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Resumen

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios tiene 10
afnos desde su entrada en vigor. A pesar del tiempo transcurrido las
controversias desarrolladas en el marco de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC) sblo se han referido en 5 ocasiones a cuestiones
relacionadas con este acuerdo y solo 2 de é€las, han sido
exclusivamente interpretaciones del acuerdo o de las obligaciones
asumidas en el marco de éste. El presente trabajo tiene como objetivo
presentar las conclusiones que ha alcanzado € Organo de Solucion de
Controversias en el &mbito del comercio de servicios. El proposito de
este andlisis es contribuir a una mejor comprension del marco
internacional que regula el comercio de servicios y formular algunas
preguntas respecto de las implicancias que podrian deducirse de estas
conclusiones. Actuamente, se estdn desarrollando nuevas
negociaciones de servicios como parte de la Ronda de Doha de la
OMC por lo que un megor entendimiento de las disposiciones del
AGCS es particularmente importante para los paises de América
Latinay e Caribe.
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Introduccion

El sistema de solucion de controversias de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) en sus 10 afios de existencia ha
desarrollado una extensa actividad. En efecto, han tenido lugar
numerosas controversias —més de 300 consultas— de las cuales 95
han concluido con Informes de Grupos Especiales (GE) y 65 con
Informes del Organo de Apelacion (OA) delaOMC.

En términos de los acuerdos abarcados por la OMC, el que ha
recibido la mayor atencién es el Acuerdo Genera sobre Aranceles
Aduanerosy Comercio (GATT de 1994, en sus siglas en inglés), junto
a los Acuerdos sobre Agricultura, las medidas antidumping y los
derechos compensatorios. Sin embargo, el Acuerdo General sobre €
Comercio de Servicios (AGCS o GATS, en sus siglas en inglés) ha
recibido relativamente poca atencion de parte del Organo de Solucion
de Controversias (OSD) de la OMC producto de las pocas disputas en
el ambito de servicios que han surgido en este periodo. No existe una
explicacion para este hecho. Ello puede ser un reflejo de compromisos
limitados (en relacién a nimero de sectores y de modos de prestacion)
y con términos y condiciones restrictivos que prevalecen en las listas
de los miembros de la OMC en este ambito, por 1o que habria pocas
justificaciones para una controversia. Ello puede también ser
consecuencia de la poca claridad de algunas disposiciones del AGCS
gue no entregan seguridad acerca del resultado de una controversia.

En los 10 afios de funcionamiento de la OMC ha habido cinco
controversias en las que se han invocado |as disposiciones del AGCS.
Tres de estas se refieren a cuestiones relacionadas con comercio de
bienes: banano, publicaciones y automoéviles. Dos de €ellas se refieren
directamente al AGCS 'y compromisos asumidos por sus miembros: es
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el caso de la controversia que involucr6 a TELMEX y de medidas que afectan el comercio
transfronterizo de juegos de azar.

Este trabajo hace una revision de las principales conclusiones de los informes de los GE y
OA respecto de las disposiciones del AGCS. En é no se redliza un andlisis legal de las
controversias propiamente tales, sino que de las implicancias de los informes para la comprension
del AGCS. Esdecir, €l objetivo del trabajo es describir e contenido de los fallos en su relacion con
los articulos del AGCS, independientemente de la controversia que dio origen al caso, ya que €l
proposito es entender como éstas afectan el entendimiento del Acuerdo. Sin embargo, para ubicar
el contexto en que la discusion hatenido lugar se han insertado recuadros que resumen el problema
analizado. Asimismo, tampoco se ha hecho un andlisis del caso de TELMEX cuyas conclusiones, s
bien importantes en términos generales para entender el AGCS, se concentran en el sector de
telecomuni caciones.

El trabgjo se organiza teméaticamente de acuerdo con los articulos y asuntos analizados en las
controversias. La seccidn siguiente estudia el alcancey definiciones del AGCS. La segunda seccion
se refiere a las disposiciones sustantivas del AGCS en materia de compromisos de acceso a
mercados y trato nacional. La tercera seccidén se ocupa de las disciplinas generales del AGCS.
Finalmente, se presentan algunas conclusiones.
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I.  Ambito de aplicacién y relacion
con otros acuerdos

El Acuerdo General sobre Comercio de Servicios se aplica “a
las medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de
servicios’. Por su parte € articulo XXVIII define medidas como
“cualquier medida adoptada por un Miembro, ya sea en forma de ley,
reglamento, regla, procedimiento, decison o disposicion
administrativa, o en cualquier otra forma’. Finamente, e articulo
XXVIII c) afade que "medidas adoptadas por los Miembros que
afecten al comercio de servicios' abarca las medidas referentes & i) la
compra, pago o utilizacion de un servicio; ii) el acceso a servicios que
se ofrezcan a publico en general por prescripcion de esos Miembros,
y la utilizacion de los mismos, con motivo del suministro de un
servicio; iii) la presencia, incluida la presencia comercial, de personas
de un Miembro en €l territorio de otro Miembro para el suministro de
un servicio...”.

El AGCS abarca ademas una amplia gama de entidades publicas
de los diferentes niveles de la administracion del Estado. El articulo |
indica que se entenderd que las medidas adoptadas por los Miembros
dela OMC, incluye aguellas adoptadas por: i) gobiernosy autoridades
centrales, regionales o locales; e ii) instituciones no gubernamental es
en gercicio de facultades en ellas delegadas por gobiernos o
autoridades centrales, regionales o locales.

Esta definicion esta calificada ya que sefiala que en € “cumplimiento de sus obligaciones y compromisos en & marco del Acuerdo,
cada Miembro tomara las medidas razonables que estén a su alcance para lograr su observancia por los gobiernos y autoridades
regionales y locales y por las instituciones no gubernamentales existentes en su territorio”. Sin embargo, como se verd més adelante
en la medida que se adopten compromisos de acceso a mercado y trato nacional las medidas disconformes con esas obligaciones
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a) el término "servicios' comprende todo servicio de cualquier sector, excepto 10s servicios
suministrados en gjercicio de facultades gubernamental es;

b) un "servicio suministrado en gercicio de facultades gubernamentales’ significa todo
servicio que no se suministre en condiciones comerciales ni en competencia con uno o
varios proveedores de servicios.

RECUADRO 1
EL REGIMEN DE LICENCIAS DE IMPORTACION DEL BANANO DE LA CE Y EL AGCS

7.274 Los reclamantes alegan que el régimen de la CE para la importacion, la
venta y la distribucion del banano es incompatible con las obligaciones de la CE en el
marco de los articulos Il (Trato de la nacién mas favorecida) y XVII (Trato nacional) del
AGCS, porque supone una discriminacion contra los distribuidores de banano de
América Latina y de platanos no tradicionales ACP en favor de los distribuidores de
platano comunitario y tradicional ACP. Los reclamantes consideran que esos
distribuidores son proveedores de "servicios comerciales al por mayor" sector de los
servicios con respecto al cual la CE ha contraido en su Lista un compromiso pleno en
relacion con el trato nacional. Consideran asimismo que ambos grupos de
distribuidores son proveedores de servicios "similares" en el sentido de lo dispuesto en
los articulos 1l y XVII. Los reclamantes han hecho alegaciones sobre cuatro medidas
especificas del régimen de la CE que hemos analizado en la seccién anterior relativa a
procedimientos para el tramite de licencias de importacion: la asignacién de un
porcentaje de los certificados a los operadores segun su categoria, las normas
basadas en la realizacion de determinadas funciones, los certificados de exportacién
expedidos de conformidad con el Acuerdo Marco para el Banano y los certificados por
razon de las tormentas ("licencias huracan").

7.275 La CE rechaza las alegaciones con respecto al AGCS argumentando, entre
otras cosas, que las medidas a que se referian las alegaciones de los reclamantes
estaban destinadas al comercio de mercancias y no al comercio de servicios. Por
consiguiente, no deberian ser consideradas como "medidas que afecten al comercio
de servicios" en el sentido de las disposiciones del AGCS. Ademas, la CE aduce que
"los servicios comerciales al por mayor" sélo comprenden la distribucién de banano
maduro (amarillo), mientras que las medidas consideradas se refieren a la importacion
de banano sin madurar (verde). Ademas, la CE refuta la alegacién de que a los
servicios y a los proveedores de servicios de los reclamantes se les haya concedido un
trato menos favorable en el sentido de las disposiciones del AGCS. A su parecer, los
reclamantes impugnan la asignacion de las rentas obtenidas de los contingentes
arancelarios, cuestiéon no abordada en el AGCS.

7.276 Al proceder a la consideracion de las alegaciones formuladas en el marco
del AGCS, examinamos en primer lugar siete cuestiones de orden general: i)
determinar si las cuatro medidas citadas por los reclamantes constituyen "medidas que
afecten al comercio de servicios" en el sentido de las disposiciones del AGCS; ii) la
definicion de "servicios comerciales al por mayor"; iii) el suministro de servicios en
diferentes modos; iv) el alcance de las obligaciones dimanantes del articulo II; v) el
alcance de las obligaciones dimanantes del articulo XVII; vi) la fecha efectiva de
entrada en vigor de las obligaciones del AGCS; y vii) la admisibilidad de las
alegaciones formuladas por México. En segundo lugar, se examina la compatibilidad
de cuatro medidas especificas, a saber, la asignacién de licencias por categoria de
operador, las normas basadas en la realizacion de determinadas funciones, los
certificados de exportacion del AMB vy las "licencias huracan”, con las obligaciones
contraidas por la CE en virtud del articulo 1l y sus compromisos, en virtud del articulo
XVII.

Fuente: parrafos extraidos del Informe del GE: Comunidades Europeas - Régimen para la importacién,
venta y distribucién de bananos, WT/DS27/R/.

deben ser consignadas. En las listas de los miembros de la OMC figuran las medidas adoptadas por instituciones en los distintos
niveles de la administracién del Estado.
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Al examinar si las medidas relacionadas con el sistema de licencias de importacion de
Banano hacia la Unién Europeay su relacion con el AGCS, el GE concluyé en su andlisis “que en
principio ninguna medida esta excluida a priori del @mbito de aplicacion del AGCS definido en sus
disposiciones. EI AGCS abarca cuaquier medida adoptada por un Miembro que afecte al
suministro de un servicio sin tener en cuenta si esa medida rige directamente el suministro de un
servicio o regula otras cuestiones pero afecta de todas formas al comercio de servicios’, recuadro
1. Este aspecto fue examinado por el OA en su Informe en el cudl confirmé el andlisis realizado por
el GE indicando que “el empleo de la expresion "que afecten” reflejalaintencion de los redactores
de dar al AGCS un amplio alcance. En su sentido corriente, la palabra "afectar" denota una medida
que tiene "un efecto sobre", y ello indica un amplio campo de aplicacion. Esta interpretacion se ve
reforzada por las conclusiones de grupos especiales anteriores en el sentido de que las palabras
"gue afecte” en e contexto del articulo 11l del GATT de 1947 tiene un acance mas amplio que
términos tales como "regular" o "regir".® También observamos que el apartado b) del parrafo 3 del
articulo | del AGCS establece que "el término servicios comprende todo servicio de cualquier
sector, excepto los servicios suministrados en gercicio de facultades gubernamentales’, y que el
apartado b) del articulo XXVIII del mismo Acuerdo dispone que el ‘suministro de un servicio'
abarca la produccion, distribucién, comercializacion, venta y prestacion de un servicio”. Nada en
estas disposiciones sugiere que el ambito de aplicacion del AGCS sea limitado. También estamos
de acuerdo en que el apartado c) del articulo XX VI de dicho Acuerdo no limita"el significado de
las palabras 'que afecten’ al de |as palabras referentes a"” .*

En € Informe del OA en que se revisan las conclusiones del Informe del GE que trato la
controversia relativa al régimen automotriz de Canadd, el OA entrega directrices acerca de como
analizar s una medida esta efectivamente cubierta por el AGCS, recuadro 2. En este caso el OA
indico que “en el presente caso la estructura y 16gica fundamental del parrafo 1 del articulo I, en
conexion con el resto del AGCS, requiere que la determinacion de si una medida esta, de hecho,
abarcada por el AGCS, se efectle antes de que pueda evaluarse la compatibilidad de esa medida
con cualesguiera obligaciones sustantivas establecidas en ese Acuerdo”, WT/DS139/AB/R,;
WT/DS142/ABI/R, parrafo 151. Siguiendo con sus andlisis indicd que el “parrafo 1 del articulo Il
del AGCS declara expresamente que dicho precepto solo es aplicable a "toda medida abarcada por
el presente Acuerdo"”. Esta referencia expresa a dmbito de aplicaciéon del AGCS confirma que es
necesario que se constate que la medida en litigio es una medida que afecta al comercio de
servicios en el sentido del parrafo 1 del articulo | y, por consiguiente, esta abarcada por el AGCS,
antes de que pueda realizarse |6gicamente cualquier examen de su compatibilidad con el articulo I1.
“Por consiguiente, constatamos que e Grupo Especia deberia haber anaizado, como cuestién
previa, s la medida estd comprendida en el dambito de aplicacion del AGCS, examinando si la
exencion de derechos de importacién es una medida que afecta a comercio de servicios en €
sentido del articulo 1. Al no haberlo hecho, el Grupo Especia incurrié en error en el enfoque que
adoptd para su interpretacion”, WT/DS139/AB/R; WT/DS142/AB/R, parrafo 152.

De igual modo el OA indico como deberia proceder un andlisis de una medida. En este caso
sefiad6 que “para determinar si una medida pertenece a las que afectan a comercio de servicios
deben examinarse dos cuestiones juridicas fundamentales: en primer lugar, si hay "comercio de
servicios' en el sentido del parrafo 2 del articulo I; y, en segundo lugar, si la medida en cuestion
"afecta’ a ese comercio de servicios en €l sentido del parrafo 1 del articulo 1", WT/DS139/AB/R,;
WT/DS142/AB/R, péarrafo 155.

Comunidades Europeas - Régimen para laimportacion, ventay distribucion de bananos, WT/DS27/R/, parrafo 7.285.

3 Informes del Grupo Especial, WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/RIMEX y WT/DS27/R/USA, pérrafo 7.281; véase el informe del Grupo
Especial sobre Maguinaria agricolaitaliana, IBDD 75/68, parrafo 12.

4 Informes del Grupo Especial, WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/R/MEX y WT/DS27/RIUSA, parafo 7.280. Informe del OA,

WT/DS27/AB/R, parrafo 220.
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Al fundamentar |as razones por la cuales revirtieron las conclusiones del GE en el sentido de
que el régimen automotriz de Canada afectaba el comercio de servicios a por mayor de vehiculos,
el OA indicd que no “consideramos que [esta declaracion del Grupo Especial] constituya una base
suficiente para una constatacion juridica de que la exencidn de derechos de importacion "afecta” a
los servicios comerciales a por mayor para vehiculos de motor como tales, 0 a los proveedores de
servicios comerciales a por mayor en su calidad de proveedores de servicios. El Grupo Especial no
analizo las pruebas que figuraban en e expediente en relacion con el suministro de servicios
comerciales a por mayor para vehiculos de motor en el mercado canadiense, ni preciso 1o que a su
juicio exigia € parrafo 1 del articulo | con € empleo de la expresiéon "que afecten”. El Grupo
Especial, tras interpretar el parrafo 1 del articulo |, deberia haber examinado todos los hechos
pertinentes, incluidos quiénes suministran servicios comerciales a por mayor para vehiculos de
motor mediante la presencia comercial en el Canada y cOmo se suministran esos servicios. Las
hipdtesis no son suficientes. Por Ultimo, el Grupo Especia deberia haber aplicado su interpretacion
de laexpresion "que afecten al comercio de servicios' alos hechos constatados” WT/DS139/AB/R,;
WT/DS142/ABIR, parrafo 165.

