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Nota de la Secretaria
l. INTRODUCCION
1. El parrafo 5 del articulo X1X del Acuerdo sobre Contratacion Publica establ ece que cada Parte,

en la medida en que disponga de informacion al respecto, proporcionard estadisticas de |os paises de
origen delos productos adquiridosy los servicios contratados por sus entidades. Enlaprimerareunion
del Grupo de Trabagjo sobre la Comunicacion de Estadisticas se debatio la cuestion de la definicion
del pais de origen de los servicios para la comunicacion de las estadisticas. Como base para definir
el origen de un servicio a esos efectos se propuso que se utilizarala " nacionalidad" del proveedor de
servicios, es decir, € pais del mismo' y se pidié ala Secretaria que preparara un breve documento
sobrelaformaen que se abordabalacuestion dela™ nacionaidad" enlosdistintos Acuerdosdela OMC
y, en la medida de lo posible, en otros Acuerdos econdmicos internacionales. Esta nota pretende
responder a dicha peticién.

2. En lapresente nota se examinan los Acuerdos de laOMC en | os que se establ ecen obligaciones
cuyo cumplimiento depende del trato que debe darse a las personas de otros Miembros y se analiza
coémo se definen esas personas de otros Miembros. En la presente nota se consideratambién € trato
que se ha dado a la cuestion en otros instrumentos del derecho internacional publico mercantil.
El principal problema que se plantea al respecto no es tanto definir la nacionalidad de las " personas
fisicas' sinodefinir lanacionalidad delas" personasjuridicas’, especid mentelasempresas. Esfrecuente
gue pararemitirseaestacuestion sehagareferenciaala" nacionalidad delas sociedades', denominacion
gue puede entenderse como una forma abreviada de remitirse a las situaciones en que se considera
que las empresas tienen una rel aci én suficientemente estrecha con otros Estados Miembros como para
poder acogerse a trato reservado por el instrumento juridico internacional en cuestién alas personas,
0 "nacionales', de esos Estados Miembros. El problemase planteaen el AGCSy en €l Acuerdo sobre
los ADPIC dela OMC, pero también en muchas otras areas del derecho internacional mercantil, por
giemplo, en los tratados sobre inversiones, amistad, comercio y navegacion, proteccion diplomatica
y en los acuerdos regionales, es decir, précticamente en todos los tratados o acuerdos que reservan
sus beneficios a las personas juridicas de los Estados Miembros.

También se manifesté en esa reunion que el problema de la definicidn del abastecedor de otra Parte transcendia
los limites de la simple comunicacién de estadisticas, ya que € Acuerdo obligaba a dar un trato determinado
alos proveedores de otras Partes, fueran éstos proveedores de mercancias o de servicios. Cabe también sefiaar
que en un documento presentado por las Comunidades Europeas (GPR/W/125, de 1° de abril de 1993) se hacia
referencia al uso de"lanacionaidad delapropiedad” del proveedor adjudicatario como elemento indicador del
origen de las mercancias.
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. EL ACUERDO GENERAL SOBRE EL COMERCIO DE SERVICIOS (AGCYS)

3. El AGCS establece quétrato deben dar los Miembros delaOMC alos serviciosy proveedores
de servicios de otros Miembros de la OMC. La necesidad de definir qué se entiende por proveedor
deserviciosdeotro Miembro derivano solo de que esas personas son beneficiariasdirectas del Acuerdo
sino también de que, en ciertas circunstancias, 1os servicios de otro Miembro se definen en funcion
de la"nacionaidad" del proveedor de servicios. En e caso del suministro de un servicio mediante
presenciacomercial? o mediante la presencia de personas fisicas, € apartado f) ii) del articulo XX VIII
del AGCS define los servicios de otro Miembro diciendo que se trata de los servicios suministrados
por un proveedor de servicios de otro Miembro.

¢Oué se entiende por proveedor de servicios de otro Miembro?

4, El AGCS establece normas detalladas paradeterminar quién es proveedor de servicios de otro
Miembro. En cuanto a las empresas, € criterio fundamenta que utiliza e AGCS para determinar
si una empresa debe ser considerada empresa de otro Miembro parece ser € lugar de la constitucion
juridica de lamisma (a que ha de sumarse que desarrolle operaciones comercides sustantivas), o (cuando
se trate de un suministro mediante presencia comercial) la propiedad o € control de la misma.
A continuacién se resumen las normas concretas pertinentes del AGCS.

