones.

Tabla 3: Posicionamiento de los actores en temas de facilitacion de comercio y transmisiones
electronicas.

ESTADOS UNIDOS UNION EUROPEA CHINA
Misma legalidad de
los contratos Los pagos
Las firmas electrénicas electrénicos que los electronicos, los
deberian ser legalmente contratos en papel. documentos de
aceptadas. Las Partes Las partes pueden administracion
deberian poder negociar negociar los mejores comercial, las
los mejores métodos de métodos de facturas, los
Firmas v autenticgcién para sus autenticzflcién para su c_ontratos y las
., transacciones 'y  no transaccion. firmas deben
Autenticacion o . .

.. deberia impedirse que Los miembros tratarse legalmente
digitales/ Contratos . i i .
electrénicos/ defiendan la I_egalldad de pueden requerir de la misma manera

: . sus transacciones ante estdndares de que sus contrapartes
Comercio sin . e
B las _ autoridades cert|f|,c§C|on en papel Los
pertinentes. Los especificos para documentos de
miembros pueden exigir diferentes tipos de administracion
ciertos estandares de transacciones, comercial deben
autenticacion para tipos siempre que los ponerse a
especificos de estandares sean disposicion del
transacciones. “objetivos, publico en forma
transparentes 'y no electronica.
discriminatorios”.
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De minimis

Ventanillas Gnicas y
sistemas
interoperables/
Logistica

ESTADOS UNIDOS

Contar con de minimis
razonables para permitir
que las mercancias
atraviesen fronteras de
una manera rapida y sin
contratiempos

No se menciona en su
comunicacion

UNION EUROPEA

En su comunicacion
no hace referencia a
de minimis

No se menciona en su
comunicacion

CHINA

En su comunicacion
no hace referencia a
de minimis

Promueve
establecimiento de
ventanillas Gnicas y
coordinacién de
servicios logisticos

79



Conclusiones Finales

La presente tesina se propuso indagar sobre las negociaciones multilaterales sobre el
comercio electronico en el marco de la OMC. Especificamente, se desarroll6 bajo los objetivos de
describir cuales son los posicionamientos que Estados Unidos, la Unién Europea y China han
tomado en los distintos temas de agenda que envuelven a la materia en cuestion. Tales temas son
el flujo transfronterizo de datos, la seguridad y la privacidad online, el acceso a mercados y los
derechos aduaneros y, por ultimo, la facilitacion del comercio y de las transacciones electronicas

vinculadas al comercio electrénico.

En tanto el comercio electronico se ha convertido en una practica central a nivel global en
el comercio llevado adelante por actores de distintas caracteristicas, las cuestiones que bordean al
mismo resultan cruciales para el desarrollo de este a nivel mundial. Por un lado, los datos se
constituyen como el insumo fundamental para llevar adelante negocios en todos los &mbitos, nutrir
las cadenas globales de suministro y los procesos productivos, y, para ofrecer servicios digitales,
lo cual ha generado a lo largo del tiempo una expansion del volumen de datos que cruzan las
fronteras. De la misma manera, los compromisos en términos de acceso a los mercados para bienes
y servicios comerciados digitalmente y, entregados ya sea de manera fisica o digital, resultan
primordiales para el crecimiento del comercio y la participacion de todos los actores de la escena
global, asi como también la facilitacion del comercio y de las transmisiones electronicas son

fundamentales para que pueda existir cierta agilidad de los flujos comerciales.

Desde los afios 90, el comercio electronico comenzd a tener creciente relevancia en el
comercio mundial, dando cuenta de la necesidad de esclarecer la relacidn existente entre las reglas

y las modalidades online de comercio (Wu, 2017). El desarrollo de nuevas tecnologias genero el
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surgimiento de nuevos debates al respecto de la politica comercial, especialmente entorno a
cuestiones como son la falta de estandares y reglas que gobiernen la practica del comercio
electronico a nivel global —caracteristica inherente al comercio electronico por su propia
naturaleza—, asi como también sobre cuestiones vinculadas a las barreras comerciales, los flujos
de informacion y la seguridad de dicha informacion, entre muchas otras cuestiones que rodean al
mismo. En el contexto actual de crecimiento exponencial de las transacciones realizadas
digitalmente, se ha vuelto ineludible tener en consideracion los entornos y regulaciones bajo las
cuales la informacidn transmitida electronicamente se colecta, procesa y almacena, y a bajo las

cuales los bienes y servicios son entregados.

Desde el lanzamiento del Programa de Trabajo sobre Comercio Electronico en 1998, los
avances regulatorios en el plano multilateral no han sido significativos como para lograr abarcar
la nueva realidad digital y, por tal motivo —de acuerdo con autores como Burri (2013), Mitchel y
Misha (2019), Meltzer (2016)- las reglas que debieran comprender al comercio electronico han
quedado de obsoletas en muchos aspectos para contemplar los desafios. En consecuencia, en 2017
se intensificaron los debates al respecto del comercio electronico, y posteriormente, en 2019, se
acordo iniciar formalmente las negociaciones plurilaterales con miras a lograr acordar un marco
normativo sobre cuestiones vinculadas al comercio electronico entre un nimero significativo de

paises.