Recuadro 2
CANADA-AUTOMOVILES

Alegaciones en virtud del articulo Il del AGCS

10.236 Los demandantes alegan que la exencion de derechos de importacion
otorgada por la MTVO de 1998 y las SRO a algunos fabricantes/mayoristas de
vehiculos de motor -los fabricantes beneficiarios- infringe el articulo Il del AGCS
porque representa el otorgamiento a los servicios y los proveedores de servicios de los
Estados Unidos de un trato mas favorable que el otorgado a los de otros Miembros.
Observamos que en el parrafo 1 del articulo 11 del AGCS se estipula que:

"Con respecto a toda medida abarcada por el presente Acuerdo, cada Miembro
otorgara inmediata e incondicionalmente a los servicios y a los proveedores de
servicios de cualquier otro Miembro un trato no menos favorable que el que conceda a
los servicios similares y a los proveedores de servicios similares de cualquier otro
pais".

10.237 Los demandantes alegan que la exenciéon de derechos de importacion
constituye discriminacion de facto porque si bien los criterios para obtener la exencion
establecidos en la MVTO de 1998 y las SRO no se basan en la nacionalidad, de hecho
todos los beneficiarios son proveedores de los Estados Unidos. El Japon alega
también que la exencion de derechos de importacién es incompatible con la
prescripcion del articulo 11 de que se otorgue un trato no menos favorable "inmediata e
incondicionalmente". El Canada aduce que entre los beneficiarios de la exenciéon hay
empresas que son proveedores de las Comunidades Europeas y del Japén. Aduce
ademas que no es posible mantener que la medida modifica las condiciones de la
competencia entre proveedores de servicios comerciales al por mayor para vehiculos
de motor, porque, debido a la integracion vertical y a la distribucién exclusiva entre los
fabricantes y los mayoristas del sector de la industria de vehiculos de motor, no existe
competencia que pueda verse afectada al nivel del comercio al por mayor.

Fuente: Canadé - Determinadas medidas que afectan a la industria del automaévil,
WT/DS139/RWT/DS142/R 11 de febrero de 2000.
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Recuadro 3
CANADA - DETERMINADAS MEDIDAS QUE AFECTAN A LAS PUBLICACIONES

5.1 Ladiferencia se origina fundamentalmente en los hechos siguientes: a) el Canada
prohibe la importacion de publicaciones periédicas "con ediciones separadas"
(publicaciones que tienen un contenido editorial igual o similar a las publicadas en otros
paises, y que contienen publicidad dirigida al mercado canadiense) en virtud del Cédigo
Arancelario 9958. El Codigo Arancelario 9958 prohibe ademas la importacion de
publicaciones en las que mas del 5 por ciento del contenido de publicidad consista en
anuncios destinados al mercado canadiense, con independencia de que una edicién con un
contenido editorial similar se venda fuera del Canad4; b) el Canada, con arreglo a la Parte
V.1 de la Ley sobre el Impuesto Especial de Consumo, impone un impuesto especial de
consumo del 80 por ciento, aplicado a cada numero, sobre el valor de los anuncios
contenidos en las "ediciones separadas" distribuidas en el Canad4; y c) la Corporacion de
Correos del Canada ("Correos del Canada") aplica tarifas postales reducidas (“financiadas"),
subvencionadas por el Ministerio del Patrimonio Cultural Canadiense ("Patrimonio Cultural
Canadiense") a ciertas publicaciones periddicas editadas en el Canada. Las tarifas postales
aplicadas a las publicaciones canadienses que no tienen acceso a las tarifas "financiadas"
(tarifas "comerciales canadienses") son inferiores a las aplicadas a las publicaciones
importadas (tarifas "internacionales"). Algunas opciones de descuentos adicionales (tales
como la "paletizacion" y la "clasificacion previa") se pueden aplicar a las publicaciones
periddicas canadienses, pero en general no son aplicables a las publicaciones importadas.

5.2  Los Estados Unidos sostienen que: a) el Caddigo Arancelario 9958 es incompatible
con el articulo XI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994
("GATT de 1994"); b) la Parte V.1 de la Ley sobre el Impuesto Especial de Consumo es
incompatible con el parrafo 2 del articulo 11l del GATT de 1994 o, alternativamente, con el
parrafo 4 del articulo 1l del GATT de 1994; y c) la aplicacion por Correos del Canada de
tarifas postales reducidas a las publicaciones periddicas producidas en el pais en
comparacion con las aplicadas a las publicaciones importadas es incompatible con el
parrafo 4 del articulo Il del GATT de 1994, y el sistema de tarifas "financiadas" no constituye
una subvencién interna abarcada por el parrafo 8 del articulo Il del GATT de 1994. Los
Estados Unidos solicitan que el Grupo Especial recomiende que el Canada ponga sus
medidas en conformidad con las obligaciones que le incumben en virtud del GATT de 1994.

5.3  El Canada solicita al Grupo Especial que desestime las reclamaciones formuladas
por los Estados Unidos por las siguientes razones: a) el Cédigo Arancelario 9958 es
justificable en virtud del apartado d) del articulo XX del GATT de 1994; b) el articulo Il del
GATT de 1994 no es aplicable a la Parte V.1 de la Ley sobre el Impuesto Especial de
Consumo, e incluso si el Grupo Especial decidiera que es aplicable, dicha Parte V.1 es
compatible con el articulo Il del GATT de 1994; y c) el parrafo 4 del articulo 11l del GATT de
1994 no es aplicable a las tarifas "comerciales" establecidas por Correos del Canada porque
son consecuencia de una politica mercantil y de comercializacién y no se ven influidas por
las politicas gubernamentales; ademas, el sistema de tarifas "financiadas" constituye un
pago de subvenciones autorizadas por el parrafo 8 b) del articulo 11l del GATT de 1994.

Fuente: parrafos extraidos de Canada - Determinadas Medidas Que Afectan a las Publicaciones, WT/DS31/R.

La determinacion de si una medida afecta el comercio de servicios debe redlizarse en
relacion a efecto de la medida en cuestion en la capacidad de los proveedores de servicios de
suministrarlos y no como lo indicd el GE gue solo examiné las medidas en cuestion bajo su efecto
en e tratamiento de algunos productores de automoviles, para luego deducir su impacto en las
condiciones de competencia de los proveedores de servicios de ventas de automaéviles a por mayor,
sin realizar un andlisis de su impacto sobre estos proveedores. En definitiva, en primer término se
debe determinar que la medida afecta el comercio de serviciosy luego proceder a un andlisis de la
medida en términos del efecto sobre el trato que ésta confiere a los servicios similares y a los
proveedores de servicios similares.
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Un aspecto de especial relevancia en el marco de las controversias analizadas por los GE y €l
OA eslarelacion del GATT y el AGCS. En tres ocasiones se ha debido analizar si las medidas en
disputa estaban cubiertas por el acuerdo del GATT o e AGCS. Ello obligb a los GE que
examinaron la cuestion a evaluar la relacion existente. El primer andlisis que ha servido de base
para las evaluaciones posteriores que han abordado este aspecto es el que surge en la controversia
sobre Publicaciones.®

En su andlisis e GE recordd que € “sentido corriente de los textos del GATT de 1994 y del
AGCS, asi como del parrafo 2 del articulo Il del Acuerdo sobre la OMC, considerados en conjunto,
indica que las obligaciones dimanantes del GATT de 1994 y del AGCS pueden coexistir y que una
de ellas no invalida la otra. Si se hubieran deseado las consecuencias sugeridas por €l Canada, se
habrian dictado disposiciones similares a las del parrafo 3 del articulo XV1 del Acuerdo sobre la
OMC o de la Nota interpretativa general al Anexo 1A afin de establecer un orden jerérquico entre
el GATT de 1994 y el AGCS. La fdta de tales disposiciones entre los dos instrumentos significa
que el GATT de 1994 y el AGCS estdn en un mismo plano en e Acuerdo sobre la OMC, y que no
existe ninguin orden jerérquico entre ambos”, parrafo 5.17 WT/DS31/R.°

El GE agregb en su evaluacion que las “superposiciones entre los temas objeto de las
disciplinas del GATT de 1994 y del AGCS son inevitables, y aumentaran alin més con el progreso
de la tecnologia y la mundializacion de las actividades econdmicas. No consideramos que esas
superposiciones vayan a socavar la coherencia del sistema de la OMC. En realidad, algunos tipos
de servicios, como €l transporte y la distribucién, son reconocidos como objeto de disciplinas en €l
parrafo 4 del articulo 111 del GATT de 1994. Merece la pena mencionar a este respecto que los
servicios de publicidad han sido vinculados desde hace mucho a las disciplinas del articulo 111 del
GATT...” parafo 5.18 WT/DS3U/R.

A este respecto cabe agregar que estas consideraciones del GE podrian tener consecuenciaen
lo que se refiere a los mecanismos de consignacion de compromisos que se analizaran més
adelante. El Informe del OA que abordo la apelacion del Banano (Banano I11) volvié a andizar la
cuestion relativa a la relacion entre el GATT y e AGCS.” En su andlisis e OA clasifica las
medidas en tres categorias de acuerdo con la naturaleza de la mismay reconoce la posibilidad de
que existan medidas que caigan simultdneamente en el dmbito del GATT y/o del AGCS.

Sobre este aspecto €l Informe del OA indico que € “AGCS no estaba destinado a regular la
misma materiaque el GATT de 1994. Lafinalidad del AGCS eratratar un tema no abarcado por €l
GATT de 1994, es decir, el comercio de servicios. Por lo tanto, el AGCS se aplicaa suministro de
servicios. Prevé, entre otras cosas, tanto € trato NMF como €l trato nacional para los servicios y
los proveedores de servicios. Habida cuenta del respectivo ambito de aplicacion de ambos
Acuerdos, puede haber 0 no superposicion, segun el caracter de la medida de que se trate. Podria
considerarse que determinadas medidas estan comprendidas exclusivamente en e ambito del
GATT de 1994, cuando afectan a comercio de mercancias como tales. Otras medidas, en cambio,
podrian considerarse comprendidas exclusivamente en el dmbito del AGCS, cuando afectan al
suministro de servicios como tales. Sin embargo, hay una tercera categoria de medidas que podrian
considerarse comprendidas tanto en el @mbito del GATT de 1994 como en € del AGCS. Son las
medidas que se refieren a un servicio relacionado con determinada mercancia o0 a un servicio
suministrado conjuntamente con determinada mercancia. En todos los casos incluidos en esta
tercera categoria, la medida de que se trate podria ser examinada tanto en el marco del GATT de

5 Canada- Determinadas Medidas Que Afectan alas Publicaciones, WT/DS31/R

6 Entre sus argumentos Canadd sefial 6 que si “el Grupo Especial llegara ala conclusion de que un Miembro puede obtener ventajas  en
virtud de un acuerdo aplicable que han quedado excluidas en virtud de otro acuerdo aplicable, correria € riesgo de introducir
incertidumbre en larelacion entrelas disciplinas del AGCSy € Acuerdo Generd”, ver parrafo 3.35 WT/DS3U/R.

El Informe del OA sobre Publicaciones no se pronuncié sobre este asunto ain cuando indico que rechazaba la nocion de que el
GATT y d GATS eran acuerdos mutuamente excluyentes.
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1994 como en € del AGCS. No obstante, si bien la misma medida podria ser examinada en el
marco de ambos Acuerdos, |0s aspectos especificos de la misma que se examinen alaluz de uno u
otro Acuerdo podrian ser diferentes. En el contexto del GATT de 1994, |la atencion se centraria en
laforma en que la medida afecta a las mercancias involucradas. En el marco del AGCS, laatencion
se centraria en la forma en que la medida afecta a suministro del servicio o a los proveedores de
servicios involucrados. Si determinada medida afecta al suministro de un servicio relacionado con
determinada mercancia ser examinada en el marco del GATT de 1994 o en el del AGCS, o en €
de ambos Acuerdos, sdlo podr4 decidirse en cada caso concreto. Esa fue también nuestra
conclusién en e informe del Organo de Apelacion sobre Canada — Publicaciones (Informe del
Organo de Apelacion, WT/DS31/AB/R, adoptado el 30 de julio de 1997, pagina 22)” .2

El articulo | del AGCS define los [lamados "modos de suministro de servicios' por medio de
los cuales se pueden proveer servicios, se distinguen cuatro:

Cuadro 1
MODOS DE SUMINISTRO DE SERVICIOS
PRESENCIA DEL PROVEEDOR OTROSCRITERIOS MODO
El proveedor ddl servicio nose El seryicio se presta deni). dell territorio SUMINISTRO
encuentra presente en el territoriodel | del Miembro, desde € territorio de otro

Miembro Miembro TRANSFRONTERIZO

El servicio se presta a un consumidor del
Miembro, fuera de su territorio, en €

CONSUMO EN EL

territorio de otro Miembro EXTRANJERO
El proveedor del servicio se encuentra | El servicio se presta dentro del territorio PRESENCIA
presente en el territorio del Miembro | del Miembro por conducto de la COMERGIAL

presencia comercial del proveedor

El servicio se presta dentro del territorio
del Miembro y e proveedor se encuentra
presente como personafisica

PRESENCIA DE
PERSONAS FISICAS

Fuente: OMC S/L/92 (28 de marzo de 2001).

L os modos de suministro recogen las especificidades del comercio de servicios e indican que
éste puede realizarse por diversas formas o modos, dependiendo del tipo de servicios. Como se
puede apreciar en diversos casos, para una misma actividad de servicios, se pueden dar las cuatro
formas de suministros en forma simultanea.

El AGCS permite establecer compromisos respecto de cada uno de los modos de prestacion
definidos anteriormente por separado y para sector, subsector e incluso servicios especificos. En
términos de consignacién de compromisos, e AGCS sigue un enfoque mixto que combina
enfoques negativos y positivos. En efecto, en materia de cldusula de nacion mas favorecida (NMF)
la consignacion sigue un enfoque de lista negativa: excepto para aquellos sectores en que se hayan
consignado exenciones a la NMF el conjunto de sectores se rige por dicha clausula® En cambio
respecto de compromisos en materia de acceso a mercado y trato nacional, la consignacion de
compromisos es mediante “lista positiva’. Es decir, se asumen compromisos de acceso y trato
nacional sblo para aquellos sectores gque estan consignados especificamente en la lista y en los
términos y condiciones que se indica. Es decir, en aguellos sectores que se desea asumir

Comunidades Europesas - Régimen parala Importacion, Ventay Distribucion de Bananos, WT/DS27/AB/R, péarrafo 221.

Si se examinan las excepciones inscritas en las listas de compromisos de los miembros de la OMC, se puede observar una cierta
relacion entre las excepciones a la cldusula de n.m.f y los compromisos asumidos. Aquellos sectores en los que hay excepciones hay
pocos o hinglin compromiso, OECD (2001).
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compromisos se deben indicar especificamente las posibles medidas incompatibles con las
obligaciones de acceso a mercado y trato nacional que se desean mantener.

