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NOTA

El Curso sobre solucion de diferencias en comercio internacional, inversion y
propiedad intelectual consta de cuarenta modulos.

Este modulo ha sido preparado por Mrs. Debra Steger, a peticion de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (CNUCYD). Los puntos de vista y opiniones
expresados en este modulo son los de la autora, y no necesariamente los de las Naciones
Unidas, OMC, OMPI, CIADI, CNUDMI o el Centro de Asesoria Legal sobre Asuntos de la
OMC.

Las designaciones empleadas, y la presentacion del material, no implican la expresion de
ninguna opinién por parte de las Naciones Unidas, referente al estatus legal de cualquier
pais, territorio, ciudad o areas, o de sus autoridades, o relativa a las delimitaciones de sus
fronteras o limites. En citas procedentes de los documentos oficiales, y en la jurisprudencia
de las organizaciones y de los tribunales internacionales, los paises son designados de la
forma reportada.

Las Naciones Unidas ostentan la titularidad de los derechos de autor del presente
documento. EIl curso esta también disponible en formato electrénico en el sitio Web de la
CNUCYD (www.unctad.org). Se podran descargar copias de forma gratuita, siempre que
vayan a ser utilizadas para fines educativos, y no con propdésitos comerciales. Sera
necesario el reconocimiento apropiado de la fuente.
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LO QUE VA A APRENDER

Este modulo de Solucion de Diferencias en el marco del GATS, de la OMC, le
aportara, en primer lugar, una vision general de todos los derechos, obligaciones,
compromisos y exenciones o excepciones clave en el contexto de dicho acuerdo. Es
dificil incluso comenzar a debatir la solucion de diferencias en el contexto del
GATS, sin tener primero un conocimiento global de las obligaciones generales y de
los compromisos especificos que comprende el Acuerdo. La primera seccion
estudia el ambito de aplicacion del acuerdo y la definicién de algunos términos
clave, que han sido interpretados en la escasa jurisprudencia de la OMC existente
en la actualidad.

La siguiente seccion le proporcionara una vision global de las obligaciones
generales y disciplinas que se aplican a todas las medidas que afectan al comercio
de servicios. Estas normas de aplicacion general incluyen el tratamiento de NMF,
transparencia, incremento de la participacion de paises en desarrollo, integracion
econdmica, regulaciones nacionales, reconocimiento de las pautas, excepciones
generales y excepciones de seguridad. Examina los articulos del GATS
relacionados con los compromisos especificos que podran asumir los Miembros,
para ciertos sectores y subsectores de servicios. Estos temas incluyen el acceso a los
mercados, el tratamiento nacional y los compromisos adicionales (por ejemplo,
sobre pautas y procedimientos de licencia y de certificacion).

Se examinaran las normas y procedimientos excepcionales de consulta y de
solucion de diferencias dentro del GATS. Aunque el Entendimiento relativo a las
normas y procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias (el “DSU”)
se aplica a la solucion de diferencias presentadas en el GATS, existen algunas
disposiciones adicionales de especial importancia en los Articulos XXII'y XXII1 del
GATS referentes a las consultas, que establecen la base juridica para las diferencias
en el comercio de servicios. Finalmente, el mddulo concluye con un ndmero de
problemas disefiados para comprobar el conocimiento general, y una lista de
lecturas relacionadas, para una ulterior referencia.
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INTRODUCCION

El sector servicios es el sector que presenta el mayor y mas rapido
crecimiento de la economia mundial, aportando méas de un 60 por ciento
de rendimiento global, e, incluso en muchos paises, una tasa superior de
empleo. Aunque es dificil obtener estadisticas fiables sobre el valor del
comercio de servicios, la mayor parte del cual tiene lugar a través del
establecimiento de empresas extranjeras dentro de los paises, se calcula
que el valor del comercio de servicios transfronterizos solamente, en
1999, ascendi6 a 1.350.000 millones de dolares EE.UU. o a
aproximadamente un 20 por ciento del comercio global, en términos de la
balanza de pagos.

El Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (el AGCS o el “GATS”
por sus siglas en inglés), negociado y concluido como resultado de la
Ronda de Uruguay de negociaciones sobre comercio multilateral, al entrar
en vigor en 1995 fue el primer acuerdo multilateral que recogia un area de
la importancia y con el crecimiento del comercio de servicios. EI GATS
es el producto de negociaciones complejas, prolongadas y dificultosas
entre un amplio nimero de naciones, tanto en vias de desarrollo como
desarrolladas. En esencia, es un acuerdo complejo e intrincado. Tiene un
ambito de aplicacién potencialmente amplio, en el sentido de que recoge
la mayor parte de las medidas impuestas por los gobiernos — nacionales,
regionales y locales — que afectan al comercio de servicios, con las
importantes excepciones de los servicios proporcionados en el ejercicio de
facultades gubernamentales, y de ciertos sectores especificos, como los
servicios de transporte aéreo. Sin embargo, las obligaciones generales que
se aplican a todas las medidas que afectan al comercio de servicios son
escasas, concretamente las obligaciones de naciones mas favorecidas
(“NMF”) y de transparencia. Muchas otras obligaciones clave, como el
acceso al mercado y el tratamiento nacional, se aplicardn solamente
cuando y si un Miembro de la OMC ha decidido efectuar compromisos
especificos relacionados con un sector de servicios en concreto en sus
Listas de Compromisos.

El GATS es una red compleja de derechos, obligaciones, exenciones 0
excepciones, y compromisos especificos. Sus obligaciones no pueden ser
comprendidas sin hacer referencia a todos los documentos legales
pertinentes: el texto mismo del GATS; las exenciones para las NMF
incluidas en el Anexo al Articulo Il - Exenciones, enumeradas en las
Listas de Compromisos de los Miembros de la OMC; los compromisos
especificos sobre el acceso a los mercados, tratamiento nacional, y
compromisos adicionales recogidos en las Listas de Compromisos de los
Miembros; los Anexos al GATS, que tratan de ciertos sectores y asuntos
como los Servicios de Transporte Aéreo, Servicios Financieros, Servicios
de Transporte Maritimo, Telecomunicaciones y Movimiento de las
Personas Fisicas, Decisiones y Declaraciones Ministeriales, y posteriores
Protocolos que han sido celebrados respecto a ciertos sectores de
servicios. Dependiendo del asunto de una dificultad en particular, las
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disposiciones legales aplicables podra estar contenidas en un nimero de
estos diferentes documentos.

A pesar de su obvio detalle y complejidad, el GATS sigue siendo un
“trabajo en progresion”. Aunque hay muchas obligaciones de importancia
contenidas en el texto del GATS, la mayor parte de las obligaciones y de
los compromisos reales estan recogidos en las Listas de Compromisos de
los Miembros. EI GATS convocd una ronda de negociaciones sobre
servicios béasicos de telecomunicaciones y servicios financieros. Se
alcanzaron acuerdos sectoriales sobre estos asuntos entre diversos grupos
de paises, y sus resultados fueron implementados como compromisos
especificos en las Listas de Compromisos de los Miembros. Algunos
temas de importancia demostraron ser extremadamente dificultosos para
los negociadores en la Ronda Uruguay, y en este momento estan siendo
objeto de negociaciones continuadas en la Ronda de Doha. Estos asuntos
incluyen: subsidios, medidas de salvaguardia en caso de emergencias,
regulaciones nacionales, contratacion por parte de organismos
gubernamentales, movimientos de las personas fisicas, y un cierto nimero
de negociaciones correspondientes a sectores especificos. Se han
producido también negociaciones entre los Miembros, destinadas a
promover la liberalizacion en los accesos a los mercados, el tratamiento
nacional, y otras areas cubiertas por compromisos especificos.