5. En primer lugar, & Acuerdo sobre Servicios define d proveedor de servicios como toda persona,
fisica o juridica, que suministre un servicio (apartados g) y j) del articulo XXVIII).

Persona fisica de otro Miembro

6. El apartado k) define ala " persona fisica de otro Miembro" como aguella persona fisica que
residaen el territorio de ese otro Miembro o de cualquier Miembro y que, con arreglo alalegislacion
de ese otro Miembro:

- sea naciona de ese otro Miembro; o

- en e caso de otros Miembros determinados, tengael derecho de residenciapermanente
en ese otro Miembro.

En el anexo 1 se reproduce € texto completo del apartado k) del articulo XXVIII.

Personas juridicas de otro Miembro

7. El apartado|) del articulo XXV 111 establece que por " personajuridica’ se entiende todaentidad
juridicadebidamente constitui da u organizada de otro modo con arreglo alalegislacién aplicable, tenga
o no fines de lucro y ya sea de propiedad privada o publica, con inclusién de cualquier sociedad de
capital, sociedad de gestion ("trust"), sociedad persona ("partnership”), empresa conjunta, empresa
individual o asociacion.

2En &l AGCS se define la presencia comercia como todo tipo de establecimiento comercial o profesional,
a través, entre otros medios de: i) la constitucion, adquisicion o mantenimiento de una persona juridica, o
i) la creacién o mantenimiento de una sucursal o una oficina de representacion, dentro del territorio de un Miembro
con € fin de suministrar un servicio.
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8. De acuerdo con € apartado m) del articulo XXVIII, se considera que una persona juridica
es "de" otro Miembro cuando:
i) 0 bien esté constituida u organizada de otro modo con arreglo alalegislacion de ese
otro Miembro o de cuaquier otro Miembro; o
i) en el caso del suministro de un servicio mediante presencia comercial, es propiedad

0 esta bgjo € control de personas fisicas de ese Miembro o de personas juridicas de
ese otro Miembro, definidas en el inciso i) supra.

9. En e apartado n) se establece que una persona juridica:

- es"propiedad” de personas deun Miembro si estas personas tienen |a plena propiedad
de més del 50 por ciento de su capita socidl;

- estd"bgo el control" de personasde un Miembro si éstastienen lafacultad de designar
alamayoriade sus directores o de dirigir legamente de otro modo sus operaciones.?

En e anexo 1 se reproduce e texto completo de los apartados m) y n) del articulo XX VIII.

. EL ACUERDO SOBRE LOS ASPECTOS DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL RELACIONADOSCON EL COMERCIO (ACUERDO SOBRE LOSADPIC)

10. El Acuerdo sobrelos ADPIC obligaadar un cierto trato alos™ nacionales' de otros Miembros.
Se entiende que & término "nacionaes’ incluye no solo a las personas que tienen la nacionalidad de
losMiembrosdel Acuerdo sobrelosADPIC sino también otraspersonasquetienen unaestrecharelacion
conlosMiembrosy por consiguiente estan asimiladas alos " nacionales'. En e péarrafo 3 del articulo 1
del Acuerdo se define a las personas que deben ser consideradas nacionales de los Miembros y, por
consiguiente, beneficiarias del Acuerdo, 1o que se hace mediante unareferencia alos criterios establecidos
en | os anteriores conveniosinternaciona es paradeterminar |aposibilidad de beneficiarse de proteccion
en distintas areas de la propiedad intelectual. El péarrafo 3 del articulo 1 del Acuerdo establece lo
siguiente:

"... se entendera por nacionaes de los demés Miembros las personas fisicas o juridicas que
cumplirian los criterios establecidos para poder beneficiarse de la proteccion en e Convenio
de Paris (1967), e Convenio de Berna (1971), la Convencion de Romay e Tratado sobre
laPropiedad Intelectua respecto delos Circuitos Integrados, si todoslosMiembrosdelaOMC
fueran miembros de esos convenios."

11. En e anexo 2 de la presente nota se exponen |os criterios que, conforme a Acuerdo sobre
los ADPIC, se utilizan para determinar qué personas deben considerarse beneficiarias.