La principal ventgja de este esquema es que al asumir compromisos se puede graduar su
profundidad y calidad en funcion de las concesiones otorgadas por |0s otros paises y 10s propios
objetivos del pais que los asume. Ademas, otorga —tedricamente— mayor seguridad en cuanto a
que un pais s6lo se compromete en |o que especificamente consigna en su lista.™

Los aspectos mencionados respecto a la consignacion de compromisos genera algunas
preguntas respecto de posibles problemas de operacion e interpretacion del acance de
determinados compromisos: ¢qué ocurre en aguellos casos en que no se han asumido compromisos
en un determinado sector pero las medidas que lo regulan afectan a otro sector respecto del cual
hay algun tipo de compromiso? Por gemplo, s un miembro del AGCS ha asumido plenos
compromisos en servicios de distribucion a por mayor y no mantiene compromisos en servicios de
cabotaje maritimo o en servicios de transporte terrestre, pero hay medidas en estos Ultimos que
afectan a primero. Esto parece indicar que a consignar compromisos de acceso a mercado y trato
nacional, los miembros deberian tener en cuenta no solo las medidas que tienen un impacto directo
sobre los servicios y los proveedores de servicios en el sector donde se asumen compromisos, Sino
que ademas las medidas que se aplican en otros sectores, incluidos 0 no en sus compromisos 'y que
tengan un impacto sobre este sector.

En cuanto a la relaciéon entre el AGCSy e GATT, esto podria implicar que a consignar
compromisos los miembros no sélo deben evaluar la regulacion del sector de servicios que estédn
comprometiendo sino que también pareceria ser pertinente y necesario anaizar las regulaciones
que afectan el comercio de mercancias que podrian afectar el suministro de un servicio. Por
giemplo, a consignar compromisos en el &mbito de servicios de distribucion a por menor, podria
ser pertinente evaluar la regulacion que se aplica a la venta de bebidas alcohdlicas y su impacto en
la operacion del comercio al por menor de este tipo de bebidas. Es decir, el andlisis que debe
realizarse debe contemplar no sblo la legislacion directa que afecta el sector, sino que ademés, la
que podria afectarlo indirectamente.

10 Algunos expertos consideran que e mecanismo de listas positivas es menos transparente que un sistema de lista negativas. Sin

embargo, e mayor o menor grado de transparencia que otorga uno u otro sistema depende fundamentalmente de los parametros de
consignacién que determinan la calidad de lainformacién incluida en los compromisos.
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II. Disposiciones sobre no
discriminacion y acceso a
mercados

Al igua que e conjunto de disposicion que rigen € sistema
multilateral de comercio, el AGCS se basa en @ principio de no
discriminacion que se encuentra recogido en la Clausula de Nacion
Més Favorecida (NMF) que asegura la no discriminacion en el
tratamiento a que tienen derecho € conjunto de los miembros del
acuerdo entre si. Esta clausula se aplica en e AGCS de manera
“inmediata e incondicionalmente a los servicios y alos proveedores de
servicios de cualquier otro Miembro”. El compromiso implica “un
trato no menos favorable que el que conceda alos servicios similaresy
a los proveedores de servicios similares de cualquier otro pais’. Sin
embargo, antes de la entrada en vigor de la OMC, se autorizé a los
miembros a consignar exenciones a esta clausula. En e AGCS las
exenciones estén sujetas a una revision periodica, y tienen un plazo
tedrico maximo de 10 afios de duracion. Ademés existen excepciones
por acuerdos de integracion econdémica que permite no extender la
NMF cuando hayan acuerdos de esta naturaleza entre dos o més
miembros de la OMC (articulo V), incluidos acuerdos de integracién
de mercados del trabajo (articulo V bis). Existe una excepcion en
consideracion de acuerdos de reconocimiento mutuo (articulo VII),
por medidas adoptadas a amparo de acuerdos de doble tributacién
(articulo X1V) y por contratacion de servicios por parte de organismo
gubernamentales (articulo X111 sobre Contratacion Publica).
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i.- Cléusula de Nacién Méas Favorecida y Servicios Smilares

En el panel sobre el Banano e GE tuvo que analizar el acance de la obligacién que contiene
la clausula de NMF-. Ello en razon del argumento presentado por la Unidn Europea con respecto a
la clausula de trato no menos favorable: “la CE considerd que la interpretacion deberia tener en
cuenta las diferencias textuales entre el parrafo 1 del articulo 1l y €l parrafo 3 del articulo XVII del
AGCS. Esta Ultima clausula incluia explicitamente la modificacion de las condiciones de
competencia como elemento del "trato no menos favorable”, y en cambio €l parrafo 1 del articulo I
no laincluia’, WT/DS27/R, parrafo 4.648. En definitiva, el articulo Il consideraba exclusivamente
un trato de jure pero no de facto. El GE concluy6 que la cldusula de NMF se referia no sélo aun
compromiso de trato de jure sino que de facto.

Esta conclusion fue apelada por la UE. Si bien el OA no estuvo de acuerdo con el
razonamiento empleado por el GE Ileg6 por otras vias ala misma conclusion.

En efecto € OA recordd en su andlisis que los “articulos | y || del GATT de 1994 han sido
aplicados, en la préctica anterior, a medidas que involucraban una discriminacion de hecho”.™
Asimismo, de acuerdo con las observaciones del OA los “negociadores del AGCS optaron por
utilizar textos distintos en el articulo Il y en el articulo XVII para expresar la obligacion de dar un
"trato no menos favorable". Se plantea naturalmente la cuestion siguiente: si los negociadores del
AGCS deseaban que la expresion "trato no menos favorable" tuviese exactamente el mismo
significado en los articulos Il 'y XVII del AGCS, ¢por qué no repitieron los parrafos 2 y 3 del
articulo XVII en €l articulo 1? Pero no es eso lo que se plantea aqui. Aqui se plantea el significado
de laexpresion "trato no menos favorable" con respecto ala obligacion NMF previstaen el articulo
Il del AGCS. Hay més de una forma de redactar una disposicion sobre la no discriminacion de
facto. El articulo XVII del AGCS es simplemente una de las muchas disposiciones del Acuerdo de
la OMC que establece la obligacion de otorgar un "trato no menos favorable”. La posibilidad de
que ambos articul os no tengan exactamente el mismo significado no implica que laintencion de los
redactores del AGCS fuese aplicar un criterio de jure, o formal, en el articulo Il del AGCS. Si esa
eralaintencion, ¢por qué no la expresa el articulo 11? La obligacion impuesta por e articulo Il no
esta sujeta a salvedades. El sentido corriente de esta disposicion no excluye la discriminacion de
facto. Por otra parte, si € articulo Il no era aplicable ala discriminacion de facto, no seria dificil -y,
por cierto, seria mucho més facil en el caso del comercio de servicios que en el caso del comercio
de mercancias- concebir medidas discriminatorias encaminadas a eludir la finalidad fundamental de
ese articulo”. Por estas razones el OA sefial6 que “llegamos a la conclusion de que la expresion
"trato no menos favorable" del parrafo 1 del articulo Il del AGCS debe interpretarse de modo que
incluya tanto la discriminacion de facto como la discriminacion de jure. Debemos dejar claro que
no limitamos nuestra conclusion a este caso. Tenemos cierta dificultad para comprender p?r; qué e

Grupo Especial indico que su interpretacion del articulo 11 del AGCS se aplicaba"in casu".

En e Informe del OA que revisd las recomendaciones del GE en la controversia sobre
Canada automdviles, se procedio a sefidlar como debia evaluarse la consistencia de una de medida
con la obligacion del articulo 11.1 sobre NMF.™® En sus consideraciones el OA que revirtio las
conclusiones del GE sefial6 que el “andlisis de la compatibilidad de una medida con el parrafo 1 del
articulo |l debe realizarse mediante varios pasos. En primer lugar, como hemos visto, debe

11 Sobre este se pueden consultar los casos Comunidad Econémica Europea - Importaciones de carne de bovino procedentes del

Canada, adoptado € 10 de marzo de 1981, IBDD 285/97; Espafia - Régimen arancelario del café sin tostar, adoptado € 11 de junio
de 1981, IBDD 285/109 y Japon - Arancel aplicado a las importaciones de madera de picea, pino, abeto, aserrada en tamafios
corrientes, adoptado el 19 de julio de 1989, IBDD 365/191.

2 Informes del Grupo Especial, WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/RIMEX y WT/DS27/R/USA, pérrafo 7.304. Las conclusiones del OA se
pueden consultar Comunidades Europeas - Régimen para la Importacion, Venta y Distribucion de Bananos, WT/DS27/AB/R, en
parrafos 229-234.

13 Canada - Determinadas Medidas que afectan ala Industria del Automévil WT/DS139/AB/RWT/DS142/AB/R.
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determinarse previamente, en conexion con el parrafo 1 del articulo I, que la medida esta abarcada
por el AGCS. Esa determinacion requiere que haya "comercio de servicios' con arreglo a uno de
los cuatro modos de suministro, y que haya ademas una medida que "afecte” a ese comercio de
servicios. Hemos indicado ya que e Grupo Especial no llevé a cabo ese andlisis’.**

En consecuencia, la primera consideracion es que la medida en cuestion esté abarcada por el
AGCS. Una vez que €lo ha quedado determinado “el siguiente paso es la evaluacién de su
compatibilidad con las prescripciones del parrafo 1 del articulo I1. El parrafo 1 del articulo 1l exige
esencialmente una comparacion entre el trato otorgado por un Miembro a los "servicios y a los
proveedores de servicios' de cualquier otro Miembro y el trato concedido a los servicios
"similares" y alos proveedores de servicios "similares’ de "cualquier otro pais'. El Grupo Especial
deberia haber establecido en primer lugar, sobre la base de esos elementos juridicos esenciales, su
interpretacion del parrafo 1 del articulo I1'y haber formulado a continuacion constataciones facticas
en relacion con e trato otorgado a los servicios comerciales a por mayor y a los proveedores de
servicios comerciales a por mayor para vehiculos de motor de diversos Miembros con presencia
comercial en el Canad& Por ultimo, el Grupo Especia deberia haber aplicado su interpretacion del
pérrafo 1 del articulo 11 alos hechos constatados’ .*

En e caso sobre Banano el GE anaizd ademas el concepto de “servicios similares y
proveedores de servicios’. Como se recordara la cuestion analizada se referia a trato otorgado alos
serviciosy los proveedores de servicios de distribucién a por mayor en el régimen de licencias que
administraba el comercio de Banano. El GE sefid 6 que “en este caso la naturalezay caracteristicas
de las transacciones al por mayor como tales, a igua que cada una de las relativas a los servicios
relacionados y subordinados mencionados en la nota a la seccién 6 de la CPC,* son "similares”
cuando se suministran en relacion con servicios comerciaes a por mayor, independientemente de
gue estos servicios se suministren con respecto al banano comunitario y ACP tradicional, por una
parte, 0 a banano de terceros paises o ACP no tradicional, de otro. Efectivamente, parece que cada
una de las diferentes actividades de servicios consideradas por separado son virtualmente la misma
y solo pueden distinguirse haciendo referencia a origen del banano respecto del cual se esta
gjecutando la actividad de servicio. De la misma manera, a nuestro juicio, en la medida en que las
entidades suministran esos servicios similares, son también proveedores de servicios similares”. "’

En este caso el GE consider6 que los servicios de distribucion a por mayor son similares, y
los proveedores de servicios son similares en la medida que se dediquen a actividades de servicios
similares.”® En el andlisis del caso Canada Automdviles el GE tuvo que analizar el carécter similar
de los servicios y de los proveedores de servicios de distribucion de automoviles. En este caso €l
andlisis realizado por e GE fue idéntico sefialando que en la medida que |os servicios que prestan
los proveedores de servicios son similares, |0s proveedores de servicios son similares.™

Es interesante destacar que en estos dos casos no existe un andlisis de las caracteristicas del
servicio ni de las caracteristicas de |os proveedores de servicios. En casos en que estos factores son
importantes podria ser necesario incorporar estas consideraciones. La pregunta que queda
planteada para futuros casos es ¢en qué medida es importante €l régimen regulatorio en que opera
un proveedor de servicios en su pais de origen para determinar su carécter de “similar”? ¢Serd
suficiente con analizar las caracteristicas del servicio para determinar si es similar o no? ¢Como

14 Canadé - Determinadas M edidas que afectan ala Industria del Automévil WT/DS139/AB/R WT/DS142/ABIR, pérrafo 170.

15 Canada - Determinadas Medidas que afectan ala Industria del Automévil WT/DS139/AB/R WT/DS142/AB/R, pérrafo 171.

16 Nota del autor: CPC, sistema utilizado para |a clasificacion de servicios y corresponde a la “Clasificacion Central de Productos’,

elaborado por Naciones Unidas.

Comunidades Europeas - Régimen para laimportacion, ventay distribucion de bananos, WT/DS27/R/, parrafo 7.322.

Cabe recordar que en la jurisprudencia del GATT/OMC en bienes e andlisis respecto de la similitud de un bien respecto de otro es

fundamentalmente un andlisis caso a caso, por lo que este criterio podria sufrir modificaciones en € futuro.

¥ Canada - Determinadas medidas que afectan alaindustria del automévil, WT/DS139/RWT/DS142/R 11 de febrero de 2000, parrafo
10.248.
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interactlia el carécter similar de los proveedores de servicios con la discriminacion que pueden
realizar los miembros del AGCS en base a las disposiciones sobre reconocimiento mutuo y el mejor
trato que esto otorga? Es importante consignar que la evaluacion del carécter similar de un servicio
—al igual que en e caso de bhienes— debe realizarse de novo en cada caso, tomando en cuenta la
jurisprudencia disponible.

ii.- Trato Nacional

El principio de no discriminacion queda también consagrado en la clausula de “trato
nacional”, que representa el compromiso de los miembros de otorgar un trato no menos favorable a
que tienen derecho sus propios nacionales (personas juridicas o naturales), en este caso respecto de
los servicios similares y de los proveedores de servicios similares que hayan comprometido en las
negociaciones. En consecuencia, 1os proveedores de servicios y los servicios que ellos presten
deben estar sujetos alas mismas reglas, exigencias y regulaciones que |os proveedores de servicios
de los propios paises. En el caso del AGCS hay tres calificaciones importantes. La primeraes que a
diferencia del GATT, el trato nacional no es una obligacion general de aplicacién automética.
Como veremos més adelante, los miembros de la OMC tienen la posibilidad de consignar sus
compromisos en una lista anexa al AGCS. En ellos los miembros indican las condiciones y
salvedades con que se aplicara el trato nacional alos sectores que figuran en su lista.