Teniendo en cuenta la importancia obvia de los derechos y obligaciones
comprendidas en el GATS, para este sector extensivo y creciente de la
economia mundial, es quizas sorprendente que, hasta la fecha, hayan sido
presentadas tan pocas dificultades en relacién con este Acuerdo, ante la
OMC. De las aproximadamente 280 reclamaciones que han sido
presentadas ante la OMC desde 1995, s6lo unas 10 han incluido
reclamaciones relacionadas con el GATS".

La mayor parte de estos 10 casos han incluido también reclamaciones
derivadas de otros acuerdos, como el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (el GATT 1994”). Por lo tanto, las
reclamaciones en virtud del GATS han sido solamente presentadas en
aproximadamente un 3,5 por ciento de todas las reclamaciones
presentadas ante la OMC, un porcentaje muy pequefio del total de

! 1 Informacion extraida de la Actualizacion a los Casos de Solucién de diferencias de la OMC, WT/DS/OV/10, 22
de enero de 2003. Informe Completado por el Grupo especial y por el Organo de Apelacién: Informe del Grupo
especial, Canada — Ciertas Medidas que Afectan a la Industria Automovilistica, WT/DS139/R, WT/DS142/R,
enmendadas por el Informe del Organo de Apelacion, WT/DS139/AB/R, WT/DS142/AB/R, adoptado el 19 de
junio de 2000; Informes del Grupo especial, Comunidades Europeas — Régimen para la Importacién, Venta y
Distribucion  de Platano, WT/DS27/R/GTM, WT/DS27/HND, WT/DS27/R/IECU, WT/DS27/R/USA,
WT/DS27/RIMEX, enmendado por el Informe del Organo de Apelacion, WT/DS27/AB/R, adoptado el 25 de
septiembre de 1997; Informe del Grupo especial, Comunidades Europeas — Régimen para la Importacién, Venta y
Distribucién de Platano — Recurso al Articulo 21.5 por Ecuador, WT/DS27/RW/ECU, adoptado el 6 de mayo de
1999. Consultas pendientes: Nicaragua — Medidas que Afectan las Importaciones de Honduras y Colombia (l1),
WT/DS201; Canada — Medidas que Afectan a los Servicios de Distribuciones Cinematograficas, WT/DS117;
Bélgica — Medidas que Afectan a los Servicios de Guias Telefénicas Comerciales, WT/DS80; Japon — Medidas que
Afectan a los Servicios de Distribucion, WT/ DS45. Casos resueltos o inactivos: Turquia — Ciertos Procedimientos
para la Importacién de Fruta Fresca, WT/DS237; Estados Unidos — La Ley de Libertades Cubanas y de Solidaridad
Democratica. La primera diferencia de importancia en virtud del GATS esta pendiente de la resolucion ante un
grupo especial: México — Medidas que Afectan a los Servicios de Telecomunicaciones, WT/DS204.
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reclamaciones para la solucion de diferencias. Aunque los derechos y
obligaciones, los compromisos especificos y las negociaciones sectoriales
en el GATS puedan ser complejos y detallados, estas disposiciones no se
han beneficiado de la interpretacion y de las aclaraciones por parte de los
grupos especiales y del Organo de Apelacion de la OMC. Por lo tanto, y
de forma contraria a lo que sucede con el GATT 1994 o con muchos de
los demas acuerdos de la OMC, el GATS permanece sin interpretar en su
mayor parte, y no ha sido bien comprendido.
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1. ALCANCE Y DEFINICION

Objetivos:

Articulo |
Alcance y definicion

Al completar esta seccidn, el lector sera capaz de:

e Evaluar si una medida en particular esta cubierta por el GATS;

e Discernir si, en una situacion en particular, existe el “comercio de
Servicios™;

e ldentificar cada uno de los cuatro Modelos de suministro de servicios;

e Preparar una reclamacién o una defensa sobre la cuestion fundamental de
si el GATS seria aplicable, 6 no, en un caso concreto de solucion de
diferencias.

Esta seccion del Mddulo examina el ambito de aplicacion del GATS. El Articulo
I1:1 del GATS dispone expresamente que se aplicara a ‘“cualquier medida
comprendida en este Acuerdo”. El Organo de Apelacion, en Canada — Ciertas
medidas que afectan a la industria automovilistica (“Canada — Automéviles”)?,
expresaba que la cuestién mas importante, para un grupo especial en cualquier caso
en el que estan implicadas reclamaciones en virtud del GATS, es el examen de si es
una medida “que afecte al comercio de servicios” dentro del significado del
Articulo | del GATS®. La seccion relevante del Articulo | expresa lo siguiente:

1. El presente Acuerdo se aplica a las medidas adoptadas por los Miembros
gue afecten al comercio de servicios.

Para comprender plenamente el significado del Articulo I:1, cada elemento de la
frase “medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de servicios”
debera ser examinado por separado. Para ello, es necesario comprender ciertas
definiciones contenidas en los Articulos | y XXVIII del GATS.

1.1 Medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de

Servicios

Articulo XXVI11
Definiciones

La frase “Medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de
servicios” esta definida en el Articulo XXVIII del GATS. La definicién establece lo
siguiente:

¢) “medidas adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de
servicios™ abarca las medidas referentes a:
i) la compra, pago o utilizacion de un servicio;
ii) el acceso a servicios que se ofrezcan al publico en general por
prescripcién 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 el territorio de otro Miembro para el suministro de un
servicio;

2 Informe del Organo de Apelacién, WT/DS139/AB/R, WT/DS142/AB/R, adoptado el 19 de junio de 2000.
® 3 Ibid., parrafo. 152.
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Esta definicion, por si misma, no aporta una definicion precisa de la frase “medidas
adoptadas por los Miembros que afecten al comercio de servicios”. Solamente
aporta una lista de ciertos tipos de medidas que seran consideradas como incluidas
dentro del significado de la frase. Es importante denotar que esta definicion
proporciona algunos ejemplos de los tipos de medidas que podrian estar
comprendidas dentro del &ambito del GATS, pero no es una lista excluyente.

Para proporcionar a esta expresion un significado mas preciso, es importante
examinar sus elementos constitutivos de forma individual.