SEs interesante sefiadar también que € apartado n) del articulo XXVIII del AGCS define cuando se puede
considerar que dos personas estan "dfiliadas’, ya que € concepto defilia se utiliza también en € parrafo 2 )
dd articulo 111 del Acuerdo sobre Contratacion Piblica: "En lo que respecta a todas las leyes, reglamentos,
procedimientos y practicas relativos alos contratos publicos comprendidos en € presente Acuerdo, cada Parte
seasegurara de que: @) sus entidades no den aun proveedor establecido en suterritorio un trato menos favorable
que a otro proveedor establecido en dicho territorio, por razén del grado en que setrate de unafilial o sea propiedad
de extranjeros.” De acuerdo con € apartado n) del AGCS se considera que una persona juridica es " dfiliada’
respecto de otra persona cuando la controla o esta bgjo su control, o cuando unay otra estan bajo € control de
una misma persona.
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V. OTROS ACUERDOS ECONOMICOS INTERNACIONALES

Situacion general

12. Como ya se hamencionado en lalntroduccién, |a cuestion delanacionalidad de las sociedades
se plantea en muchas areas del derecho internacional publico mercantil, asi como en la legislacion
nacional o municipal. A continuacion se ofrece un resumen de la situacion actual en lo que respecta
alos criterios paradeterminar lanacionalizacion delas sociedades, extraido de un articulo del profesor
Fatouros publicado en la Enciclopedia de Derecho Internacional PUblico*:

"Tanto en lalegidacion municipa como en d derecho internaciond, son tresloscriterios
mas importantes que se han utilizado para determinar la nacionaidad de las sociedades.
Se consideraque una sociedad tiene lanaciondidad: a) Del lugar de su constitucion, es decir,
del Estado conformealalegislacion del cua sehaformadolasociedad. Estecriterio esaplicado
por paises en |os que prevalece € sistema de derecho anglosgjon 'y algunos otros. b) Del lugar
de su sede (siége social), es decir, del Estado donde esta situado el centro de gestion de la
sociedad. Este criterio es aplicado por los paises con un sistemajuridico de tradicion romana
delaEuropa continental y otros. En lapréctica, cuando se acentlialaimportanciadel aspecto
formal de este criterio, es decir, la sede estatutaria de la sociedad, sus consecuencias se
aproximan a las que resultarian de aplicar € criterio del lugar de constitucion ya que
frecuentemente |la sede estatutaria de la sociedad esta localizada en e Estado donde se ha
constituido. En muchos casos, sin embargo, como criterio para establecer la nacionalidad se
utilizala sede "red" (siége social réd), si se considera que la sede estatutaria no es el lugar
donde esta localizada efectivamente la administracion de la sociedad. En lo que respecta a
las empresas transnacionales o a los grupos de empresas 0 sociedades, se haindicado que €
criterio més adecuado es referirse a centro donde se adoptan las decisiones de la empresas.
c) Del Estado cuya nacionalidad ostentan 10s accionistas que poseen paguetes de control de
laempresa. Este criterio fue introducido durante la guerra para determinar si una propiedad
podia ser considerada del enemigo. Se aplico por primera vez durante la Primera Guerra
Mundia para ser luego abandonado en gran medida durante € periodo de entreguerras y
recuperado durantelaSegundaGuerraMundia. Originadmented criterio sebasabalnicamente
en lanacionalidad de |os propietarios de acciones, pero se amplié paraabarcar la nacionaidad
delos principales directivos de la sociedad, de las personas que tienen unainfluencia decisiva
por mediosdistintosdelatitularidad de accionesy lapresenciadeintereses sustancial es, aunque
no necesariamente de control. Después delaguerra, € criterio se mantuvo en muchos paises
yaque habia sido recogido en medidas legislativas concretas destinadas aregular con criterios
econdmicos € comercio y las inversiones exteriores, por motivos politicos o econdémicos.