Sin embargo, ciertos intereses contrapuestos entre los participantes han generado que, a
pesar de las intenciones de lograr un acuerdo, no haya habido avances importantes en la materia,
a lo cual también ha contribuido el hecho de que en los acuerdos comerciales preferenciales se han
ido plasmando tales intereses y son dichos acuerdos los que han establecido nuevas reglas de

concernientes al comercio electronico que los distintos paises miembros han utilizado para
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desenvolverse comercialmente, eliminando de alguna manera la incertidumbre de no contar con
un acuerdo a nivel multilateral. Las discrepancias entre tres de los principales actores dan cuenta
de los distintos intereses que se presentan en dichas negociaciones, y son resultado natural de
politicas alineadas con incentivos, derivadas de diferencias inherentes en las estructuras del

mercado y las prioridades regulatorias (Ptashkina, 2018).

En el caso de Estados Unidos, el actor ha tomado en las negociaciones —a lo largo del
periodo comprendido en el presente trabajo— una posicion aperturista respecto al comercio digital,
la cual también se ve reflejada en los acuerdos de libre comercio de los que forma parte y mediante
los cuales ha establecido reglas nuevas y nuevas aperturas de mercado (Fefer, 2019; Gao, 2018).
Tal como sefialan Hufbauer y Zhiyao (2019), en lo que respecta al flujo transfronterizo de
informacion, Estados Unidos busca alcanzar un acuerdo de alto estandar sobre el comercio
electronico con regulaciones que establezcan un entorno permisivo para el libre flujo de datos a
través de las fronteras en una red global, abierta e interoperable, que a su vez garantice la
proteccién de dicha informacion, y prohibiendo el establecimiento de trabas y barreras arbitrarias

y discriminatorias.

En lo que respecta al acceso a mercados y los derechos de aduanas, Estados Unidos, se
posiciona reafirmando el principio de no discriminacion como central en el sistema mundial de
comercio Yy, por lo tanto, la aplicacién de dichos principios a los productos digitales. A su vez,
sostiene que los compromisos en el marco del GATS se encuentran desfazados y sostiene que se
deberia convenir en la adecuacion respecto a las nuevas tecnologias. Su vision aperturista y de
libre comercio también se ve reflejada en la posicion que mantiene al respecto de la Moratoria,
argumentando que la misma debiera hacerse permanente con el objetivo de fomentar el comercio

electrdnico entre paises. De la misma manera, en terminos de facilitacion de comercio, ademas de
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favorecer el establecimiento de reglas de facilitacion comercial que tengan en cuenta el
aprovechamiento del desarrollo tecnoldgico y digital para favorecer el comercio digital, Estados
Unidos propone al resto de los miembros, el establecimiento de regimenes de minimis a su criterio
razonable, teniendo en cuenta que Estados Unidos cuenta con uno de los umbrales de minimis mas
altos del mundo, haciendo mas permisivo el ingreso de pequefios paquetes sin pagar derechos

aduaneros.

En el caso de la Unidn Europea, también enfatiza en la idea de alcanzar un compromiso
ambicioso en la materia que permitiera el libre flujo de datos a través de las fronteras de manera
seguray confiable. Sin embargo, la Unién Europea pone un mayor foco en el tema de la privacidad
online al momento de posicionarse en dicha cuestion, y respondiendo a su legislacion doméstica
que implica un cimulo de normas focalizadas en proteger los datos importantes de los ciudadanos
europeos en manos de las empresas que poseen dichos datos. Por consiguiente, busca establecer
reglas claras que permitan el libre flujo transfronterizo de datos, pero contando con los reaseguros
necesarios con el fin de proteger la privacidad y a los consumidores que operan en linea,

posicionandose de esta manera, como un jugador fuerte en términos regulatorios.

Por otro lado, coincide con Estados Unidos en términos de acceso a mercados para
productos digitales, por un lado, bajo la idea de ampliar los compromisos en algunos de los
acuerdos existentes de la OMC, y por otro, al respecto de hacer permanente la Moratoria. Sin
embargo, no expresa en su posicionamiento ninguna referencia al respecto de la ampliacion de los
umbrales de minimis. Finalmente, con respecto a la facilitacion del comercio digital, dicho actor
también busca promover la utilizacion de herramientas digitales para facilitar las transacciones y