La segunda se refiere a que el AGCS expresamente sefiala que este compromiso no obliga a
compensar diferencias que se originan en el caracter extranjero del proveedor de servicios. En €l
GE que examind el régimen automotriz de Canada, el GE analizo los argumentos de este pais en
cuanto a que no estaba obligada a compensar las desventajas inherentes de los proveedores de
servicios extranjeros. EI GE sefialé que “e trato menos favorable otorgado a los servicios
suministrados fuera del Canada no puede justificarse sobre la base de la existencia de desventajas
intrinsecas resultantes de su carécter extranjero. La nota 10 del articulo XVII sdlo exime a los
Miembros de tener que compensar desventajas resultantes del carécter extranjero en la aplicacion
de la disposicion sobre trato nacional; no da cobertura a otras medidas que podrian modificar las
condiciones de competencia contra los servicios y los proveedores de servicios que ya estén en
desventaja debido a su carécter extranjero”.?° Es decir, las desventajas deben ser producto de las
caracteristicas del proveedor por ser “extranjero” —por ejemplo, desconocimiento de cuestiones
legales internas, desconocimiento de las caracteristicas del mercado donde presta servicios,
dificultades de idiomas que signifiquen una dificultad para competir en e mercado interno, u
otras—pero no se refiere a desventajas que cree una reglamentacion nacional, sobre la capacidad de
los proveedores extranjeros para suministrar un servicio.

La tercera cuestion es que se reconoce que puede haber un tratamiento “formamente
diferente”. Por ejemplo, que €l proveedor de servicios extranjero cumpla requisitos “adicionales’
que € naciona no debe cumplir. Sin embargo, esos requisitos no deben significar en la préctica
modificar “las condiciones de competencia en favor de los servicios o proveedores de servicios del
Miembro en comparacion con los servicios similares o los proveedores de servicios similares de
otro Miembro”. El trato nacional —al igual que en el caso del comercio de bienes— es un trato de
jurey defacto.

Los GE especiaes que han examinado el AGCS no han tenido que examinar cuestiones que
afecten la interpretacion general del articulo XVII sobre Trato Nacional, pero han debido analizar
el cumplimiento de sus compromisos a la luz de las reclamaciones especificas. En este contexto, en
el caso del Banano I, a examinar el cumplimiento de los compromisos de la Comunidades
Europeas en el sector de servicios de distribucion el GE describié la metodologia que se debia
emplear para determinar la existencia de una infraccion de la obligacion de trato naciona que

2 Canadé-Determinadas medidas que afectan alaindustria del automévil, WT/DS139/R WT/DS142/R, pérrafo 10.300.
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prescribe € articulo XVII. Para ello sefial6 que era “necesario demostrar tres puntos: i) que la CE
ha asumido un compromiso en un sector y un modo de suministro pertinentes; ii) que la CE ha
adoptado o aplicado una medida que afecta al suministro de servicios en ese sector y/o modo de
suministro; y iii) que la medida otorga a los proveedores de servicios de cualquier otro Miembro un
tratozgnenos favorable que el que dispensa a los proveedores de servicios similares de la propia
CE”".

Respecto del primer punto, el estudio de los compromisos de la CE en el sector de servicios
de distribucion determind que habia un compromiso pleno de trato naciona tanto respecto del
suministro transfronterizo (modo 1) como bajo presencia comercial (modo 3). Asimismo, constatd
que las medidas referidas a las licencias de importacion del banano afectaban el comercio de
servicios. Finalmente, para analizar el trato que estaba otorgando la CE en el contexto del régimen
del banano e GE sefid6 que debia analizar cuatro cuestiones preliminares: i) la definicion de la
presencia comercial y de los proveedores de servicios; ii) S los operadores en el sentido de los
reglamentos de la CE sobre el banano son proveedores de servicios de conformidad con el AGCS;
iii) la definicion de servicios en el @mbito de los compromisos de la CE; y iv) en qué medida los
serviciosy proveedores de servicios de origen diferente son similares.

Respecto del ultimo punto que es el que tiene una aplicacion més general —el carécter
similar de los servicios y de los proveedores de servicios— el GE sefidé que “la naturaleza y
caracteristicas de las transacciones a por mayor como tales, a igual que cada una de las relativas a
los servicios relacionados y subordinados mencionados en la nota a la seccion 6 de la CPC, son
"similares’ cuando se suministran en relacién con servicios comerciadles a por mayor,
independientemente de que estos servicios se suministren con respecto al banano comunitario y
ACP tradicional, por una parte, 0 a banano de terceros paises o ACP no tradicional, de otro.
Efectivamente, parece que cada una de las diferentes actividades de servicios consideradas por
separado son virtualmente la misma y solo pueden distinguirse haciendo referencia a origen del
banano respecto del cua se esta gjecutando la actividad de servicio. De la misma manera, a nuestro
juicio, en la medida en que las entidades suministran esos servicios similares, son también
proveedores de servicios similares’.”

Al redlizar €l andlisis del trato que otorga el régimen del banano alas distintas categorias de
operadores, € GE reviso las disposiciones del articulo XVII sobre trato nacional y concluyé que
“de conformidad con el articulo XVII un trato formalmente idéntico puede, sin embargo,
considerarse trato menos favorable s modifica adversamente las condiciones de competencia de los
servicios o proveedores de servicios extranjeros. En consecuencia, tenemos que examinar también
si las normas relativas a las categorias de operadores (y alarealizacion de determinadas funciones)
tienen consecuencias para las condiciones de competencia de los proveedores de servicios de
propiedad extranjera o bajo control extranjero. Para hacerlo, debemos examinar en primer lugar s,
alos efectos del AGCS, hay proveedores de servicios que no son propiedad de la CE ni estan bgjo
control de ésta que suministren servicios comerciales de plétanos a por mayor en la CE y para
ésta’ >

La conclusién del GE respecto de este caso especifico fue “que aunque se puede argumentar
que las normas relativas a categorias de operadores se aplican sobre un base formalmente idéntica
independientemente del origen del servicio o del proveedor de servicios de que se trate, los
proveedores de servicios de los reclamantes estan sujetos a condiciones de competencia menos
favorables en el sentido de los parrafos 2 y 3 del articulo XVII que los proveedores de servicios
comunitarios, como resultado de la asignacion a operadores de la categoria B del 30 por ciento de

21 Comunidades Europeas - Régimen para laimportacion, ventay distribucion de bananos, WT/DS27/R/, parrafo 7.314.
2 Comunidades Europeas - Régimen para laimportacion, ventay distribucion de bananos, WT/DS27/R/, parrafo 7.322.
2 Comunidades Europeas - Régimen para laimportacion, ventay distribucion de bananos, WT/DS27/R/, parrafo 7.327.
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las licencias necesarias para realizar importaciones de banano de terceros paises y de ACP no
tradicional dentro del contingente” .

Estas conclusiones son coincidentes con las interpretaciones que los GE del GATT de 1947
y desde 1995 de la OMC han hecho respecto del alcance de una obligacién plena del trato nacional
en el &mbito de bienes. Mediante €l andlisis del GE se confirmo la aplicacion de este estdndar de
evaluacion en el ambito del comercio de servicios. Esto es especiamente importante pues el
andlisis del GE se refirio a medidas que no fueron consignadas en la lista compromisos de la CE y
gue regulaban el otorgamiento de licencias para el comercio de banano en la CE. Es interesante
notar que la CE no argumentd que —Yy el GE especial no evalu6— este tipo de medidas podrian ser
consideradas regulaciones en los términos del articulo V1.

Cabe recordar cud es e sentido que los GE, confirmado por las conclusiones del OA,
consideran que implica la obligacion de trato nacional del GATT de 1994 (articulo I11) de manera
de entender su impacto en el ambito del AGCS. En casos anteriores el OA ha sefialado que:

El objetivo general y fundamental del articulo Il es evitar €l proteccionismo en
la aplicacion de los impuestos y medidas reglamentarias interiores. Mas
concretamente, el propésito del articulo 111 "es el de que las medidas interiores no se
apliquen a los productos importados o nacionales de manera que se protga la
produccion naciona”. A este fin, el articulo I11 obliga alos Miembros de laOMC a
facilitar para los productos importados unas condiciones de competencia iguales a
las de los productos nacionales ... el articulo |1l protege las expectativas no de un
determinado volumen de comercio, sino mas bien las expectativas de la relacion de
competencia en condiciones de igualdad entre los productos importados y los
nacionales.”

En el contexto del caso del Banano IIl el GE llevo a cabo una prueba de “objeto y efecto”
para evaluar las medidas relacionadas con e régimen de licencias en el contexto de sus
obligaciones de trato nacional en el AGCS. El OA analiz6 la aegacion de la CE en e sentido de
gue sus medidas eran compatibles con sus obligaciones en el marco del Acuerdo de Servicios. El
OA sefial6 que:

Consideramos que ni en el articulo Il ni en € articulo XVII del AGCS hay
fundamento para sostener que el objeto y efecto de una medida sean de algunaforma
pertinentes a la determinacion de si la medida en cuestion es incompatible con esas
disposiciones. En el marco del GATT la teoria del "objeto y efecto” deriva del
principio establecido en el parrafo 1 del articulo 111 segiin el cual los impuestos y
otras cargas interiores, asi como otras reglamentaciones "no deberian aplicarse a los
productos importados nacionales de manera que se proteja la produccion nacional .
No hay en e AGCS una disposicion andoga.”®

24
25

Comunidades Europeas - Régimen para laimportacion, ventay distribucion de bananos, WT/DS27/R/, parrafo 7.338.

Informe del Organo de Apelacion, Japon - Bebidas alcohdlicas 11, supra, nota 116, paginas 109 y 110, donde se cita  informe al
Grupo Especial en Estados Unidos - Articulo 337 de la Ley Arancelaria de 1930, adoptado € 7 de noviembre de 1998, IBDD
S36/402, péarrafo 5.10. Se cita esa declaracion en e informe del Organo de Apelacion sobre e asunto Comunidades Europess -
Medidas que afectan al amianto y a los productos que contienen amianto ("CE - Amianto"), WT/DS135/AB/R, adoptado € 5 de
abril de 2001, péarrafo 97.

% Comunidades Europeas - Régimen para la lmportacion, Ventay Distribucion de Bananos, WT/DS27/AB/R, pérrafo 241.
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Recuadro 4
ESTADOS UNIDOS - MEDIDAS QUE AFECTAN AL SUMINISTRO
TRANSFRONTERIZO DE SERVICIOS DE JUEGOS DE AZAR Y APUESTAS

Mandato de este Grupo Especial

El mandato de este Grupo Especial esta determinado por la solicitud de
establecimiento de un grupo especial que Antigua y Barbuda dirigié al OSD el 13
de junio de 2003. La solicitud de establecimiento del grupo especial se refiere a
las disposiciones particulares del AGCS que, segln Antigua, han sido infringidas
por los Estados Unidos, asi como a las medidas de los Estados Unidos que
Antigua quiere impugnar.

Antigua ha alegado que la Lista del AGCS de los Estados Unidos incluye
compromisos especificos sobre servicios de juegos de azar y apuestas. Ademas,
Antigua ha alegado que se han infringido los parrafos 1 y 3 del articulo VI, los
parrafos 1y 2 del articulo XVI, los parrafos 1, 2 y 3 del articulo XVIl y el parrafo 1
del articulo XI del AGCS vy, en sus comunicaciones, ha presentado argumentos
en relacion con esos parrafos.

Los Estados Unidos rechazan esas alegaciones. Sostienen que su Lista no
incluye ninglin compromiso sobre servicios de juegos de azar y apuestas y que,
en cualquier caso, las medidas en cuestion no son incompatibles con sus
obligaciones en virtud del AGCS. En su defensa también invocan los parrafos a)
y ¢) del articulo XIV del AGCS.

Fuente: Estados Unidos - medidas que afectan al suministro transfronterizo de servicios de juegos
de azar y apuestas WT/DS285/R

iii.- Acceso alos mercados

El AGCS definié en el articulo XV (acceso a mercados) un listado exhaustivo de medidas que se
consideraron barreras a la entrada que afectan a cada uno de los modos de suministro de servicios.
El articulo XV1 fue analizado por un GE en el contexto de la controversia originada en las medidas
aplicadas por los Estados Unidos que afectaban el suministro de servicios transfronterizo de juegos
de azar, recuadro 4.% El GE analiz6 el alcance del primer parrafo del articulo XV que sefidla que:

“En lo que respecta al acceso a los mercados a través de los modos de suministro
identificados en € articulo I, cada Miembro otorgard a los servicios y a los proveedores de
servicios de los demas Miembros un trato no menos favorable que el previsto de conformidad con
los términos, limitaciones y condiciones convenidos y especificados en su Lista?®

De acuerdo con € razonamiento empleado por €l GE “el sentido corriente de los términos
contenidos en € primer parrafo del articulo XVI impone a los Miembros la obligacién de otorgar,
por lo que respecta a acceso a los mercados, un trato no menos favorable gque el previsto en las
listas respectivas de los Miembros. El criterio del trato "no menos favorable" consagrado en €l
articulo XVI se establece por remision a los compromisos especificos incluidos en la columna de
acceso a los mercados de la lista de un Miembro (nota del autor, ver cuadro 2). En particular, €
primer parrafo del articulo XVI aclara que los Miembros estén obligados por "los términos,

27 Este caso puede ser analizado en Pauwelyn (2005) y Wunsch-Vincent (2005).

% g un Miembro contrae un compromiso en materia de acceso a los mercados en relacién con el suministro de un servicio por el
modo de suministro mencionado en €l apartado a) del parrafo 2 del articulo | y si el movimiento transfronterizo de capital forma
parte esencial del propio servicio, ese Miembro se compromete al mismo tiempo a permitir dicho movimiento de capital. Si un
Miembro contrae un compromiso en materia de acceso a los mercados en relacién con € suministro de un servicio por € modo de
suministro mencionado en el apartado c) del parrafo 2 del articulo |, se compromete al mismo tiempo a permitir las correspondientes
transferencias de capital a su territorio.”
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limitaciones y condiciones' contenidos en la columna de acceso a los mercados de sus respectivas
listas. Un Miembro debe atenerse a "los términos, limitaciones y condiciones' contenidos en su
lista, y no puede otorgar, por lo que respecta alos servicios y los proveedores de servicios de otros
Miembros, un trato menos favorable que el trato minimo que se ha comprometido a otorgar en su
lista por lo que respecta a acceso alos mercados”.

“El sentido corriente —sefidla el GE-- de los términos empleados en e primer parrafo del
articulo XV1 indica también que nada podria impedir a un Miembro otorgar a los servicios y los
proveedores de servicios de todos |os Miembros un trato més favorable del previsto en su listao del
gue otorga a sus propios servicios y proveedores de servicios'.

Cuadro 2
LISTAS DE COMPROMISOS DEL AGCS
Sector Acceso aMercado Trato Nacional Compromisos
Articulo XVI Articulo XVII Adicionales
Articulo XVIII
M odo de Prestacion: Tipo de Restriccion Definicién Tipo de medida
-limitaciones a nimero de Con las condicionesy medidas que

afecten a comercio
de sarvicios pero
no estén sujetas a

proveedores de servicios,
monopolios o proveedores
exclusivos de servicios;

salvedades queen dla
puedan consignarse cada
Miembro otorgardalos

Comercio Transfronterizo

- limitaciones a valor total delos|serviciosy alos proveedores

activos o transacciones de
Servicios;

-limitaciones a nimero tota de
operacionesde servicioso ala
cuantiatotal delaproduccion de

de sarvicios de cudquier otro
Miembro, con respecto a

todas las medidas que afecten
a suministro de servicios, un
trato no menos favorable que

consignacion en
listas en virtud de
losarticulos XV1 o
XVII, incluidas|as
queserefieran a
titulos de aptitud,

Consumo en € extranjero

Sarvicios; el que dispense a sus propios |normas o

-limitaciones @ nimero total de |serviciossSimilareso cuestiones
personas fisicas que puedan proveedores de servicios relacionadas con
emplearse en un determinado similares laslicencias.
Presencia Comerdial sector de servicios, Dichos
-medidas que restrinjan o COMPromisos se
prescriban |os tipos especificos consignaran en las
de personajuridica por medio de Listasdelos
los cuales un proveedor de Miembros.
Movimiento de personas servicios puede suministrar un
fisicas ServICIo, Y

-limitaciones ala participacion
de capital extranjero.