1.2 Medidas adoptadas por los Miembros

Articulo |
Alcance y definicion

Articulo XXVI11
Definiciones

El Articulo 1:3(a) del GATS define la expresion “medidas adoptadas por los
Miembros” de una forma muy amplia. De acuerdo con esta definicion, el GATS
cubre virtualmente todos los niveles de actividades gubernamentales — centrales,
regionales o locales, asi como los organismos no gubernamentales en los que los
gobiernos hayan delegado sus poderes. El Articulo 1:3(a) expresa lo siguiente:

3. A los efectos del presente Acuerdo:
a) se entenderd por “medidas adoptadas por los Miembros™” las medidas
adoptadas por:

i) gobiernos y autoridades centrales, regionales o locales; y

il) instituciones no gubernamentales en ejercicio de facultades en ellas

delegadas por gobiernos o autoridades centrales, regionales o locales.
En cumplimiento de sus obligaciones y compromisos en el 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;

El término “medida” ha sido definido en el Articulo XXVIII del GATS de la
siguiente forma:

(a) “medida” significa cualquier medida adoptada por un Miembro, ya sea en
forma de ley, reglamento, regla, procedimiento, decision o disposicién
administrativa, o en cualquier otra forma;

Como resultado del efecto combinado de estas dos definiciones, las obligaciones y
disciplinas del GATS se aplicaran a todas las formas de intervencién por parte de
los gobiernos centrales, regionales y locales, asi como a los organismos no
gubernamentales con poderes gubernamentales delegados. Una “medida” incluye
las leyes, regulaciones, normas y decisiones de los tribunales y autoridades
administrativas, pero también incluye las practicas y actuaciones de los gobiernos u
organismos no gubernamentales con poderes gubernamentales delegados. Ejemplos
de medidas incluirian la legislacion de un Miembro, las ordenanzas municipales de
una autoridad municipal, y las normas adoptadas por organismos profesionales
respecto a las cualificaciones profesionales y a las licenciaturas. Todas estas
medidas podrian estar incluidas dentro del &mbito del GATS.

Es importante hacer constar que cada Miembro estard obligado a adoptar medidas
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razonables con el fin de garantizar que todos los niveles “subnacionales” de
organismos gubernamentales y no gubernamentales, con poderes gubernamentales
delegados en el &mbito de su territorio, cumplen con las disciplinas del GATS. Esta
obligacion es similar a aquella encontrada en el Articulo XX1V:12 del GATT 1994,
en relacion con el comercio de mercancias®.

La cuestion de cuando una accion en particular de un gobierno constituye una
“medida adoptada por un Miembro” dentro del sentido del Articulo I:1, no se ha
presentado especificamente en ningln caso de solucion de diferencias dentro de la
OMC. Sin embargo, podria haber casos en el futuro en los que este elemento
pudiera ser importante. Por ejemplo, en un caso que implicase acciones por parte de
un organismo no gubernamental, podria discutirse si dicho organismo ejerce
poderes gubernamentales que le han sido delegados por un gobierno. EI &mbito del
GATS, sin embargo, no se extiende a acciones de personas o0 empresas meramente
privadas, que no ejercen ningln poder gubernamental delegado.

1.3 Que afecten al comercio de servicios

La frase “que afecten al comercio de servicios” ha sido interpretada por el Organo
de Apelacion. En Canada — Automoviles, el Organo de Apelacion declard que “se
deberan examinar dos elementos clave para determinar cuando una medida puede
ser considerada "que afecte al comercio de servicios’”. Estos elementos son:

. en primer lugar, si existe un “comercio de servicios”, en el sentido del
Articulo 1:2; y, en segundo lugar, si la medida en cuestion “afecta” a dicho
comercio de servicios, dentro del sentido del Articulo 1:1°.

1.3.1 Comercio de servicios

Articulo |
Alcance y definicion

El primer elemento a determinar en un caso concreto de solucion de diferencias,
debera ser si existe un “comercio de servicios”. El Articulo 1:2 del GATS define el
concepto de “comercio de servicios” como “la prestacién de un servicio”, con
cuatro "formas de suministro“ definidas. Dice lo siguiente:

2. A los efectos del presente Acuerdo, se define la expresion comercio
de servicios como el suministro de un servicio:

(a) desde el territorio de un Miembro al territorio de cualquier otro
Mienbro;

(b) en el territorio de un Miembro, a un consumidor de servicios de
cualquier otro Miembro;

(c) por el proveedor de servicios de un Miembro mediantepresencia
comercial en el territorio de cualquier otro Miembro;

(d) por el proveedor de servicios de un Miembro mediante la presencia
de personas fisicas de un Miembro en el territorio de cualquier otro
Miembro.

* Ver el Entendimiento Relativo a la Interpretacion del Articulo XXVIII del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994, parrafos 13-15.
® Informe del Organo de Apelacion, Canada — Automaviles, anterior, nota 2, parrafo 155.
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Articulo XXVI11
Definiciones

Esta definicion de “comercio de servicios” a través de las cuatro diferentes
modalidades de suministro, es fundamental para la comprension del ambito y de la
operatividad del GATS. Es especialmente importante, en relacion con los
compromisos especificos inscritos por los Miembros en sus Listas de Compromisos
del GATS para el acceso al mercado y tratamiento nacional. A continuacién se
describe cada Modelo, y se aportan algunos ejemplos.

El parrafo (a) del Articulo 1:2 — “Modelo 1” — describe lo que frecuentemente se
denomina el modelo de suministro “transfronterizo”. Implica la prestacion de un
servicio a través de la frontera del territorio de un Miembro al territorio de otro
Miembro. Un ejemplo seria una empresa de un Miembro, que proporciona servicios
de transporte de materiales de desecho desde un pais, siendo transportados a otro
pais para su eliminacion. Otro ejemplo es una transferencia de fondos, de un banco
de un pais, a una institucidén financiera o a un cliente en otro pais.

El parrafo (b) del Articulo 1:2 — “Modelo 2” — describe el modelo de suministro
“consumo en el extranjero”. Trata de la situacién en la que el consumidor de un
servicio viaja al territorio de otro Miembro, con el fin de consumir los servicios. El
ejemplo méas comun de servicios proporcionados bajo el Modelo 2 son los servicios
turisticos. Otro ejemplo es una persona residente en el territorio de un Miembro,
que viaje al territorio de otro Miembro, con el fin de recibir tratamiento médico.

El parrafo (c) del Articulo I:2 — “Modelo 3” — describe lo que se ha denominado
“presencia comercial”. El suministro de servicios conforme a este modelo requiere
que el que proporciona el servicio de un Miembro haya establecido una presencia
comercial en el territorio de otro Miembro. El Articulo XXVII1 del GATS define la
“presencia comercial” de la siguiente forma:

d) presencia comercial” significa todo tipo de establecimiento comercial o
profesional, a través, entre otros medios, de:
i) la constitucion, adquisicion o mantenimiento de una persona juridica,
0,
ii) la creacién o mantenimiento de una sucursal o una oficina de
representacion,
dentro del territorio de un Miembro con el fin de suministrar un
servicio;

Un ejemplo del Modelo 3 seria la prestacion de servicios financieros o bancarios,
por una sucursal de un banco japonés que operase dentro del territorio de los
Estados Unidos. Otro ejemplo serian los servicios legales proporcionados por los
abogados en la oficina en China de una firma legal con sede en Singapur.

Finalmente, el parrafo (d) del Articulo I:2 — “Modelo 4” — describe el Modelo de
suministro conocido como “movimiento de las personas fisicas”. Este seria el caso
en el que la persona que proporcionase un servicio, originaria de un Miembro,
viajase al territorio de otro Miembro, con el fin de proporcionar dicho servicio. Un
ejemplo seria el caso de un médico originario de un Miembro, que viaja al territorio
de otro Miembro para operar a un paciente. Otro ejemplo seria un arquitecto que



11

3.13 GATS

Articulo |
Alcance y definicién

Articulo |
Alcance y definicion

viajase desde su pais a otro, con el fin de proporcionar servicios profesionales a un
cliente en dicho pais. Este Modelo requiere la presencia de personas fisicas de otro
pais dentro del territorio del Miembro cuando estan suministrando un servicio.