Cada uno de dlos individua mente, o en combinacion, es frecuente encontrar los tres
criteriosen laprécticadelostratadosinternacionaes. Existe un nimeroinfinito devariaciones
en su formulacion que responden alas circunstanciasy necesidades particulares que concurrian
segun las partes contratantes. L os tratados dedicados en general a comercio y lainversion,
en especial lostratados sobre e derecho de establecimiento o lostratados de amistad, comercio
y navegacion, tienden a adoptar e criterio del lugar de constitucién y e lugar donde esta
localizada la sede, mientras que los instrumentos o disposiciones destinados a proteger alos
nacionales normamente afladen alguna version del criterio del control. En los tratados de
posguerra de amistad, comercio y navegacion firmados por los Estados Unidos, por emplo,

“A.A. Fatouros, "National Legal PersonsinInternational Law", en R. Bernhardt (ed), Encyclopedia of Public
International Law, volumen 10 (1987), paginas 229-306, publicado por "North Holland".
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se utilizaunadefinicion general de las sociedades que se consideran " sociedades de las Partes®
en la que se recurre a criterio de la constitucion, pero se autoriza a las partes contratantes
anegar las ventgjas del tratado a las empresas que estén controladas por nacionales de paises
terceros, mientras que en otras disposiciones serecurre expresamente a criterio del control.”

Tratado de libre Comercio de América del Norte (TLC)

13. En varios agpartados del TLC se vinculan los derechos y obligaciones con la nacionaidad de
las personas (juridicas o fisicas) de las otras Partes. Cada uno de estos apartados, entre |os que cabe
mencionar los dedicados alas compras del sector publico, lasinversiones, los serviciosy lapropiedad
intelectual, incluye un articulo de definiciones. Existe también un capitulo de definiciones generales.

14. En e capitulo de definiciones generales se sefida que:
- "personas de una Parte" significa un nacional 0 una empresa de una Parte;

- "nacional” significa una persona fisica que es ciudadana o residente permanente de
una Parte y cualquier otra persona fisica a que se refiera el Anexo 201.1 del TLC
(el Anexo 201.1 precisamésladefinicion de " naciond™ de acuerdo con lalegislacion
mexicana y estadounidense);

- "empresa de una Parte" significa una empresa constituida u organizada conforme a
lalegislacion de una Parte. En e capitulo dedicado alas inversiones se precisa que
"una sucursal ubicada en € territorio de una Parte y que desempefie actividades
comercides en e mismo" serd considerada también empresa de una Parte.

En e capitulo dedicado alos servicios financieros:

- "persona de una Parte" significa un naciona o una empresa de una Parte pero "para
mayor certidumbre, no incluye una sucursal de una empresa de un pais que no sea
Parte".

En la Parte dedicada a |a propiedad intelectual:

- "nacionaes de otra Parte" significa, respecto del derecho de propiedad intelectual
pertinente, las personas que cumplirian con los criterios de digibilidad parala proteccion
previstospor € ConveniodeParis(1967), e Convenio deBerna(1971), e Convenio de
Ginebra (1971), d Convenio Internaciona sobre la Proteccion de los Artistas Intérpretes
o Ejecutantes, Productores de Fonogramas y Organismos de Radiodifusion (1961),
el Convenio UPOV (1978), € Convenio UPOV (1991) o & Tratado de Propiedad
Intelectua respecto de Circuitos Integrados, como si cadaunade las Partesfueraparte
de estosconvenios; Yy conrespecto alos derechosde propiedad intel ectual noregulados
en estas Convenciones, "nacionales de otra Parte" se entenderd por 10 menos como
los individuos que sean ciudadanos o residentes permanentes de esa Parte y también
incluira cuaquier otra persona fisica citada en d Anexo 201.1, " Definiciones especificas
por pais'.
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Comunidad Econdmica Europea

15. El articulo 58 del Tratado de Roma define las sociedades de |os Estados miembrosy establece
el trato que deben recibir. Dicho articulo dice lo siguiente:

"L as sociedades constituidas de conformidad con lalegislacion de un Estado miembro
y cuya sede social, administracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro
delaComunidad quedarn equiparadas, aefectosde aplicacion delasdisposicionesdel presente
capitulo, a las personas fisicas nacionaes de los Estados miembros.