Fuente: Saez (1999).

“El primer parrafo del articulo XVI —dice el GE-- también obliga a los Miembros a otorgar
un trato no menos favorable que el previsto en sus respectivas listas a cualesquiera otros Miembros,
es decir, a todos los Miembros de la OMC. En otras palabras, 1os compromisos contraidos de
conformidad con € articulo XV deben aplicarse sobre una base no discriminatoria. Por tanto, €l
primer parrafo del articulo X VI contiene una expresién especifica del principio NMF del articulo 11
del AGCS’

El GE determiné al revisar lalista de compromisos de los Estados Unidos que en la columna
de acceso a mercado para €l modo 1, figuraba la palabra “ninguna’. Recordd que con “arreglo a
parrafo 24 de las Directrices para la consignacion en Listas de 1993, si un Miembro incluye la

®  Estados Unidos-Medidas Que Afectan Al Suministro Transfronterizo de Servicios de Juegos de Azar y Apuestas, WT/DS285/R,
parrafos 6.263, 2.264, 2.265, notas de pié de pagina omitidas.
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palabra "Ninguna' en la columna de acceso a los mercados de su lista, ese Miembro no puede
adoptar ni mantener ninguna medidaincompatible con e articulo XV1”.*°

En el contexto de esta controversia, la cuestion especifica que examiné e GE es la

consecuencia de la prohibicion por parte de los Estados Unidos de la prestacién transfronteriza de
juegos de azar en circunstancias que en su lista de compromisos habia asumido un compromiso
pleno de acceso bajo articulo XVI. Al analizar este punto el GE determiné que:

...en e marco del AGCS & modo 1 abarca todos los medios posibles de
suministro de servicios desde €l territorio de un Miembro dela OMC d territorio de
otro Miembro de la OMC. En consecuencia, un compromiso de acceso a los
mercados para el modo 1 conlleva el derecho de los proveedores de otros Miembros
asuministrar un servicio mediante cualquier medio de suministro, ya sea por correo,
por teléfono, por Internet, etc., salvo que en la lista de un Miembro se especifique
otra cosa. Observamos que esto esta en consonancia con €l principio de "neutralidad
tecnoldgica’ que al parecer comparte la mayoria de los Miembros de la OMC.*! Por
consiguiente, cuando se ha contraido un compromiso de acceso pleno a los
mercados para € modo 1, una prohibicién de uno, varios o todos los medios de
suministro incluidos en ese modo 1 constituiria una limitacion al acceso a los
mercados en ese modo” (parrafo 6.285).

A nuestro juicio, si se prohiben uno, varios o todos los medios de suministro, las
posibilidades de que los proveedores extranjeros utilicen esos medios para
suministrar servicios transfronterizos con objeto de obtener acceso a mercados
extranjeros quedan claramente reducidas, cuando no anuladas. Si un Miembro desea
excluir el acceso a los mercados por 10 que respecta a suministro de un servicio
mediante uno, varios o todos los medios de suministro incluidos en el modo 1, debe
hacerlo expresamente en su lista. El Grupo Especia considera que cualquier otra
interpretacion resultaria en la anulacion de los beneficios derivados de un
compromiso contraido para el modo 1, ya que los Miembros podrian, mediante sus
reglamentos, imponer restricciones o prohibiciones que afectaran esencialmente a
uno, varios o todos los medios de suministro, (parrafo 6.286).

En resumen, concluimos que e modo 1 incluye todos los medios de suministro.
Opinamos que cuando un Miembro incluye la palabra "Ninguna' en la columna de
acceso a los mercados de su lista para el modo 1, se compromete a no mantener
medidas que prohiban el uso de uno, varios o todos los medios de suministro por el
modo 1 en un sector o subsector objeto de un compromiso. Esto es especiamente
cierto por lo que respecta a los sectores y subsectores donde el suministro
transfronterizo tiene lugar principal, cuando no exclusivamente, a través de Internet”
(pérrafo 6.287).

30

31

Estados Unidos-Medidas que Afectan a Suministro Transfronterizo de Servicios de Juegos de Azar y Apuestas, WT/DS285/R,
parrafo 6.278. El GE consideré con arreglo a las disposiciones de la Convencién de Viena sobre e Derecho de los Tratados que las
Directrices mencionadas son parte del contexto. Determinacion revertida por el OA quien las considerd no como contexto sino que
como “trabajos preparatorios pertinentes’, éstas se han incluido en el anexo del presente trabajo.

El GE agrega esté nota de pié de pégina para apoyar su conclusion: “Programa de Trabajo sobre e Comercio Electrénico - Informe
de Situacion al Consejo General, adoptado por € Consegjo del Comercio de Servicios € 19 de julio de 1999, S/L/74, 27 de julio de
1999, péarrafo 4: "Ademas, la opinion general fue que el AGCS es tecnol 6gicamente neutro, en €l sentido de que no contiene ninguna
disposicion que haga una distincion entre los distintos medios tecnol 6gicos a través de los cuales puede suministrarse un servicio".
Y agrega el GE que “[A]parentemente, los Estados Unidos estan de acuerdo, como evidencian las siguientes observaciones que
formularon en una comunicacion contenida en e documento WT/GC/16, pégina 3: 'no cabe poner en duda que los compromisos
existentes sobre acceso alos mercados y trato nacional incluyen el suministro de los servicios por medios electronicos, en aplicacion
del principio de neutralidad de la tecnologia'”.
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Respecto a la necesidad de conocer con precision € acance del compromiso asumido en la
lista respecto de un determinado sector el GE concluy6 que “si un Miembro asume un compromiso
de acceso a los mercados en un sector o subsector, ese compromiso abarca todos los servicios
incluidos en e ambito de ese sector 0 subsector. Un Miembro no cumple sus obligaciones en el
marco del AGCS si solo permite el acceso alos mercados para algunos de los servicios incluidos en
un sector o subsector objeto de compromiso y prohibe todos los demas. Si un Miembro desea
restringir el acceso a los mercados con respecto a determinados servicios incluidos en el &mbito de
un sector o subsector, debe establecer las restricciones o limitaciones al acceso en e lugar
adecuado de su lista. De hecho, un compromiso especifico en un sector o subsector dado es una
garantia de que la totalidad de ese sector, es decir, todos los servicios incluidos en ese sector 0
subsector, estan abarcados por el compromiso. Cualquier otra interpretacion privaria en gran
medida de sentido a los compromisos de acceso alos mercados contraidos en el marco del AGCS’,
(pérrafo 6.290).

En materia de acceso a mercado el articulo XVI establece un listado exhaustivo de
limitaciones cuantitativas que afectan el comercio de servicios. El GE anaiz0 la relacion entre la
prohibicion para la prestacion de servicios transfronterizos de juegos de azar y las siguientes
limitaciones consignadas en el articulo XV parrafo 2:

“2.  En los sectores en que se contraigan compromisos de acceso a los
mercados, las medidas que ningin Miembro mantendra ni adoptara, ya sea sobre la
base de una subdivision regional o de latotalidad de su territorio, a menos que en su
Lista se especifique lo contrario, se definen del modo siguiente:

a) limitaciones a nimero de proveedores de servicios, ya sea en forma de
contingentes numéricos, monopolios o proveedores exclusivos de servicios o
mediante la exigencia de una prueba de necesidades econdémicas;

b)  limitaciones al valor total de los activos o transacciones de servicios en
forma de contingentes numéricos 0 mediante la exigencia de una prueba de
neces dades economicas;

c) limitaciones al numero total de operaciones de servicios o a la cuantia
total de la produccion de servicios, expresadas en unidades numéricas
designadas, en forma de contingentes o mediante la exigencia de una prueba de
necesi dades econémicas;*

d) limitaciones a numero total de personas fisicas que puedan emplearse
en un determinado sector de servicios 0 que un proveedor de servicios pueda
emplear y que sean necesarias para €l suministro de un servicio especifico y
estén directamente relacionadas con é, en forma de contingentes numéricos o
mediante la exigencia de una prueba de necesidades econdémicas;

€) medidas que restrinjan o prescriban los tipos especificos de persona
juridica o de empresa conjunta por medio de los cuales un proveedor de servicios
puede suministrar un servicio; y

f) limitaciones a la participacion de capital extranjero expresadas como
l[imite porcentual méximo a la tenencia de acciones por extranjeros o como valor
total delasinversiones extranjeras individuales o agregadas”.

En base alas Directrices para consignar compromisos el GE sefial 6 que las “ Directrices para
la consignacion en Listas de 1993 indican claramente que la lista de limitaciones del parrafo 2 del

32 El apartado c) del parrafo 2 no abarca las medidas de un Miembro que limitan los insumos destinados al suministro de servicios.
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articulo XVI es una lista exhaustiva. Por tanto, los tipos de medidas enumerados en e segundo
parrafo agotan los tipos de restricciones del acceso a los mercados prohibidas por € articulo XVI,y
en particular por e primer parafo de dicho articulo. En consecuencia, €l parafo 4 de las
Directrices para la consignacién en Listas de 1993 confirma que el parrafo 2 del articulo XVI
define exhaustivamente las limitaciones y medidas que estén prohibidas por el articulo XVI si no se
consignan en listas. En ese sentido, €l parrafo 2 del articulo XV I complementa el primer parrafo de
dicho articulo”, (parrafo 6.298). Seguidamente, clarifica la precision que deben tener las medidas
abarcadas por € articulo XVI a determinar que la “cuestion no es si € articulo XVI abarca las
restricciones cualitativas (en contraste con las cuantitativas); las partes convienen en que no las
abarca, y asi lo confirman las Directrices para la consignacion en Listas de 1993.° Antes bien, o
que hay que determinar es si una medida que prohibe el suministro de un servicio por medios de
transmision a distancia esta regulada por el parrafo 2 @) del articulo XV 1" (parrafo 6.327).

En su andlisis sobre este punto el GE sefidla que “un compromiso consignado en listas con
respecto al modo 1 tiene por efecto permitir alos proveedores de servicios de otros Miembros de la
OMC suministrar, con respecto a un sector objeto de compromisos, servicios transfronterizos por
cualquier medio de suministro. Como hemos indicado més arriba, si se prohiben uno, varios o todos
los medios de suministro transfronterizo, las posibilidades de que los proveedores extranjeros
utilicen esos medios de suministro para suministrar servicios a través de las fronteras con objeto de
obtener acceso a los mercados extranjeros se reducen claramente. EI Grupo Especial opina que una
prohibicién de esa naturaleza constituye una "limitacion a nimero de proveedores de servicios en
forma de contingentes numéricos" en el sentido del parrafo 2 @) del articulo XVI, porque impide
totalmente a los proveedores de servicios la utilizacion de uno, varios o todos los medios de
suministro incluidos en el modo 1”, (parrafo 6.338).

Respecto de la relacion e impacto de las medidas de los Estados Unidos respecto de las
operaciones de servicios, € GE utiliza un razonamiento similar y concluye que “una interpretacion
correctadel parrafo 2 c) del articulo XV1 lleva a concluir que la limitacion puede expresarse ya sea
en forma de unidades numéricas designadas, en forma de contingentes o mediante la exigencia de
una prueba de necesidades econdmicas’, (parrafo 6.344).

Para el GE el “mantenimiento y la aplicacion de leyes que prohiben el suministro por medios
de transmision a distancia de un sector o subsector objeto de compromisos limita a cero € nimero
de transacciones de servicios en el sector o subsector con respecto a cua e Miembro ha asumido
un compromiso. Impone una"limitacion al nimero total de operaciones de servicios ... expresada ...
en forma de contingentes’, contrariamente a lo dispuesto en €l parrafo 2 c) del articulo XV1 del
AGCS’, (parrafo 6.347). Mas adelante confirma que “esa limitacion resulta en un "contingente
nulo" por lo que respecta a uno, varios o todos los medios de suministro incluidos en e modo 17,
(pérrafo 6.355).

3 . estos criterios [especificados en los apartados a) a d)] no se refieren ala calidad del servicios suministrado ni a la capacidad del

proveedor para suministrar e servicio (es decir, normas técnicas o aptitud del proveedor)”, Directrices para la consignacion en
Listas de 1993, parrafo 4 (Ibid. en las Directrices parala consignacion en Listas de 2001, parrafo 8).
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lll. Disciplinas generales del AGCS

El AGCS contiene diversas disposiciones orientadas a asegurar
que el comercio de servicios se regule en forma transparente y estable.
Se definen reglas minimas de funcionamiento que aseguren el
desarrollo de este comercio. Es decir, busca evitar la proliferacion de
medidas que anulen o menoscaben las concesiones negociadas o
restrinjan el comercio de servicios. Es por ello que el articulado
incluye obligaciones en materia de transparencia que consagra el
compromiso de que las medidas que afectan el comercio de servicios
sean publicas. Ademés, se especifica que la entrega de informacion no
se refiere ainformacion confidencial.

Uno de los aspectos centrales del AGCS se refiere a la
posibilidad de los gobiernos de regular sus sectores de servicios de
conformidad con objetivos legitimos de politica. Este ha sido uno de
los aspectos més controvertidos del AGCS pues representantes de la
sociedad civil destacan las limitaciones que estableceria el AGCS
sobre la facultad regulatoria de los gobiernos, preocupacion que los
partidarios de la apertura del sector servicios y la promociéon del
comercio de servicios descartan. El preambulo del AGCS reconoce “el
derecho de los Miembros a reglamentar el suministro de servicios en
su territorio, y a establecer nuevas reglamentaciones al respecto, con el
fin de redlizar los objetivos de su politica nacional, y la especia
necesidad de |os paises en desarrollo de g ercer este derecho, dadas las
asimetrias existentes en cuanto a grado de desarrollo de las
reglamentaciones sobre servicios en los distintos paises’. Estos
topicos han sido recogidos en la actual Ronda de Doha de
negoci aciones.
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El articulo V1 sobre “reglamentacién nacional” aborda en términos generales estas materias.
Establece como primera obligacién “que todas las medidas de aplicacion general que afecten
al comercio de servicios sean administradas de manera razonable, objetiva e imparcial” en
aquello sectores en los que se hayan adquirido compromisos.

Del mismo modo, los miembros del AGCS deben mantener o establecer “tribunales o
procedimientos judiciales, arbitrales o administrativos que permitan, a peticion de un proveedor de
servicios afectado, la pronta revision de las decisiones administrativas que afecten al comercio de
servicios y, cuando esté justificado, la aplicacion de remedios apropiados. Cuando tales
procedimientos no sean independientes del organismo encargado de la decision administrativa de
que se trate, el Miembro se asegurara de que permitan de hecho unarevision objetiva e imparcia”.
Adicionamente, cuando “se exija autorizacion para €l suministro de un servicio respecto del cual
se haya contraido un compromiso especifico, las autoridades competentes del Miembro de que se
trate, en un plazo prudencia a partir de la presentacién de una solicitud que se considere completa
con arreglo a las leyes y reglamentos nacionales, informaran a solicitante de la decision relativa a
su solicitud. A peticion de dicho solicitante, las autoridades competentes del Miembro facilitaran,
sin demoras indebidas, informacion referente a la situacion de la solicitud”. En definitiva, estas
normas garantizan un estéandar minimo de debido proceso en las actuaciones de las autoridades
competentes de manera de prevenir decisiones arbitrarias y sin fundamentos conocidos.