El Articulo 1:2 define el “comercio de servicios” como el suministro de un servicio
dentro de uno de los cuatro Modelos de suministro enumerados, pero no define qué
“servicios” son. El Articulo I:3 define el término “servicios” de la siguiente forma:

3. A los efectos del presente Acuerdo:

(b) el término “servicios” comprende todo servicio de cualquier sector,
excepto los servicios suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales;

El Articulo 1:3 no define el término “servicios” con precision, sino que por el
contrario, hace constar que “cualquier servicio en cualquier sector”® estara recogido
en el GATS, excepto aquellos “servicios suministrados en el ejercicio de facultades
gubernamentales”. Esta disposicion proporciona un ambito muy amplio al GATS,
respecto a los servicios potencialmente cubiertos por sus disciplinas.

El Articulo 1.3(b) del GATS establece una excepcion significativa al ambito de
aplicacion del GATS, para los servicios que son "suministrados en el ejercicio de
facultades gubernamentales”. Esta frase esta definida de la siguiente forma:

3. A los efectos del presente Acuerdo:

(c) un “servicio suministrado en ejercicio de facultades gubernamentales™
significa todo servicio que no se suministre en condiciones comerciales ni en
competencia con uno o varios proveedores de servicios.

Sin embargo, el significado de esta importante excepcion no ha sido comprobado en
ningun caso de solucion de diferencias en la OMC hasta la fecha. Esta claro que los
servicios proporcionados por un monopolio propiedad del gobierno y operado por
el estado, en areas como sanidad, educacién, policia o proteccion contra incendios,
estarian exentas del ambito de aplicacion del GATS. Sin embargo, en muchos
paises, los gobiernos se han visto implicados en procesos de privatizacion de ciertos
aspectos del suministro de dichos servicios. En tales casos, se derivan preguntas
verdaderamente reales y dificiles, respecto a cuando, incluyendo alguna
competencia en ciertos aspectos de, por ejemplo, la prestacion de servicios
sanitarios, el sector entero entraria dentro del &mbito del GATS.

Esta cuestion puede ser considerada en el contexto de la prestacion de servicios
educativos y penitenciarios, servicios que estdn generalmente asociados con el

® Habitualmente, los Miembros de la OMC han utilizado el Sistema de Clasificacién Central de Productos de las
Naciones Unidas (“CPC”) para identificar sectores de servicios o servicios individuales. El sistema de Clasificacion
Central de las Naciones Unidas presenta un listado de alrededor de 600 tipos de servicios. Ver: Stewart, T. P.
(Editor), La Ronda de Uruguay del GATT, La Historia de una Negociacién (1986 - 1992): Comentario (Kluwer
Law International, 1993), pagina 2341.
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ejercicio de facultades gubernamentales. La interpretacion del requerimiento de que
los servicios “suministrados en el ejercicio de facultades gubernamentales” deberan
ser “suministrados sin objetivos comerciales y sin competencia por parte de uno o
mas proveedores de servicios”, podria traer potencialmente dichos servicios dentro
del &mbito del GATS en el caso de un Miembro que haya permitido expresamente
la competencia en uno de estos sectores.

1.3.2 “Que afecte”

El segundo elemento identificado por el Organo de Apelacion como necesario para
determinar si existe una “medida que afecte al comercio de servicios” es si la
medida en cuestion afecta al comercio de servicios.

Sobre este punto, el Organo de Apelacion, en Las Comunidades Europeas —
Régimen para la Importacién, Venta y Distribucion del platano (“CE — Platano
111”"), lleg6 a la conclusion de que el término “que afecte” en el Articulo I:1 deberia
ser interpretado en su mayor amplitud. EI Organo de Apelacion hizo constar que:

En nuestra opinidn, la utilizacion del término “que afecte” refleja el intento de
los ponentes de proporcionar al GATS un amplio alcance. El significado
habitual de la palabra “afectar” implica una medida que tiene ““un efecto en”,
lo que indica un amplio &mbito de aplicacion. Esta interpretacion se ha visto
reforzada por las conclusiones de los anteriores grupos especiales, en el sentido
de que el término ““que afecte™ en el contexto del Articulo 1l del GATT es més

amplio en su ambito que otros términos como “que regule” o “que gobierne™’.

Sin embargo, el Organo de Apelacion indicaba en este caso que el ambito y la
cobertura del GATS no es ilimitada. No cubre los mismos asuntos que el GATT
1994. A pesar de todo, una medida podria ser examinada tanto de acuerdo con el
GATT 1994 como por el GATS, aungue el enfoque de la investigacion seria
diferente para cada acuerdo. En CE — Platano I11, el Organo de Apelacion declaraba
lo siguiente:

El GATS no estaba destinado a tratar los mismos asuntos que el GATT 1994. La
intencion del GATS era tratar de un asunto no cubierto por el GATT 1994, es
decir, con el comercio de servicios. Por lo tanto, el GATS se aplica al
suministro de servicios. Se ocupa, entre otros, tanto del tratamiento NMF como
del tratamiento nacional para servicios y para los proveedores de los mismos.
Teniendo en cuenta el respectivo ambito de aplicacion de los dos acuerdos,
podran o no superponerse, dependiendo de la naturaleza de las medidas en
cuestion. Algunas medidas podrian estar exclusivamente incluidas dentro del
ambito del GATT 1994, cuando afectan al comercio en mercancias como tales.
Algunas medidas podrian ser incluidas solamente en el dmbito del GATS,
cuando afectan al suministro de servicios como tales. También existe una tercera
categoria de medidas, que podrian ser consideradas dentro del &mbito de tanto
el GATT 1994 como el GATS. Estas son las medidas que implican un servicio
relacionado con una mercancia o servicio en concreto, suministrado en
conjunto con una mercancia en particular. En todos los casos incluidos en esta

" Informe del Organo de Apelacion, WT/DS27/AB/R, adoptado el 25 de septiembre de 1997, parrafo 220.
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tercera categoria, la medida en cuestién podria ser examinada tanto bajo el
GATT 1994 como bajo el GATS.

Sin embargo, mientras que la misma medida podria ser examinada bajo los dos
acuerdos, los aspectos especificos de la misma examinados conforme a cada
acuerdo podrian ser diferentes. De acuerdo con el GATT 1994, el enfoque seria
en como afecta la medida a las mercancias implicadas. Conforme al GATS, el
enfoque seria en como afectaria la medida al suministro de los servicios o del
proveedor implicado. El asunto de si una cierta medida que afecta al suministro
de un servicio relacionado con una mercancia en concreto, debiera ser
contemplada de acuerdo con los términos del GATT 1994 o del GATS, o de
ambos, es un asunto que solamente podréa ser determinado caso por caso®.

Ademas, el Organo de Apelacion, en Canada — Automaviles hacia constar que:

En los casos en los que la misma medida puede ser contemplada tanto bajo el
GATT 1994 como bajo el GATS, sin embargo, el enfoque de la pregunta, y los
aspectos especificos de las medidas a estudiar, bajo cada acuerdo, seran
diferentes, puesto que los temas de los dos acuerdos son diferentes’.

El Organo de Apelacion no ha explicado adn hasta la fecha el significado exacto del
término “que afecte” en relacién con la prestacion de servicios. Sin embargo, el
grupo especial en EC — Platano 111 ha aportado la siguiente reflexion:

... los ponentes han adoptado de forma consciente el término "que afecte" y
"suministro de un servicio" para asegurarse de que la disciplina del GATS
cubriria cualquier medida que influya directamente sobre las condiciones de
competencia en el suministro de un servicio, sin tener en cuenta si la medida
gobierna directamente o afecta indirectamente al suministro de un servicio.'