hacer mas eficiente el comercio entre paises.
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Por altimo, en el caso de China, y al respecto de su posicionamiento en términos de flujo
transfronterizo de datos en el comercio electronico, mantiene un posicionamiento escéptico ya que
no hacer referencia al mismo en sus comunicaciones a la OMC. A su vez, busca resaltar la idea de
que todos los acuerdos términos de comercio electronico deben estar en plena consonancia con las
regulaciones y leyes internas de cada pais. Su posicionamiento se caracteriza por buscar estar en
consonancia con la idea de soberania cibernética, asi como también con su apuesta a duplicar y
profundizar las leyes de ciberseguridad, localizacion de datos y censura de internet (Chikova,
Jiricek y Sarapatk, 2020). Asi también en lo que respecta al acceso a mercados, en especial a
productos y servicios digitales, China presenta algunos tipos de restricciones que se contraponen

con lo mantenido con Estados Unidos y la Union Europea.

Sin embargo, al respecto de las cuestiones de facilitacion comercial, China plantea una
posicién de promocion de la generacion de acuerdos sobre esta temaética, siendo la misma la que
mas se plantea a lo largo de sus comunicaciones, abarcando un amplio abanico de aspectos que

hacen a la facilitacion de comercio y procedimientos aduaneros.

Consecuentemente, podemos concluir que, con miras a lograr un acuerdo multilateral sobre
comercio electronico en el marco de la OMC, existen algunas cuestiones al respecto de las cuales
coexisten mas intereses contrapuestos que en otras. Los temas de agenda que sobre los que existe
mayor sensibilidad y rispideces, y que en consecuencia plantea un escenario de rigidez al intentar
confluir posiciones, son los de los flujos de datos transfronterizos y las cuestiones de privacidad y
seguridad online. En este sentido las mayores diferencias existen entre Estados Unidos y la Union
Europea, por un lado, y China por otro, aunque también existen algunas diferencias entre Estados

Unidos y la Unidn Europea tal como fueron abordadas en el Capitulo 1.
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Por otro lado, los temas de agenda planteados en el Capitulo Il sobre acceso a mercados y
derechos de aduanas sobre transmisiones electrénicas, presentan un nivel menor de intereses
contrapuestos entre los 3 actores estatales analizados, lo cual permitiria incluir en un posible

acuerdo multilateral algunas de las cuestiones alli planteadas.

Por altimo, las cuestiones sobre facilitacion de comercio y de las transacciones electronicas
se constituyen como los temas de agenda sobre los que menos intereses contrapuestos se

identifican, generando un importante nivel de sintonia entre los posicionamientos de los actores.

Si bien existen intereses diferentes entre los mencionados actores en cuestiones vinculadas
al comercio electronico, depende de la voluntad de estos de hacer confluir y homogeneizar dichos
intereses y posicionamientos, y generar un mutuo reconocimiento con miras a lograr un acuerdo
que actualice o genere nuevas reglas en un nivel multilateral en el marco de la OMC eliminando
de tal manera los costos de una heterogeneidad regulatoria a nivel global. Incluso, tal como
sostiene Mattoo (2015), la cooperacion regulatoria podria ser valiosa aun en los casos en los que
solo implique una mayor comprension mutua de como se ejercera la discrecion regulatoria en cada

jurisdiccion, al dar mayor previsibilidad en los compromisos.

Por las caracteristicas del comercio electronico y de la cantidad de tematicas que forman
parte del entorno de este, resulta necesario lograr que los debates y negociaciones se puedan
efectuar de manera multilateral para asi lograr de manera efectiva el objetivo de actualizar y/o
generar nueva regulacién para la materia. Sin embargo, los intereses disimiles existentes entre

muchos de los participantes hacen mas compleja la negociacion en el plano multilateral.

Tal como sostiene Ruggie (1992), los casos exitosos de multilateralismo en la practica han

generado entre sus miembros lo que Keohane (1986) llama expectativas de reciprocidad difusa, es
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decir, sus miembros esperan que el acuerdo produzca beneficios conjuntos globales a lo largo del
tiempo, y no de manera inmediata y Unicamente de actores especificos. Siguiendo este
pensamiento, es necesario a los efectos de las negociaciones multilaterales de comercio
electronico, que los miembros participantes logren hacer coincidir sus expectativas con base en
principios basicos sobre los cuales basar las discusiones. Dichos principios, debieran ya ser
compartidos por todos ellos dado que el ambito en el que se desarrollan tales discusiones —la
OMC- se encuentra regida por principios de conducta ya aceptados por sus miembros. Esto
llevaria a pensar nuevamente que, a pesar de las diferencias que existen entre los miembros en
este proceso que aun sigue en curso, el plano multilateral de la OMC seria la opcidn més segura 'y
eficiente para el desarrollo del objetivo de generar nuevas reglas para el funcionamiento eficiente
y homogéneo del comercio electronico a nivel global, ya sea a través de un acuerdo multilateral,

o0 uno plurilateral que busque incorporar progresivamente al resto de los miembros.
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