En cuanto a la facultad para adoptar medidas relativas a las reglamentacion nacional el
parrafo 4 del articulo VI contempla que con “objeto de asegurarse de que las medidas relativas alas
prescripciones y procedimientos en materia de titulos de aptitud, las normas técnicas y las
prescripciones en materia de licencias no constituyan obstaculos innecesarios a comercio de
servicios, el Consgjo del Comercio de Servicios, por medio de los 6rganos apropiados que
establezca, elaborara |as disciplinas necesarias. Dichas disciplinas tendran la finalidad de garantizar
gue esas prescripciones, entre otras cosas:

a) se basen en criterios objetivos y transparentes, como la competenciay la capacidad
de suministrar el servicio;

b)  no sean més gravosas de |o necesario para asegurar lacalidad del servicio;

c) en el caso de los procedimientos en materia de licencias, no constituyan de por si
unarestriccion al suministro del servicio.

Desde la entrada en vigor de la OMC, los miembros del AGCS se han abocado a estudiar el
tipo de disciplinas adicionales que podrian ser adoptadas en este ambito pero los avances han sido
lentos. Pareciera haber mayor consenso en cuanto a la necesidad de mejorar la transparencia de los
requisitos y procedimientos. Pero esta es un &rea en la que existen grandes dificultades —y
oposicion de parte de diversas instancias— para avanzar de manera sustantiva. Sin embargo, esta es
un &rea de gran importancia para acceder efectivamente alos mercados de destino.®

El articulo VI en su parrafo 5 contempla un conjunto de criterios mientras se acuerdan las
disciplinas mencionadas para los sectores en los cudles se han adoptado compromisos. Estas
disciplinas buscan que no se apliquen prescripciones en materia de licencias y titulos de aptitud ni
normas técnicas que anulen 0 menoscaben dichos compromisos especificos. Es decir, que este tipo
de medidas se apliquen de un modo que: i) se gjuste alos criterios expuestos en |os apartados a), b)
0 ¢) del parafo 4; y ii) que pudiera razonablemente haberse esperado de ese Miembro en €l
momento en que contrgio los compromisos especificos respecto de dichos sectores.
Adicionamente, considera que a “determinar si un Miembro cumple la obligacién dimanante del

3 En las actuales negociaciones de la Ronda de Doha se ha avanzado en identificar los posibles elementos que incluirian mayores
disciplinas en materia de reglamentacién nacional. En la reunion Ministerial de Hong Kong los ministros decidieron que las
negociaciones sobre articulo V1.4 concluyan antes del término de la Ronda.
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apartado @) del presente péarrafo, se tendran en cuenta las normas internacionales de las
organizaciones internacionales competentes que aplique ese Miembro”. Finalmente, este articulo
contempla que en “los sectores en |os que se contraigan compromisos especificos respecto de los
servicios profesionales, cada Miembro establecera procedimientos adecuados para verificar la
competencia de los profesionales de otros Miembros’™.

En el contexto de la controversia sobre las medidas que afectan el suministro transfronterizo
de juegos de azar y apuestas, el GE examind la relacion entre los articulos VI (reglamentacion
nacional), XV1 (acceso a mercados), XVII (trato nacional) y XVIII (compromisos adicionales). Su
conclusiones no fueron apeladas.

De acuerdo con e GE, € “articulo VI tiene por objeto establecer disciplinas sobre
reglamentaciones o medidas nacionales que regulen 1os requisitos y procedimientos en materia de
aptitud, las normas técnicas y las prescripciones en materiade licencias....” (parrafo 6.302).

El GE afadio que las “medidas que constituyen limitaciones a acceso a los mercados en el
sentido del articulo XVI y que, si no estan consignadas en listas, tienen que eliminarse, deben
diferenciarse de las medidas que imponen procedimientos y requisitos en materia de aptitud,
normas técnicas y prescripciones en materia de licencias, que pueden mantenerse siempre que no
constituyan "obstéculos innecesarios al comercio de servicios', con areglo a los criterios
establecidos en el parrafo 5 del articulo VI o alos criterios que elabore el Consgjo del Comercio de
Servicios de conformidad con el péarrafo 4 del articulo VI” (pérrafo 6.303)

De acuerdo con € andlisis del GE “es probable que las reglamentaciones nacionales
incluidas en el ambito de aplicacion de los parrafos 4 6 5 del articulo VI del AGCS tengan efectos
en el acceso a los mercados en la medida en que servicios y proveedores de servicios de otros
Miembros de la OMC que no cumplen, o no pueden cumplir esas reglamentaciones no tendran
acceso al mercado del Miembro de que setrate...” (parrafo 6.304).

Adicionamente, e GE concluye que “los parrafos 4 y 5 del articulo VI, por un lado, y €
articulo X VI, por otro, son mutuamente excluyentes’, (parrafo 6.305).

De acuerdo con &l GE el hecho de que un miembro mantenga o introduzca nuevas medidas
que contengan “prescripciones y procedimientos en materia de titulos de aptitud, las normas
técnicas y las prescripciones en materia de licencias regulados por las disciplinas de los parrafos 4
y 5 del articulo VI no pueden ser pruebas de que un Miembro est4 otorgando un trato menos
favorable del previsto en su lista, contrariamente a lo dispuesto en € articulo XV1, aunque se haya
incluido la palabra"Ninguna" en la columnadel acceso alos mercados de la Lista de un Miembro”,
(pérrafo 6.306).

En su andlisis el GE se apoya en las Directrices revisadas de 2001 sobre la consignacion de
compromisos en las listas.® En ellas se citan las consideraciones que tuvo e Grupo de Trabajo
sobre Servicios Profesionales (GTSP) que elabor6 las disciplinas multilaterales sobre
reglamentacion nacional en el sector de contabilidad. En ese documento se sefialaba que en “el
curso de su labor de elaboracion de disciplinas multilaterales sobre la reglamentacion nacional en
el sector de la contabilidad, de conformidad con el parrafo 4 del articulo VI del AGCS, e GTSP
abordd una amplia gama de medidas reglamentarias que repercuten en el comercio de servicios de
contabilidad. Al debatir la estructura y € contenido de las nuevas disciplinas, resulté claro que
algunas de estas medidas estaban sujetas a otras disposiciones juridicas del AGCS, principa mente
los articulos XVI y XVII. Se observo que las nuevas disciplinas elaboradas de conformidad con el
parrafo 4 del articulo VI no deben duplicar otras disposiciones ya existentes en el AGCS, entre

% Directrices parala consignacion en Listas de 2001, S/L/92.
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ellas los articulos XVI y XVII, ya que ello crearia una incertidumbre juridica. Por este motivo, se
excluyeron del texto varias disciplinas propuestas’ [ver documento en anexo].

El documento sobre disciplinas multilaterales para e sector de contabilidad agregaba que
“las disciplinas que se elaboren en el marco del parrafo 4 del articulo VI abarcan las medidas
reglamentarias nacional es que no se consideran propiamente limitaciones del acceso a los mercados
y que, en principio, no discriminan en contra de los proveedores extranjeros. En consecuencia, no
estén sujetas a consignacion en listas de conformidad con los articulos XV1 y XVII".

En su andlisis el GE introduce un conjunto de relaciones entre los articulos referidos a
compromisos especificos y el articulo VI de acuerdo con el GE “[p]arece que cuando se redact6 la
Parte 111 del AGCS se quiso incluir todos los tipos de restricciones a comercio y establecer un
mecanismo para consignar en listas compromisos especificos relacionados con ellas. En los
articulos XV1 y XVII los compromisos especificos se definen en una forma que permite identificar
las restricciones (en otras palabras, limitaciones) al comercio. Por tanto, si un Miembro asume un
compromiso de acceso pleno alos mercados o de trato nacional, no deberd aplicar ninguna medida
que sea incompatible con lo dispuesto en esos articulos. Pese a ello, parece que los redactores
tuvieron presente que puede haber otros tipos de restricciones que no estarian abarcadas por las
disciplinas de los articulos XV1 y XVII. En otras palabras, podria haber restricciones que no serian
discriminatorias y que en consecuencia no estarian sujetas a las disposiciones del articulo XVII;
tampoco constituirian uno de los seis tipos de medidas a que se hace referencia en los apartados a)
a f) del parafo 2 del articulo XVI. Aparentemente se consideré que esas medidas estarian
principal, pero no exclusivamente, relacionadas con titulos de aptitud, normas y licencias. Al
mismo tiempo, da la impresion de que tal vez no fue posible llegar a una definicion clara de la
naturaleza restrictiva de esas medidas a fin de establecer disciplinas similares a las de los articulos
XVI 'y XVII. Parece, por tanto, que se consider6 més adecuado establecer simplemente un marco
juridico para que los Miembros negociaran y consignaran en listas compromisos especificos que
definirian, caso por caso, en relacion con cuaesquiera medidas no incluidas en el ambito de
aplicacion del articulo XVI o € articulo XVII. Para establecer ese marco parece que se recurrio al
articulo XV111"* (pérrafo 6.311).

“Parece también que la concepcidn del articulo X V111 estuvo vinculada ala del parrafo 4 del
articulo VI, donde se establece un programa de trabgjo para la elaboracion de disciplinas para
asegurarse de que las medidas relativas a las prescripciones y procedimientos en materia de titulos
de aptitud, las normas técnicas y las prescripciones en materia de licencias no constituyan
obstécul os innecesarios al comercio de servicios’ (péarrafo 6.312).%

Este extenso andlisis realizado por €l GE origina una gran cantidad de interrogantes respecto
del tipo de reformas regulatorias que pueden y que no pueden introducirse. Pareceria ser que en
aquellos casos en que desde e punto de vista econdmico e marco regulatorio mas eficiente
aconsgjara tener un nimero limitado de operadores, no estaria en conformidad con compromisos
plenos de acceso a mercado bajo articulo XVI. Ello podria imponer limites a proceso de
liberalizacion ya que los miembros del AGCS enfrentados a decidir si consignar 0 no compromisos
en sectores en que la regulacion pudiese requerir un nimero limitado de proveedores, o tal vez
requerir limitarlos en el futuro. Por gjemplo, en el sector de transporte publico en €l que no pueden
operar un numero indeterminado de proveedores de servicios, pero en € que un pais podria estar
dispuesto a otorgar a proveedores privados, nacionales o extranjeros, la posibilidad de suministro
de servicios de transporte urbano. Asimismo, aquellos paises que han redlizado reformas

% El articulo XVIII dice asi: "Los Miembros podran negociar compromisos con respecto a medidas que afecten al comercio de

Servicios pero no estén sujetas a consignacion en listas en virtud de los articulos XV1 o XVII, incluidas las que se refieran a titulos
de aptitud, normas o cuestiones relacionadas con las licencias. Dichos compromisos se consignaran en las Listas de los Miembros."

37 Cabe sefialar, no obstante, que & dmbito del articulo XVIII trasciende e del parrafo 4 del articulo V1. El primero prevé la posibilidad
de negociar compromisos sobre cuestiones distintas de los titulos de aptitud, las normas o las licencias.
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regulatorias en actividades que habian sido tradicionalmente desarrolladas por el sector publico, en
particular en infraestructura, han optado por mecanismos que licitan a proveedores de servicios
privados la posibilidad de suministrar servicios que €l sector publico ya no desea proveer. En €
ambito de servicios portuarios, por gjemplo, hay ciertos servicios que en la actualidad pueden ser
suministrados por un nimero determinado de proveedores privados pero respecto de los cudles no
es posible permitir el acceso a un nimero indeterminado de proveedores. Del andlisis precedente,
no es posible indicar con precision como serian analizadas estas situaciones especificas donde
podria haber contradicciones entre la provision més econémicamente eficiente de un servicio y el
objetivo de pleno acceso a mercado.® Estas son interrogantes que slo podréan ser resueltas por los
miembros mediante un clarificacion de las disciplinas o bien mediante futuras controversias.

Asimismo, otros aspectos que podrian surgir en el futuro se refieren a como articular ciertas
politicas orientadas a prevenir practicas anticompetitivas por parte de operadores dominantes en el
mercado, y su compatibilidad con algunas de las disposiciones del articulo XVI c¢). No posible
saber con precision cémo serian evaluadas en el marco del AGCS. Esta es otra interrogante que
surge del andlisis realizado en este caso.

El AGCS se concentra en la liberaizacion del comercio de servicios mediante la
liberalizacion progresiva que tiene lugar en sucesivas rondas de negociaciones comerciales. Como
hemos visto las restricciones comerciales se concentran en barreras de acceso cuantitativas
(articulos X V1) y/o medidas discriminatorias (articulo XV1I). Sin embargo, |as barreras regulatorias
amparadas en el AGCS bgjo articulo VI pueden seguir siendo limitaciones al comercio de servicios.
En efecto, pueden llegar a ser mas dificiles de superar que las barreras consignadas en los articulos
XVI'y XVII. El AGCS contempla dos instrumentos para reducir e impacto de las barreras
regulatorias, esto es, que constituyan obstacul os innecesarios al comercio de servicios. Uno de ellos
como se menciond es el articulo XVIII en que los miembros del AGCS en sus negociaciones
pueden adoptar determinados compromisos respecto de medidas de carécter regulatorio amparadas
bajo articulo V1.

El segundo mecanismo mediante el cual se puede reducir el impacto regulatorio es a través
del reconocimiento mutuo entre los miembros del AGCS. El articulo VII contempla la posibilidad
de que los miembros del AGCS reconozcan “la educacion o experiencia obtenidas, 10s requisitos
cumplidos o las licencias o certificados otorgados en un determinado pais. Ese reconocimiento, que
podra efectuarse mediante armonizacion o de otro modo, podré basarse en un acuerdo o convenio
con €l pais en cuestion o podra ser otorgado de forma autonoma’. Para evitar que mediante
acuerdos de reconocimiento mutuo los miembros establezcan condiciones discriminatorias de
acceso entre s, e articulo VII considera que un Miembro que sea parte en un acuerdo o convenio
“actual o futuro, brindara oportunidades adecuadas a los demés Miembros interesados para que
negocien su adhesion a tal acuerdo o convenio o para que negocien con € otros comparables.
Cuando un Miembro otorgue e reconocimiento de forma auténoma, brindard a cualquier otro
Miembro las oportunidades adecuadas para que demuestre que la educacion, la experiencia, las
licencias o los certificados obtenidos o los requisitos cumplidos en € territorio de ese otro
Miembro deben ser objeto de reconocimiento”. Adicionamente, el AGCS contempla que no se
“otorgara el reconocimiento de manera que constituya un medio de discriminacion entre paises en
la aplicacion de sus normas o criterios para la autorizacion o certificacion de los proveedores de
servicios o la concesion de licencias a los mismos, o una restriccion encubierta al comercio de

% Existe un precedente respecto de un tema similar al descrito en e ambito de las telecomunicaciones y la administracién de un
recurso escaso. En € contexto de las negociaciones sobre tel ecomunicaciones basicas que concluyeron en 1997 se reconocié que el
las limitaciones a uso de espectro radioeléctrico (recurso escaso) no eran limitaciones cuantitativas del tipo contemplado en el
articulo X1V del AGCS. Sin embargo, dllo se realiz6 mediante una nota del Presidente del Grupo de Negociacionesy es aplicable a
ese caso especificamente. La pregunta que queda pendiente es que si ese tipo de restricciones en el uso de recursos escasos que
requieren un ordenamiento para su explotacion eficiente se limitaba solo a ese caso.
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servicios’. Finalmente, se promueve el trabagjo con organizaciones intergubernamentales y no
gubernamental es competentes.