El concepto de “que afecte” al suministro de servicios, podria potencialmente tener
unas implicaciones significativas para el ambito de aplicacion del GATS. En una
situacion en la que las mercancias y los servicios estén siendo comercializados de
forma conjunta, o cuando uno esta siendo utilizado para la produccion del otro, o
cuando el productor de una mercancia o de un servicio esta también integrado en la
produccion de mercancias o servicios relacionados, cualquier medida adoptado
podria, en teoria, tener algun efecto sobre el suministro del servicio en cuestion.

1.4 Resumen

El ambito de aplicacion del GATS es muy amplio. Las disciplinas del GATS
habitualmente cubren cualquier servicio en cualquier sector, excepto para los
servicios suministrados en el ejercicio de facultades gubernamentales. Habiendo
dicho esto, se ha permitido a los Estados Miembros exceptuar a ciertos sectores de
servicios del ambito del GATS, adoptando el Anexo Il, Exenciones, en

8 Ibid., parrafo 221.

® Informe del Organo de Apelacién, Canadé — Automoviles, supra, nota 2, parrafo 160.

2 Informes del Grupo especial, EC — Platano 111, WT/DS27/RIGTM, WT/DS27/R/HND,WT/DS27/R/ECU,
WT/DS27/R/USA, WT/DS27/R/IMEX, adoptado el 19 De junio de 2000, parrafo 7.280.



14

3.13 GATS

cumplimiento estricto de las disposiciones del Articulo 11y de dicho Anexo.

“Comercio de servicios” ha sido definido como el suministro de un servicio en uno
de los cuatro Modelos de suministro enumerados, descritos en esta Seccion. En
cualquier caso de solucion de dificultades, el Organo de Apelacion ha estipulado
que la pregunta crucial debera siempre ser examinada en los términos de si es una
“medida que afecta al comercio de servicios”. Como parte de tal pregunta, dos
elementos legales de importancia deberan ser examinados, con el fin de determinar
si una medida especifica afecta al comercio de servicios. Son los siguientes: (1) si
un servicio ha sido suministrado mediante uno de los Modelos de suministro
enumerados en el Articulo 1:2; y (2) si la medida en cuestion afecta al comercio de
servicios''. Estos pasos deberan ser sequidos en cada caso, para determinar si la
disciplina del GATS podria aplicarse a la medida en cuestion, antes de examinar las
reclamaciones especificas del caso.

1.5 Compruebe su nivel de comprension

1. ;Qué medidas estan sujetas a la disciplina del GATS?
¢Existen algunas medidas exentas del ambito de aplicacién del GATS?
¢ Cudles son?

2. ¢Estan las medidas respecto a los servicios proporcionados por las fuerzas
de seguridad del estado cubiertas por el GATS? ;Qué ocurre con los
servicios prestados por firmas de seguridad privadas contratadas para la
proteccién de oficinas del gobierno?

3. ¢ Cudles son los diversos Modelos de suministro de servicios que constituyen
el “comercio de servicios”?

4. Las tarifas aplicables al transporte por ferrocarril de envios de cereales,
¢podrian estar cubiertos por el GATS? Explique sus razones.

5. ¢ Es posible que una medida esté cubierta tanto por el GATT 1994 c6émo por
el GATS? Proporcione algunos ejemplos.

™ Informe del Organo de Apelacion, Canada — Automoviles, supra, nota 2, parrafo 155.
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2. OBLIGACIONES GENERALES Y DISCIPLINAS
Objetivos Después de estudiar esta Seccion, el lector podra:

e Analizar y evaluar una reclamacion expresando que un Miembro de la
OMC ha violado una obligacion general, como la obligacion de
proporcionar tratamiento de NMF, del GATS;

e Apreciar la importancia de los conceptos de ‘“servicios similares” y
“proveedores de servicios similares”, en respuesta a cualquier caso de
solucidn de diferencias presentado ante el GATS;

e Alegar ciertas defensas frente a las reclamaciones de violacién de las
obligaciones generales del GATS.

2.1 Introduccidén

Aunque el ambito de aplicacion del GATS es muy amplio, existen realmente sélo
unas pocas obligaciones sustantivas clave que tienen una aplicacion general a todas
las medidas por los Estados Miembros que afecten al comercio de servicios. Estas
obligaciones estan contenidas en la Parte 11: Obligaciones generales y disciplinas
del GATS. De éstas, la obligacion sustantiva mas importante, que se aplica a todas
las medidas que afectan al comercio de servicios, es la obligacion de los Miembros
de proporcionar el tratamiento de NMF, es decir, de proporcionar a los servicios y a
los proveedores de servicios de cualquier otro Miembro un tratamiento no menos
favorable que el que el Miembro acuerda a servicios similares y proveedores de
servicio similares de cualquier otro pais.

Esta seccidn establece asimismo ciertas obligaciones generales de transparencia, y
aporta importantes excepciones para ciertos acuerdos de integracién econémica y
acuerdos de integracion de los mercados, que cumplen los requisitos necesarios.
Ademas, contiene ciertas disposiciones disefiadas a garantizar la transparencia y el
proceso apropiado de asuntos como la regulacion nacional, el reconocimiento de
pautas y criterios para la autorizacion, la adjudicacién de licencias y certificaciones
para los proveedores de servicios, los monopolios y los proveedores exclusivos de
servicios, las practicas comerciales, pagos y transferencias, y contratacién publica.

Ciertas disposiciones permiten que se impongan restricciones al comercio de
servicios, en el caso de graves dificultades de la balanza de pagos o dificultades
financieras externas, asi como las excepciones generales y excepciones por motivos
de seguridad, que aportan una justificacion legal a ciertas medidas asumidas para
proteger ciertos objetivos de caracter social, medioambiental, o politicas de
seguridad. Finalmente, las disposiciones de esta Seccion ordenan la celebracién de
negociaciones ulteriores en areas tales como regulacion nacional, medidas de
salvaguardia en caso de emergencia, subsidios y contratacion publica.

2.2 Tratamiento NMF

Conforme al Articulo Il del GATS, un Miembro debera “acordar inmediatamente e
incondicionalmente proporcionar a los servicios y a los proveedores de servicios de
cualquier otro Miembro, un tratamiento no menos favorable que el que acuerde a
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Articulo 1:3 (c)
Articulo XXVI11(q)

servicios similares y a proveedores de servicios similares de cualquier otro pais”.
Esta obligacion de NMF se aplica de forma general a todos los servicios y a todos
los proveedores de servicios (a través de todos los Modelos de suministro), excepto
cuando las Exenciones NMF hayan sido inscritas en una Lista de Exenciones NMF
de un Miembro en su Lista de Compromisos, de acuerdo con los términos y
condiciones del Anexo al Articulo 1l Exenciones.