Por sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil o mercantil, incluso las
sociedades cooperativas, y las demés personas juridicas de Derecho publico o privado, con
excepcion de las que no persigan un fin lucrativo."
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ANEXO 1
Texto de algunas disposiciones del Acuerdo Genera
sobre @ Comercio de Servicios (AGCS)
Persona fisica de otra Parte
1 El texto del apartado k) del articulo XXVIII dice lo siguiente:
k) "Persona fisica de otro Miembro" significa una persona fisica que resida en € territorio de

eseotro Miembro o decuaquier otro Miembroy que, con arreglo alalegislacién de ese otro Miembro:

1. sea naciona de ese otro Miembro; o

2. tenga e derecho de residencia permanente en ese otro Miembro, en € caso de un
Miembro que:
a) no tenga nacionaes; o
b) otorgue en lo sustancial a sus residentes permanentes el mismo trato que

dispense a sus nacionales con respecto a medidas que afecten a comercio de
servicios, y asi lo notifique a aceptar e Acuerdo sobre la OMC o adherirse
aé, quedando entendido que ningun Miembro estard obligado aotorgar aesos
residentes permanentes un trato mas favorable que € que ese otro Miembro
otorgue a tales residentes permanentes. La correspondiente notificacion incluira
el compromiso de asumir con respecto a esos residentes permanentes, de
conformidad con sus leyesy reglamentos, |as mismas obligaciones que asuma
con respecto a sus nacionales.

Persona juridica de otro Miembro

2. El texto del apartado m) del articulo XXVIII dice lo siguiente:
"Persona juridica de otro Miembro" significa una persona juridica que:
1 esté constituida u organizada de otro modo con arreglo a la legislacion de ese otro
Miembro y que desarrolle operaciones comerciales sustantivas en € territorio de ese

Miembro o de cuaquier otro Miembro; o

2. en el caso del suministro de un servicio mediante presencia comercial, sea propiedad
0 esté bgjo € control de:

E2) personas fisicas de ese Miembro; o

b) personas juridicas de ese otro Miembro, definidas en € inciso 1)."



GPA/IC/WI15

Pégina 8

3. El texto del apartado n) del articulo XXVIII dice lo siguiente:
"Una persona juridica:

1 es"propiedad” de personas deun Miembro si estas personas tienen la plena propiedad
de més del 50 por ciento de su capita socidl;

2. estd"bgjo el control" de personas deun Miembro si éstastienen lafacultad de designar
alamayoriade sus directores o de dirigir legalmente de otro modo sus operaciones;

3. es"dfiliada' respecto deotrapersonacuando lacontrolao estabajo su control, o cuando
unay otra estan bgjo e control de una misma persona.”
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ANEXO 2

Nacionales y personas asimiladas a los nacionales de
conformidad con & Acuerdo sobre los ADPIC

En d &eadelapropiedad industrial, asi como en lade |os esquemas de trazado (topografias)
de los circuitos integrados:

Personas fisicas o juridicas que:
- sean nacionales de un Miembro del Acuerdo sobre los ADPIC;
- estén domiciliados en un Miembro; o

- tengan un establecimiento industria o comercid, red y efectivo, en un Miembro
ddl Acuerdo.

En el area del derecho de autor y derechos conexos:
Autores de obras literarias o artisticas que:
- sean nacionales de un Miembro del Acuerdo sobre los ADPIC; o
- tengan su residencial habitual en un Miembro del Acuerdo; o

- tengan sus obras publicadas por primera vez (o simultaneamente) en un
Miembro ddl Acuerdo; o

- sean autores de obras cinematogréficas cuyo productor tenga su sede o
residencia habitual en un Miembro del Acuerdo; o

- sean autores de obras arquitectonicas edificadas en un Miembro del Acuerdo
0 de otras obras artisticas incorporadas a un inmueble u otra estructura sito
en un Miembro del Acuerdo.

Los intérpretes (artisticos) cuya eecucion:

- seredice en otro Miembro del Acuerdo sobre los ADPIC; o

- se haya fijado sobre un fonograma (definido més adelante); o

- sea radiodifundida en una emisién (definida més adelante).

L os productores de fonogramas:

- gue sean nacionales de otro Miembro del Acuerdo sobrelos ADPIC (criterio
de la naciondidad); o
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- cuyosfonogramasfueran fijadospor primeravez en otroMiembro del Acuerdo
(criterio de lafijacion); o

- cuyos fonogramas se hubieran publicado por primera vez en otro Miembro
(criterio de la publicacién).

Organismos de radiodifusion:

- cuyo domicilio legad esté situado en otro Miembro del Acuerdo sobre
los ADPIC; o[y]

- cuyas emisiones hayan sido transmitidas desde una emisora situada en e
territorio de otro Miembro del Acuerdo.