En mayo de 1997 e Consgjo del Comercio de Servicios aprobd las “Directrices para los
Acuerdos o Convenios de Reconocimiento Mutuo en el Sector de la Contabilidad” (S/L/38), €
proposito de este documento es “facilitar alas partes la negociacion de acuerdos de reconoci miento
y a los terceros la negociacion de su adhesion a esos acuerdos o la negociacion de acuerdos
comparables’.

Sin embargo, a parte de este documento no vinculante, que se espera sea adoptado por los
miembros de la AGCS en las actuales negociaciones de servicios, no ha habido mayores avances
en este campo. Existe una fuerte oposicion de otras profesiones por desarrollar algo similar. En
materia de comercio de servicios & reconocimiento mutuo es una herramienta muy poderosa para
facilitar su desarrollo. Sin embargo, esta herramienta que tuvo un gran impacto en €
perfeccionamiento de la integracion del mercado europeo ha sido menos empleado en otros
contextos. Esto es consecuencia de lo costoso que resulta la negociacion y posterior
implementacion y vigilancia de este tipo de acuerdos. Ademés, el interés econdmico que despierta
es funcién del volumen del comercio involucrado, lo que significa una desventaja para economias
pequefias. Finalmente, el reconocimiento mutuo despierta resistencia politica en temas tales como
estdndares técnicos, salud, medio ambiente y servicios profesionales. Ello ha quedado demostrado
en las dificultades que ha experimentado el progreso en materia de reconocimiento mutuo en €l
campo de |os servicios profesionales entre |os paises miembros de la Unidn Europea.

Los servicios han sido tradicionamente actividades con una pesada carga regulatoria en la
que los monopolios o précticas restrictivas de diversa naturaleza han predominado. Nuevos enfoque
regul atorios apoyados en cambios tecnol 6gicos han estimulado cambios en el marco legal en el que
operan diversas actividades de servicios. Aun cuando el AGCS no obliga a la eliminacion de
monopolios, s debe existir una armonia entre los compromisos especificos asumidos por 10s
miembros de la OMC vy las précticas comerciales de los proveedores de servicios. Estas practicas
incluyen las medidas que pueden adoptar las empresas proveedoras de servicios (publicas o
privadas) que restrinjan o afecten la habilidad de otros proveedores de prestar un servicio y
competir. En el caso de monopolios y proveedores exclusivos de servicios que operan en territorio
de un miembro el articulo VIII (Monopolios y proveedores exclusivos de servicios) contempla que
deberd asegurarse de que ningin proveedor monopolista de un servicio actle “a suministrar €l
servicio objeto de monopolio en e mercado pertinente, de manera incompatible con las
obligaciones del Miembro en virtud del articulo Il y sus compromisos especificos’. De la misma
manera, cuando “un proveedor monopolista de un Miembro compita, directamente o por medio de
una sociedad &filiada, en € suministro de un servicio que no esté comprendido en e dmbito de sus
derechos de monopolio y que esté sujeto a los compromisos especificos contraidos por dicho
Miembro, éste se asegurara de que ese proveedor no abuse de su posicién monopolista para actuar
en su territorio de manera incompatible con esos compromisos’, articulo V111.2.

El AGCS no impide que un miembro otorgue derechos de monopolio en actividades en las
que haya contraido compromisos especificos. Sin embargo, en estos casos debera notificar “a
Consgjo del Comercio de Servicios con una antelacion minima de tres meses con relacion a la
fecha prevista para hacer efectivala concesién de los derechos de monopolio, y seran aplicables las
disposiciones de los péarrafos 2, 3y 4 del articulo XXI” (Modificacion de las listas). Finalmente,
este articulo es también aplicable a los casos en que un miembro: a) autorice o establezca un
pequefio nimero de proveedores de servicios, e b) impida en lo sustancial la competencia entre
esos proveedores en su territorio, articulo V111.5.

El AGCS contempla ademés disposiciones sobe pagos y transferencias, y para enfrentar
dificultades de balanza de pagos. Este Ultimo caso esta modelado en las disposiciones del GATT de
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1994 y considera que “En caso de existencia o amenaza de graves dificultades financieras
exteriores o de balanza de pagos, un Miembro podra adoptar 0 mantener restricciones del comercio
de servicios respecto de los que haya contraido compromisos especificos, con inclusion de los
pagos o transferencias por concepto de transacciones referentes a tales compromisos”.

Finalmente, el AGCS contempla negociaciones de disciplinas adicionales en el ambito de las
subvenciones, salvaguardias y compras publicas en las que se iniciaron antes del lanzamiento de la
actua Ronda de Doha de negociaciones y respecto de las cudes no ha habido avances
significativos. Incluidas en este dmbito se encuentran las negociaciones sobre reglamentacion
nacional que se mencionaron anteriormente, y que probablemente signifiquen mayores disciplinas
de transparenciay de procedimientos en el &mbito regulatorio, ver Jara& Dominguez (2006).

Como es usua e AGCS contiene excepciones de carécter genera (articulos XIV)
—transferidas desde el GATT de 1994— necesarias para proteger la moral 0 mantener el orden
publico, la vida 'y la salud de las personas y de los animales o0 para preservar |os vegetales; para
lograr la observancia de las leyes y los reglamentos que no sean incompatibles con las
disposiciones del AGCS; que sean incompatibles con el articulo XV1I, siempre que la diferencia de
trato tenga por objeto garantizar laimposicién o la recaudacion equitativa o efectiva de impuestos
directos respecto de los servicios o proveedores de servicios de otros Miembros; e incompatibles
con el articulo I, siempre que la diferencia de trato resulte de un acuerdo destinado a evitar la
doble imposicién o de las disposiciones destinadas a evitar la doble imposicion. También
contempla excepciones por razones de seguridad nacional (articulo X1V bis)

En e marco de la controversia entre los Estados Unidos y Antigua y Barbuda por las
medidas que afectan a suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas, se
analiz6 el argumento de los Estados Unidos en el sentido de que las medidas adoptadas estaban en
conformidad con sus derechos y obligaciones bajo & articulo X1V.*

Al analizar este aspecto el GE definié en primer término que a invocar € articulo X1V
deben darse dos condiciones, esa medida debera: a) estar incluida en el @mbito de aplicacion de una
de las excepciones reconocidas que se enumeran en los apartados @) a €) del articulo X1V para
disfrutar de justificacion provisional; y b) satisfacer los requisitos de las disposiciones
introductorias del articulo X1V, lallamada"clausulaintroductoria’, parrafo 6.449.

Adicionamente, reiterando la jurisprudencia del GATT de 1994, € GE determiné que la
carga de la prueba es responsabilidad de una parte que desee invocar el articulo X1V la que debe
demostrar que se han cumplido los diversos elementos que comprenden una defensa al amparo de
este articulo. Asimismo, el GE opind que “si una parte demandada en un caso ha demostrado prima
facie que una medida satisface los requisitos del articulo X1V, afaltade "refutacién efectiva’ por la
parte reclamante, el Grupo Especial deberd pronunciarse a favor de la parte demandada’ (parrafo
6.451).

En su revisiéon del Informe del GE, el OA confirmd |os criterios que deben ser contemplados
al examinar los argumentos de un miembro de la OMC cuando invoca las excepciones generales
del AGCS (similaresalas del GATT de 1994). En este caso €l OA sefia6 que el “articulo X1V del
AGCS, d igua que € articulo XX del GATT de 1994, contempla un "doble andisis' de una

% End pérrafo 3.260 del Informe del GE se resume la posicién de |os Estados Unidos que “ aducen que Antigua no ha argumentado su
reclamacion. De hecho, no puede hacerlo por la simple razén de que no se ha quebrantado ninguna obligacién de los Estados Unidos
en e marco del AGCS. En consecuencia, no es necesario que € Grupo Especial examine las alegaciones de Antigua a la luz del
articulo X1V del AGCS. No obstante, los Estados Unidos consideran que para hacer una evaluacion lo més completa posible del
alcance y gravedad de las cuestiones en litigio en la presente diferencia, es importante entender los objetivos vitales de politica
general a que responden las medidas estadounidenses que restringen los juegos de azar. Esas medidas estadounidenses cumplirian
sin duda los requisitos del articulo X1V. El hecho de que € articulo X1V sea tan claramente aplicable a esas medidas sirve también
para confirmar que habria sido incomprensible que los Estados Unidos las hicieran objeto de un compromiso especifico”.
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medida que un Miembro pretenda justificar en virtud de esa disposicion.”® Los grupos especiales
deberén determinar primero si la medida impugnada esta comprendida en el @mbito de uno de los
apartados del articulo X1V. Esto exige que la medida impugnada atienda |os intereses particulares
especificados en ese apartado y que exista un vinculo suficiente entre la medida y e interés
protegido. El vinculo —o el "grado de conexion"— exigido entre la medida y e interés se
especifica en el texto de los propios apartados mediante el empleo de expresiones como "relativos
a' y "necesarias para'.”! En los casos en que se ha constatado que la medida impugnada est&
comprendida en uno de los apartados del articulo X1V, e grupo especia debera seguidamente
examinar si la medida cumple los requisitos del preambulo del articulo XIV”, (parrafo 292,
WT/DS285/AB/R).

En este caso especifico los Estados Unidos argumentaron que las medidas en cuestion eran
necesarias para “proteger la moral” o “mantener €l orden publico” y necesarias para lograr la
observancia de las leyes y los reglamentos que no sean incompatibles con las disposiciones del
AGCS, cuestion que fue evaluada por € GE, e cual concluy6 que las medidas cabian dentro del
ambito de la proteccién de la moral y el orden publico. Esta es la primera vez que estos aspectos
han sido evaluados por la OMC.

En cuanto a andlisis de si éstas eran necesarias, el GE recordd lajurisprudencia del articulo
XX del GATT en cuanto a que “la palabra 'necesarias, tal como se utiliza en €l apartado d) del
articulo XX, se refiere, a nuestro juicio, a una variedad de grados de necesidad. En un extremo de
este continuo, 'necesarias’ se entiende como 'indispensables; en el otro extremo, en el sentido de
‘que contribuyen a. Consideramos que una medida 'necesariad estd, en este continuo, Situada
significativamente mas cerca del polo de lo 'indispensable’ que del polo opuesto, de lo que
simplemente 'contribuye a."*

En consecuencia, las medidas deben ser evaluadas en relacion ala necesidad de las mismas,
paralo cua el GE debio realizar una“prueba de necesidad”. Esta consiste en analizar tres aspectos
delamisma

“a) laimportancia de los intereses o valores que la medida impugnada tiene
por finalidad proteger. (Por lo que respecta a este requisito, el Organo de Apelacion
ha sugerido que cuanto mas importante se considere el interés que se quiere
defender, més probable seré que la medida sea "necesaria'.)®

b) lamedida en que la disposicion impugnada contribuye a la realizacion del
fin que esa disposicion persigue. (En relacion con ese requisito, e Organo de
Apelacion ha sugerido que cuanto mayor sea la contribucion de lamedida a fin que
se persigue, més probable seré que la medida sea "necesaria'.)*

()] la repercusiéon en el comercio de la medida impugnada. (Con respecto a
este requisito, e Organo de Apelacion ha afirmado que s la medida tiene
relativamente poca repercusion en el comercio, es més probable que sea "necesaria’.
El Organo de Apelacion ha indicado que a aplicar ese requisito también debera
tenerse en cuenta si puede recurrirse razonablemente a una medida alternativa.).”

Respecto de este ultimo punto se puede sefialar que o que interesa evaluar es qué opciones
aternativas compatibles con la OMC a las que se pueda recurrir antes de imponer una medida

4 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Camarones, parrafo 147. Véase también e informe del Organo de Apelacion,

Estados Unidos - Gasolina, pagina 25.

Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - Gasoling, paginas 20 y 21.

Informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan ala carne vacuna, pérrafo 161.
Informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan ala carne vacuna, parrafo 162.
Informe del Organo de Apelacién, Corea - Diversas medidas que afectan ala carne vacuna, pérrafo 163.
Informe del Organo de Apelacion, Corea - Diversas medidas que afectan ala carne vacuna, parrafos 163y 166.
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incompatible fueron consideradas por € miembro que invoca una excepcion genera. En palabras
del GE “estimamos que un elemento crucia de la aplicacion en esta diferencia del criterio de la
"necesidad” establecido en el articulo XIV es s los Estados Unidos han explorado y agotado
aternativas, compatibles con la OMC y a las que pudieran razonablemente recurrir, a la
prohibicion del suministro de servicios a distancia de juegos de azar y apuestas que garantizaran el
mismo nivel de proteccion” (péarrafo 6.528).

En su decision e GE determind que aun cuando las medidas adoptadas por los Estados
Unidos eran compatibles con los apartados &) y ¢) del articulo XI1V,* el gobierno de los Estados
Unidos no habia explorado vias aternativas propuestas por €l gobierno de Antigua'y Barbuda que
estaban disponiblesy que eran una alternativa ala prohibicién vigente.

Esta conclusion no fue confirmada por el OA en su revision del Informe del GE. EI OA
confirmé el andlisis por etapas que debe desarrollarse cuando se examina una medida al amparo del
articulo XIV. A este respecto afirma que e “proceso comienza con una evauacion de la
"importancia relativa’ de los intereses o valores promovidos por la medida impugnada. Tras
haberse cerciorado de laimportancia de los intereses particulares en juego, el grupo especial debera
ocuparse seguidamente de los demés factores que hay que "sopesar y confrontar”. El Organo de
Apelaciéon ha sefialado dos factores que, en la mayoria de los casos, seran pertinentes para la
determinacion por un grupo especia de la "necesidad" de una medida, aungque no necesariamente
agotan los factores que podrian ser considerados. Un factor es la contribucion de lamedida al logro
de los fines que persigue y el otro es la repercusion restrictiva de la medida en e comercio
internaciona”, (parrafo 306, WT/DS285/AB/R, las notas de pié de pagina no han sido incluidas).

Siguiendo en su andlisis € OA sefida que a “continuacion deberd realizarse una
comparacion entre la medida impugnada y posibles aternativas, y los resultados de esa
comparacion deberén analizarse teniendo en cuenta la importancia de los intereses en cuestion. Es
sobre la base de este proceso de "sopesar y confrontar” y de comparacion de medidas, teniendo en
cuenta los intereses o valores en juego, como un grupo especial determina si una medida es
"necesaria’ o0, subsidiariamente, si existe "razonablemente a su alcance [del Miembro interesado]”
otra medida compatible con las normas de la OMC, (parrafo 307, WT/DS285/AB/R, las notas de
pié de pagina no han sido incluidas).