Los términos clave a considerar, a la hora de interpretar las obligaciones de NMF,
son: “servicios”, “proveedores de servicios” y “servicios similares y proveedores de
servicios similares”. El término “servicios” ha sido definido de una forma amplia en
el Articulo 1:3(c) del GATS, para incluir “cualquier servicio en cualquier sector,
excepto los servicios suministrados en el ejercicio de facultades
gubernamentales”*?. Un "Proveedor de servicios” ha sido definido como “cualquier
persona que suministre un servicio”, e incluye a las personas fisicas y a las personas
juridicas, asi como a los proveedores de servicios que proporcionan sus servicios
mediante formas de presencia comercial, como una sucursal o una oficina de
representacion.

En cualquier controversia que implique reclamaciones conforme al GATS, es
importante identificar en primer lugar la naturaleza concreta de los servicios en
cuestion en el caso. Habitualmente, los Miembros disponen de un listado de
sectores y subsectores de servicios, de acuerdo con la Lista de Clasificacion
Sectorial de Servicios, que hace referencia al sistema Central de Clasificacion de
Productos de las Naciones Unidas (“CPC”). En el caso de CE - Platano Ill, por
ejemplo, se debatia si los servicios correspondientes eran “servicios comerciales de
distribucién”, un sector relativamente amplio, o “servicios comerciales de
mayorista”, un subsector mas amplio, de la forma descrita en una nota en la Parte 6
del CPC". Sera también necesario identificar los Modelos de suministro relevantes
del servicio, y quiénes son los proveedores del servicio. Esto no es tan facil como
podria parecer.

En EC - Platano IlI, el Organo de Apelacion aclaré que la obligacion NMF
reflejada en el Articulo 1l del GATS se aplicara tanto a la discriminacion de iure
como a la discriminacion de facto. Una medida podra ser considerada como una
discriminacion de iure en un caso en el que esta claro de la lectura de la ley,
regulacién o directrices, que discrimina entre servicios o proveedores de servicios
de diferentes paises. En la medida en que no aparece discriminacion en la ley,
regulacion o directrices para discriminar, podra ser todavia determinado como
discriminando de facto si, al revisar todos los hechos relacionados con la aplicacion
de la medida, se hiciera obvio que es discriminante en la préctica o de hecho.

En dicho caso, el Organo de Apelacion manifestaba lo siguiente:

La obligacion impuesta por el Articulo 1l es efectuada sin reservas. El significado
ordinario de esta disposicion no excluye la discriminacién de facto. Ademas, si el

2 \er Parte 2 de este mddulo, en las Pags. 10-11 para una discusion de este término.

% Informe del Organo de Apelacion, EC — Platano 111, supra, nota 7, péarrafos 223-228; Informes del Grupo
especial, EC — Platano Ill, WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/R/IUSA, WT/DS27/R/MEX, supra, nota 10, parrafos
7.287-7.293.
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Articulo XXV 111

Articulo 11 no fuera aplicable a la discriminacion de facto, no seria dificil -y,
desde luego, seria mucho més facil en el caso de comercio de servicios, que en el
caso de comercio de mercancias — concebir medidas discriminatorias destinadas a
circunvalar el propésito basico de dicho Articulo™.

Con el fin de determinar si se estd discriminando en contra de servicios o
proveedores de servicios de diferentes paises, como por ejemplo, el pais Ay el pais
B, sera necesario examinar: 1) el origen de los servicios y/o de los proveedores de
servicios; y 2) si los servicios y/o proveedores de servicios del pais A y del pais B
son “similares”. Respecto al suministro de servicios transfronterizos (Modelo 1), la
localizacion del proveedor de servicios es de la mayor importancia a la hora de
determinar el origen del servicio. En otras palabras, si los proveedores del servicio
en cuestion estan localizados en el pais A, asi como en el pais B, en este caso el
origen del servicio es el mismo que el de la localizacion del proveedor de servicios.
Si un servicio es suministrado mediante la presencia comercial (Modelo 3), el factor
clave para determinar el origen del servicio serén el origen del proveedor.

La terminologia utilizada en el GATS es “un proveedor de servicios de otro
Miembro”, lo que puede incluir tanto “una persona fisica de otro Miembro” como
“una persona juridica de otro Miembro”. Una “persona fisica de otro Miembro” ha
sido definida como una persona fisica que reside en el territorio del otro Miembro,
0 un ciudadano, o, en ciertos casos, un residente de dicho Miembro. Una “persona
juridica de otro Miembro” podria ser tanto: 1) una persona juridica, que esta
constituida o establecida de alguna forma conforme a la legislacién de otro
Miembro, y que esta involucrada en operaciones comerciales sustantivas en el
territorio de dicho Miembro; o, 2) en el caso de un servicio que es suministrado
mediante la presencia comercial, una persona juridica que es propiedad, o esta
controlada, por personas fisicas o juridicas de otro Miembro.

La cuestiéon de si los servicios o proveedores de servicios de diferentes Estados
Miembros son “similares”, ha sido solamente afrontada de forma superficial en una
dificultad en la OMC hasta la fecha. Aunque obviamente, se podrian extraer
algunas lecturas sobre la interpretacion del término “productos similares” en las
disposiciones, o en otros acuerdos, como en el Articulo 111:2 y en el Articulo 11l:4
del GATT 1994, los términos “servicios similares” y “proveedores de servicios
similares” en el contexto del GATS suscitan problemas de una mayor dificultad
conceptual.

En EC - Platano 11, el grupo especial manifestaba que:

... la naturaleza y caracteristicas de las transacciones mayoristas como tal, asi
como cada uno de los diferentes servicios subordinados mencionados en la nota en
la Parte 6 el CPC, son “similares” cuando son suministradas en conexion con
servicios mayoristas, sin tomar en consideracion si estos servicios son
suministrados respecto al platano con origen en la CE y tradicional ACP, por una
parte, o respecto al platano de terceros paises o de origen no tradicional ACP, por
otra parte. Desde luego, parece que cada una de las diferentes actividades de
servicios, tomadas individualmente, son virtualmente las mismas, y pueden

 Informe del Organo de Apelacion, EC — Platano 111, supra, note 7, parrafo 233.
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solamente ser distinguidas haciendo referencia al origen del platano respecto al
que la actividad de servicio esta siendo desempefiada. De forma similar,... hasta el
punto que las entidades que proporcionan estos servicios similares, son
proveedores de servicios similares®.

Es razonablemente obvio considerar que los servicios que son iguales o similares a
otros deberian ser determinados como “similares”. Una determinacion de la
“similaritud” de los servicios deberia incluir el examen, sobre los hechos, de las
caracteristicas del servicio, su clasificacion y descripciéon en el CPC, y un andlisis
de las preferencias del consumidor.

En CE - Platano Ill, el grupo especial concluy6 que las transacciones mayoristas y
los servicios subordinados descritos en la nota de la Parte 6 del CPC eran
“similares” cuando eran suministrados en conexion con el platano originario de
ciertos paises, con el mismo tipo de servicios mayoristas suministrados en conexion
con el platano originario de otros paises. Dicho grupo especial, sin embargo,
también asumié que cuando existen proveedores que estan proporcionando
servicios que son “similares”, dichos proveedores seran también “proveedores
similares de servicios”. No se ha producido ningun caso hasta la fecha, exceptuando
al primer informe del grupo especial en CE — Platano Ill en el que se haya
examinado la cuestion de si los servicios son “servicios similares” o si los
proveedores de servicios son “proveedores similares de servicios”.