El OA destaca lajustificacion de que se establezcan requisitos para invocar esta clausula del
AGCS. Sefida que € “requisito, establecido en el apartado a) del articulo X1V, de que una medida
sea "necesaria’, es decir, que no haya "razonablemente a alcance” una alternativa compatible con
las normas de la OMC, refleja el acuerdo compartido por los Miembros de que no se deben apartar
a la ligera de las obligaciones sustantivas establecidas en el AGCS. No obstante, puede
considerarse que una medida aternativa no esta "razonablemente a acance' cuando es
simplemente de naturaleza tedrica, por gemplo cuando € Miembro demandado no puede
adoptarla, o cuando la medida impone una carga indebida a ese Miembro, tales como costos
prohibitivos o dificultades técnicas importantes. Ademés, una medida aternativa que esté
"razonablemente al alcance" debe ser una medida que mantenga para e Miembro demandado el
derecho alograr el nivel de proteccién que desee con respecto a objetivo perseguido al amparo del
apartado a) del articulo XIV” (parrafo 308, WT/DS285/AB/R, las notas de pié de pégina no han
sido incluidas, énfasis es nuestro).

El OA también abordd la cuestion de cudes son las respectivas responsabilidades del
demandado que invoca € articulo X1V y del demandante que la cuestiona. En este sentido el OA
indicd que esta “firmemente establecido el principio de que recae sobre la parte demandada que

% No ha sido incluido en este trabajo € andlisis que lleva a la conclusién al GE. Ello debido a que e proceso de andlisis no tiene
impacto en cuanto alainterpretacion del AGCS si no que su aplicacion esin casu. Sin embargo, este andlisis es de gran interés para
conocer como se realiza este tipo de andlisis en e marco de solucién de controversias dela OMC.
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invoca una defensa afirmativa la carga de demostrar que su medida, declarada incompatible con las
normas de la OMC, cumple los requisitos de la defensa que invoca.*” En e marco del apartado
a) del articulo X1V, esto significa que la parte demandada debe demostrar que su medida es
"necesaria’ para lograr los objetivos relacionados con la mora o el orden publico. No obstante,
consideramos que no incumbe a la parte demandada |a carga de demostrar, en primer lugar, que no
hay alternativas que estén razonablemente al alcance para lograr sus objetivos. Concretamente, la
parte demandada no necesita identificar el conjunto de medidas alternativas menos restrictivas del
comercio y después demostrar que ninguna de ellas logra el objetivo perseguido. Los Acuerdos de
la OMC no contemplan esa carga tan poco factible y, sin duda, a menudo imposible” (parrafo 308,
WT/DS285/AB/R).

Sin embargo, en la medida que el demandante identifica otras medidas alternativas distintas
de la cuestionada, la parte demandada “deberd demostrar por qué la medida impugnada sigue
siendo "necesaria’ incluso teniendo en cuenta esa alternativa o, dicho de otra manera, por qué la
aternativa propuesta no estd, de hecho, "razonablemente a su alcance”. Si una parte demandada
demuestra que la alternativa no esta "razonablemente a su alcance", teniendo en cuenta los
intereses o valores que se persiguen y e nivel de proteccién deseado por la parte, de ello se
desprende que la medida impugnada debe ser "necesaria’ en el sentido del apartado @) del articulo
X1V del AGCS’, (parrafo 311, WT/DS285/AB/R, las notas de pi€é de pagina no han sido incluidas).

En el caso especifico de la controversia referida a las medidas que afectaban el comercio
transfronterizo de juegos de azar que se encontraban amparadas por las letras @) y ¢) del articulo
XIV, e OA concluyé que “el andlisis del Grupo Especia sobre la "necesidad” estuvo viciado
porque no se refirid a otra medida a la que los Estados Unidos hubieran podido recurrir
razonablemente para lograr |0s objetivos declarados de proteccién de lamoral o mantenimiento del
orden publico. Entablar consultas con Antigua con vistas a acanzar una solucion negociada que
lograse los mismos objetivos que la medida impugnada de los Estados Unidos no era una
aternativa que e Grupo Especial pudiera considerar adecuadamente porque las consultas, por
definicidn, constituyen un proceso cuyos resultados son inciertos y que, por lo tanto, no pueden
compararse con las medidas en litigio en este caso”, (parrafo 317, WT/DS285/AB/R, €l parrafo 336
contiene la conclusion respecto de laletrac) del articulo XIV).

Ahora bien, e OA centré su andlisis en los requisitos que establece e encabezado del
articulo X1V (similar a del articulo XX del GATT de 1994) para lo cua se andizd la
jurisprudenciarespectivadel GATT. El preambulo del articulo X1V sefida que:

A reserva de gque las medidas enumeradas a continuacion no se apliquen en forma
que constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre paises en
que prevalezcan condiciones similares, o una restriccion encubierta del comercio de
servicios, ninguna disposicion del presente Acuerdo se interpretaré en el sentido de
impedir que un Miembro adopte o aplique medidas [como las especificadas en los
apartados que siguen].

El OA que examino el caso —modificando en parte las conclusiones del GE— sefia6 que
“el preAmbulo permite asegurar que e derecho de los Miembros de valerse de excepciones se
glerza en forma razonable, de modo que no frustre los derechos que las disposiciones sustantivas
del AGCS confieren a los demés Miembros’. En su examen de esta cuestion el OA modifico las
conclusiones del GE en e sentido de que los Estados Unidos no demostraron que no aplicaban su
legislacion sobre apuesta hipica de forma que no se cumplian los requisitos del preambulo del
articulo XIV. Pero sefial6 que “constatamos que los Estados Unidos han demostrado que la Ley de

47 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos - Gasolina, paginas 26 y 27; informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos -
Camisas y blusas, péginas 18 y 19; informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos - EVE (pérrafo 5 del articulo 21 - CE),
parrafo 133.
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Comunicaciones por Cable, la Ley de Vigjes y la IGBA estdn comprendidas en el dmbito de
aplicacion del apartado a) del articulo X1V pero no han demostrado, en vista de la IHA, que las
prohibiciones incluidas en esas medidas se apliquen tanto a los proveedores de servicios de
apuestas hipicas a distancia nacionales como a los extranjeros. Por esta Unica razon, constatamos
que los Estados Unidos no han acreditado que esas medidas cumplan los requisitos del preambulo.
También en este caso confirmamos la constatacion del Grupo Especial, pero solo en parte” (parrafo
372, WT/DS285/AB/R). Es decir, los Estados Unidos no lograron acreditar que no constituian una
discriminacién arbitraria o injustificable.
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V. Conclusiones

El AGCS hasido interpretado en cinco ocasiones en los 10 afios
de vigencia de la OMC. En tres casos, los aspectos analizados se
referian a cuestiones relacionadas principamente con medidas
gubernamentales que afectaban el comercio de bienes. En dos
ocasiones € OSD se ocup6 de casos especificamente referidos a
ambito del comercio de servicios. El caso de medidas que afectan los
servicios de telecomunicaciones no ha sido analizado en el presente
trabajo por el carécter sectorial delacontroversia.

Las interpretaciones del AGCS han contribuido a clarificar
agunas de las disposiciones del AGCS siendo una positiva
contribucién a mejor entendimiento de este acuerdo. La base para la
clarificacion de sus disposiciones ha sido en primer término, las
propias disposiciones del AGCS, complementadas por la
jurisprudencia existente en el ambito del comercio de bienes.

Hasta e momento las clarificaciones han ido en & sentido de
fortalecer el conocimiento del AGCS respecto de temas tradicionales
del comercio, como son € sentido de la cldusula de NMF, las
disposiciones sobre acceso a mercado, y la operacionalizacién del
concepto de “trato menos favorable” en el ambito del comercio de
Servicios.

Menos claras parecen ser las consecuencias del andlisis
realizado por los GE y OA en el caso de larelacion con otros acuerdos
y en e ambito regulatorio. En el primer caso, los GE y OA han
clarificado la relacion entre el AGCS y GATT. Sin embargo, surgen
preguntas respecto de como los miembros de la OMC deben consignar
en laslistasde compromisos medidas que podrian ser compatibles en
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el marco de otros acuerdos de la OMC pero que afecten el comercio de servicios. Esto dificulta la
tarea de los miembros del AGCS gue normalmente cuando consignan sus compromisos concentran
su atencion en las regulaciones que afectan directamente la provisién de servicios o de los
proveedores de servicios y no otras que podrian afectarlos indirectamente. Como demuestran los
casos del banano y de juegos de azar, este puede ser un esfuerzo particularmente oneroso.

En cuanto al segundo aspecto, los informes aprobados por el OSD si bien desde un punto de
vista juridico confirman la facultad de los miembros de la OMC para regular y establecer nuevas
regulaciones y han clarificado la separacion conceptual entre las disposiciones referidas a acceso a
mercado y trato nacional respecto de las disposiciones referidas a reglamentacion nacional, este
sigue siendo un terreno movedizo. No solo por cuanto |os trabajos post-Ronda Uruguay previstos
en e AGCS no han mostrado resultados concretos, se mantienen en el &mbito de propuestas, si no
que por cuanto la estricta separacion entre las disposiciones sobre reglamentacién nacional y trato
nacional suelen en la realidad ser més difusas, especiamente, en aquellos casos en que las
reglamentaciones nacionales tienden a afectar comparativamente mas a los proveedores
extranjeros. Ello obliga a un andlisis dificil de realizar de las regulaciones vigentes por cuanto no
interesa la formalidad de las mismas si no que sus efectos en la igualdad de oportunidades
competitivas de los proveedores de servicios, esto es, 10 que determina si cruza la division
estructural entre articulo losVI'y XVII.

En consecuencia, esto nuevamente gjerce una presion muy fuerte sobre los responsables de
las negociaciones sobre comercio de servicios, especialmente, de los paises en desarrollo, que no
solo deben hacer un andlisis formal del marco regulatorio que afecta el comercio de servicios si no
que deben evaluar su efecto sobre las “ expectativas de la relacion de competencia’.

Finalmente, s bien el AGCS confirma la facultad de sus miembros de regular e introducir
nuevas regulaciones, restringe el tipo de instrumentos que pueden emplearse en la regulacion, tanto
en su forma como en su efecto. Este Ultimo aspecto, obliga a un esfuerzo por crear disciplinas que
apunten més bien hacia principios regul atorios.
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Consignacion de compromisos

1

46

Documento sin signatura N° 6496
Grupo de Trabajo sobre los Servicios Profesionales 25 de noviembre de 1998

DEBATE SOBRE CUESTIONES RELATIVASA LOSARTICULOS X VI
Y XVII DEL AGCSEN CONEXION CON LASDISCIPLINAS
SOBRE LA REGLAMENTACION NACIONAL EN
EL SECTOR DE LA CONTABILIDAD
Notainformal del Presidente

A efectos de transparencia, |la presente Nota explica el método con arreglo a cual € Grupo de
Trabajo sobre los Servicios Profesionales (GTSP) llevd a cabo su labor en relacion con los
tipos de medidas que tendria en cuenta a formular las disciplinas sobre el sector de la
contabilidad. Paraevitar toda duda, se hace hincapié en que la presente Nota no tiene fuerza
juridica.

En el curso de su labor de elaboracion de disciplinas multilaterales sobre la reglamentacion
nacional en el sector de la contabilidad, de conformidad con el parrafo 4 del articulo VI del
AGCS, & GTSP abordd una amplia gama de medidas reglamentarias que repercuten en el
comercio de servicios de contabilidad. Al debatir la estructura y e contenido de las nuevas
disciplinas, resultd claro que algunas de estas medidas estaban sujetas a otras disposiciones
juridicas del AGCS, principalmente los articulos XVI y XVII. Se observé que las nuevas
disciplinas elaboradas de conformidad con el parrafo 4 del articulo VI no deben duplicar otras
disposiciones ya existentes en el AGCS, entre ellas los articulos XVI y XVII, ya que €llo
crearia una incertidumbre juridica. Por este motivo, se excluyeron del texto varias disciplinas
propuestas.

Pese a que la interpretacion de las disposiciones del AGCS no formaba parte del mandato
del GTSP, se destaco la importante relacién que hay entre las nuevas disciplinasy los articulos
XVI y XVII. Mientras que estos articulos estipulan la consignacion en listas de los
compromisos especificos relativos a las medidas comprendidas en su &mbito, las disciplinas
elaboradas en virtud del parrafo 4 del articulo V1 tienen por objeto conseguir que otros tipos de
medidas reglamentarias no creen obstaculos innecesarios al comercio. Se ha sefialado que el
articulo XV1 (Acceso a los mercados) abarca las categorias de medidas a que se refieren los
apartados a) a f) del parafo 2, con independencia de que en su aplicacién se haga
discriminacién entre los proveedores nacionales y los extranjeros. El articulo XVII (Trato
nacional), incluye en su ambito cualquier medida que discrimine -de jure o de facto- en contra
de los servicios o proveedores de servicios extranjeros a favor de servicios o proveedores de
servicios similares de origen nacional. Un Miembro que consigne en su lista un compromiso en
el marco de los articulos XVI y XVII tiene derecho a mantener limitaciones a acceso a los
mercados y a trato nacional y de anotarlas en su lista. Por otro lado, las disciplinas que se
elaboren en el marco del parafo 4 del articulo VI abarcan las medidas reglamentarias
nacionales que no se consideran propiamente limitaciones del acceso alos mercadosy que, en
principio, no discriminan en contra de los proveedores extranjeros. En consecuencia, no estéan
sujetas a consignacion en listas de conformidad con los articulos XV1 y XVII. No obstante,
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también se reconoce que ciertas categorias de medidas requieren un examen cuidadoso para
determinar si una medida concreta esta comprendida en las disciplinas del parrafo 4 del articulo
V1 0 esta sujeta a consignacion en listas en virtud del articulo XVII.

4. Los siguientes tipos de medidas que afectan a comercio de servicios de contabilidad fueron
mencionados por agunos Miembros como gemplo de las medidas que pueden estar sujetas a
negociacion y consignacion en listas en virtud de los articulos XV1 y XVII:

- Restricciones relativas a nimero de contadores extranjeros que pueden ser
empleados, a numero de nuevas licencias que se pueden expedir, a la forma
juridica de establecimiento y ala propiedad de las empresas.

- Prescripciones y procedimientos discriminatorios en materia de licencias para
extranjeros y de establecimiento de personas fisicas y juridicas en el sector de la
contabilidad, incluido el uso de nombres de empresas extranjeras e internacional es.
Elementos discriminatorios que establecen condiciones previas, no relacionadas
con la capacidad del proveedor para proporcionar € servicio, durante la
preparacion, adopcion o aplicacion de las prescripciones en materia de licencias.

- Prescripciones discriminatorias en materia de residencia o prescripciones en
materia de ciudadania, incluidos |os requisitos de presentarse a exdmenes con € fin
de obtener una licencia para e€jercer. Prescripciones discriminatorias como
condicion previa para la solicitud de pertenencia a un organismo profesional
determinado.

- Trato discriminatorio de las solicitudes de los proveedores extranjeros de
servicios frente a las solicitudes nacionales, incluidos los criterios en materia de
estudios, experiencia, examenes y €ética; € grado general de dificultad en la
evaluacion de la competencia de los solicitantes; la necesidad de tener experiencia
en el pais antes de presentarse alos examenes.

El hecho de mencionar aqui estos tipos de medidas no prejuzga €l resultado de las futuras
negociaciones, previstas en virtud del articulo X1X del AGCS.
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