Podrian darse situaciones mucho mas dificultosas, en otros casos en los que podria
no estar tan claro que todos los proveedores de servicios suministrando los mismos
servicios o similares, serian necesariamente “proveedores similares de servicios”.
Ademas de las caracteristicas de los servicios que los proveedores de servicios
aportan, podrian existir factores relacionados con los proveedores que podrian
demostrar que los proveedores no son “similares”. Dichos factores podrian incluir
el tamafio de las empresas, las naturalezas de sus negocios, el namero de
empleados, los tipos de activos que poseen, la naturaleza de sus actividades
tecnoldgicas, o, en el caso de profesionales, su educacién y su formacion. Podrian
darse situaciones en las que los proveedores de servicios, examinados desde la
perspectiva de los factores relacionados con el suministro mas que desde las
caracteristicas del servicio, difieren suficientemente de otros, de tal forma que se
pudiera considerar que no son “proveedores similares de servicios”.

En Canada — Automoviles, el Organo de Apelacion manifestaba que el analisis de si
una medida es consistente 6 no con los términos del Articulo 11:1 del GATS,
deberia elaborarse en varias etapas. En primer lugar, se debera determinar de
entrada, conforme al Articulo I:1, si la medida estd cubierta por el GATS. Esto
requerird una demostracion de que existe un “comercio de servicios” en uno de los
cuatro Modelos de suministro, y asimismo si la medida en cuestion “afecta” a este
comercio de servicios. Una vez que esto se haya demostrado, el siguiente paso sera
comparar, basandose en los hechos, el tratamiento por parte del Miembro
correspondiente, de los servicios o proveedores de servicios en cuestion, en el
tratamiento de los “servicios similares” o “proveedores similares de servicios” de
otro pais. En Canada — Automoviles, el Organo de Apelacion resaltaba que los

%5 Informes del Grupo especial, EC — Platano 111, supra, note 10, parrafo 7.322.
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grupos especiales deberan tener cuidado al analizar el efecto de la medida sobre las
condiciones de competitividad entre los proveedores de servicios “en su capacidad

de proveedores de servicios™*®.

La obligacion NMF en el Articulo 11:1 se aplica tanto a la discriminacion de iure
como a la de facto, de la forma determinada por el Organo de Apelacion en CE -
Platano 111",

Por lo tanto, con el fin de determinar si los servicios o proveedores de servicios de
un Miembro han sido tratados menos favorablemente que los servicios o
proveedores de servicios de otro pais, un grupo especial debera analizar, basandose
en los hechos, si la medida ha alterado, o podria potencialmente alterar, las
condiciones de la competencia entre los servicios o proveedores de servicios de un
Miembro, comparandolos con los servicios similares o proveedores similares de
servicios de otro pais. Este andlisis sera necesariamente muy intensivo en cuanto a
los hechos.

Finalmente, es importante hacer constar que la obligacion NMF en el Articulo I11:1
se aplica de forma amplia a todas aquellas “medidas por parte de los Estados
Miembros que afecten al comercio de servicios” en todos los sectores de servicios,
con las importantes excepciones de los servicios suministrados en el ejercicio de
facultades gubernamentales, y las medidas enumeradas en una Lista de
Compromisos de un Miembro y que cumplan las condiciones del Anexo sobre el
Articulo Il Exenciones. Dichas medidas incluyen los subsidios.

2.3 Transparencia

Articulo 111

Existe una obligacién general en el Articulo Il del GATS, que requiere a un
Miembro la “publicacion puntual” “de todas las medidas de aplicacion general
pertinentes o que afecten a la operatividad de” el GATS. Se requiere a los
Miembros que “puntualmente, o al menos anualmente” informen al Consejo del
Comercio de Servicios de la introduccién de cualquier nueva ley, o de cambios en
las ya existentes, 0 en las regulaciones o normas administrativas que “afecten
significativamente al comercio de servicios cubierto por los compromisos
especificos” conforme al Acuerdo. También se requiere a los Miembros que
respondan con la mayor brevedad a todas las solicitudes, por parte de otros
Miembros, de informacion especifica sobre cualquiera de sus medidas de aplicacion
general, y también a establecer puntos de informacion, con el fin de proporcionar
dicha informacion especifica a los demas Miembros.

2.4 Incremento de la participacion de los paises en desarrollo

Articulo IV

En el Articulo IV del GATS, se reconocen las necesidades especiales de paises en
desarrollo y de paises especialmente menos desarrollados. En concreto, el
incremento de la participacion de los Miembros de paises en desarrollo en el
comercio de servicios mundial, debera ser facilitado mediante compromisos

%8 Informe del Org@no de Apelacién, Canada — Automoviles, supra, nota 2, parrafo 181.
717 Informe del Organo de Apelacion, EC — Platano I11, supra, nota 7, parrafo 234.
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especificos negociados, por diferentes Miembros, en sus Listas de Compromisos,
relacionados con: el refuerzo de la capacidad de servicios de los paises en
desarrollo, de la eficiencia y de la competitividad, incluyendo a través del acceso a
la tecnologia, la mejora del acceso por parte de los paises en desarrollo a los canales
de distribucion y a las redes de informacion; y la liberalizacion del acceso a los
mercados en los sectores y modelos de beneficio de interés exportador a paises en
desarrollo.

Se debera dar prioridad especial a los paises menos desarrollados, y tener en cuenta
en concreto las serias dificultades que tienen estos paises a la hora de aceptar
compromisos especificos negociados, teniendo en cuenta si especial situacion
econdmica y sus necesidades de desarrollo, comerciales y financieras.

2.5 Acuerdos de Integracién Econdémica y del Mercado Laboral

Articulo V:1

Articulo V:3

Articulo V:4

Articulo V bis

Los acuerdos de integracién econdémica o regional han sido autorizados bajo el
Articulo V del GATS, pero solamente si dichos acuerdos cumplen las siguientes
condiciones: (a) deberan disponer de una cobertura sectorial sustancial
(entendiéndose en términos del ndmero de sectores, del volumen comercial
afectado y de los modelos de suministro); y (b) deberan incorporar la ausencia o
eliminacion de sustancialmente toda discriminacion, en el sentido de un tratamiento
nacional, entre las partes en todos los sectores cubiertos, tanto en el momento de
entrada en vigor del acuerdo o, dentro de un marco de tiempo razonable.

Cuando los paises en desarrollo forman parte de un acuerdo de integracion
econdmica, se deberd aportar flexibilidad respecto a los requerimientos arriba
estipulados, especialmente en lo referente al parrafo (b) anterior, de acuerdo con el
nivel de desarrollo de los paises en cuestion, tanto en general como en los sectores y
subsectores individuales.

Existe la obligacion, similar a la disposicion en el Articulo XXIV del GATT 1994,
que dicho acuerdo debera estar disefiado con el fin de facilitar el comercio entre las
partes del acuerdo, y no aumentara el nivel de barreras generales para el comercio
de servicios, respecto a cualquier Miembro que no esté incluido en el acuerdo.

El GATS tampoco impedira a ninguno de sus Miembros formar parte de un acuerdo
que establezca la integracion plena de los mercados laborales entre los Miembros,
siempre que dicho acuerdo (a) excuse a los ciudadanos de las partes del acuerdo de
los requisitos relativos a la residencia y a los permisos de trabajo; y (b) sea
notificado al Consejo del Comercio de Servicios.

2.6 Requlaciones nacionales y reconocimiento

Ha sido especialmente reconocido en el Preambulo al GATS, que los Miembros
tendran “derecho a regular, y a introducir nuevas regulaciones, sobre el suministro
de servicios dentro de sus territorios, con el fin de alcanzar los objetivos de politica
nacional”. Ademas, “la necesidad especial” de los paises en desarrollo esta
especialmente reconocida a este respecto. EI Articulo VI establece un nimero de
disciplinas generales, disefiadas con la intencion de proteger el derecho legitimo de
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Articulo VI:1

Articulo VI:2

Articulo VI1:4

Articulo VI:5

Articulo VII:1, 3

Articulo VI1:5

los Miembros a regular, con el fin de alcanzar ciertos objetivos de orden publico,
mientras que, al mismo tiempo, garantizan que las medidas relativas a los
requerimientos y procedimientos de cualificacion, las normas técnicas y los
requisitos referentes a la concesion de licencias, no constituyan barreras
innecesarias para el comercio.

El Articulo VI del GATS contiene obligaciones muy generales, que requieren que
los Miembros cumplan los principios basicos y fundamentales de transparencia y de
garantias procesales. En los sectores en los que se han adoptado compromisos
especificos, cada uno de los Miembros estara obligado a garantizar que todas las
medidas de aplicacion general que afecten al comercio de servicios seran
“administradas de una forma razonable, objetiva e imparcial”.

También se requerira de los Miembros que mantengan o establezcan tribunales o
procedimientos judiciales, de arbitraje o administrativos, que aporten, a peticion de
un proveedor de servicios afectado, la revision urgente y las soluciones juridicas
adecuadas para las decisiones administrativas que afectan al comercio de servicios.

Se encomendd al Consejo del Comercio de Servicios la tarea de desarrollar las
disciplinas necesarias para asegurar que las medidas relativas a los requisitos y
procedimientos de cualificacion, las normas técnicas y los requisitos para la
concesion de licencias no constituian “barreras innecesarias para el comercio de
servicios”. Estas disciplinas, que estan en estos momentos siendo negociadas en la
Ronda de Doha, deberan estar dirigidas a garantizar que dichos requerimientos
estan: (a) basados en criterios transparentes y objetivos, como la compentencia y la
capacidad para suministrar el servicio; (b) no mas onerosas de lo necesario para
garantizar la calidad del servicio; y (c) en el caso de los procedimientos para la
concesion de licencias, no sean en si mismas una restriccion en el suministro de un
servicio.

En los sectores en los que un Miembro ha adoptado compromisos especificos,
dependiendo de la finalizacion de las negociaciones multilaterales sobre las
disciplinas para los requisitos y procedimientos de cualificacién, normas técnicas y
requerimientos respecto a la concesion de licencias, cada uno de los Miembros
estara obligado a no aplicar requerimientos de concesion de licencias y
cualificacion, y normas técnicas, de forma contraria a los subparrafos (a), (b) o (c)
del Articulo VI:4, anteriormente citado, y que no se podrian haber esperado
razonablemente de dicho Miembro en el momento en el que se realizaron los
compromisos especificos en dichos sectores.

El Articulo VII del GATS anima a los Miembros a celebrar acuerdos o convenios
de reconocimiento mutuo con otros Miembros, con el objetivo de reconocer la
educacion o la experiencia alcanzada, o las calificaciones, licenciaturas o
certificaciones otorgadas en algunos paises. Ademas, se ha solicitado de los
Miembros que, a la hora de reconocer las calificaciones, educacidn, certificacion o
licenciaturas extranjeras, no se discrimine entre paises en la aplicacion de sus
normas o criterios para la autorizacion, concesion de licencias o certificacion de
proveedores de servicios, es decir, se produzca una restriccion encubierta del
comercio.

También se anima a los Miembros a trabaja en cooperacion con las organizaciones
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intergubernamentales y no gubernamentales de importancia hacia el establecimiento
de normas y criterios internacionales comunes para el reconocimiento y para la
practica de la comercializacion de servicios y profesiones relevantes. En este
momento se estan llevando a cabo las negociaciones conforme al GATS, en
relacion con un namero de sectores de servicios profesionales, sobre aspectos de las
regulaciones nacionales y sobre el reconocimiento de calificaciones, concesion de
licencias y requerimientos de certificacion.

2.7 Monopolios y proveedores exclusivos de servicios: Practicas

comerciales restrictivas

Articulo VIII

Articulo IX

En lo que respecta a los monopolios y proveedores exclusivos de servicios, se
solicita a cada uno de los Miembros que garanticen que dichos proveedores dentro
de sus territorios no acttian de una forma incompatible con las obligaciones NMF y
compromisos especiales de dicho Miembro. Ademas, cuando el proveedor del
monopolio de un Miembro compite, tanto directa como indirectamente, en el
suministro de un servicio fuera del ambito de sus derechos de monopolio, se
requerird a dicho Miembro la garantia de que dicho proveedor no abusa de su
posicion de monopolio para actuar de una forma incompatible con los compromisos
contraidos por dicho Miembro conforme al GATS. Estos requerimientos se
aplicaran también a los proveedores de servicios exclusivos, cuando un Miembro,
mediante su regulacién, autoriza o establece un pequefio nimero de proveedores de
servicios, y sustancialmente impide la competencia entre dichos proveedores.

Los Miembros reconocen también que ciertas practicas comerciales por parte de
algunos proveedores de servicios pueden restringir la competencia, y restringir el
comercio de servicios. Se solicita a los Miembros que celebren consultas con otros
Miembros, previa peticion, con la intencién de eliminar tales practicas comerciales
restrictivas.

2.8 Pagos vy transferencias; restricciones destinadas a salvaguardiar la

balanza de pagos

Articulo XI1

De forma similar al GATT 1994, existe una disposicion en el GATS que permite a
un Miembro la adopcidn de restricciones en el comercio de servicios sobre los que
se hayan adoptado compromisos especificos, en el caso de graves dificultades de la
balanza de pagos y dificultades financieras externas, o cuando se produzca una
amenaza de las mismas. Esto se aplicara solamente a los servicios respecto a los
que dicho Miembro haya adquirido compromisos especificos. Este Articulo
reconoce las presiones de la balanza de pagos, que pueden ocurrir especialmente en
paises en desarrollo, o en paises en proceso de transicion econémica. Cualquier
restriccion adoptada basandose en la balanza de pagos, sin embargo, debera: (a) no
efectuar discriminaciones entre los Miembros; (b) ser consistente con los Articulos
del Acuerdo del Fondo Monetario Internacional; (c) evitar dafios innecesarios a los
intereses comerciales, econdmicos y financieros de cualquier otro Miembro; (d) no
exceder aquellas restricciones necesarias para afrontar las graves dificultades de la
balanza de pagos y dificultades financieras externas que llevaron a su imposicion; y
(e) las restricciones deberdn ser temporales, y deberdn ser eliminadas
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Articulo XI

progresivamente a medida que mejora la situacion.

Excepto conforme a las circunstancias contempladas anteriormente, un Miembro no
podra aplicar restricciones a las transferencias internacionales y a los pagos
correspondientes a las transacciones actuales relacionadas con sus compromisos
especificos.

2.9 Medidas de salvaguardia en casos de emergencia; subsidios;

contratacion publica

Articulos X, X111
y XV

En lo que se refiere a las medidas de salvaguardia en casos de emergencia, a los
subsidios y a la contratacion publica, no hay ningin contenido sustancial en
disciplina en el GATS. Sin embargo, las negociaciones multilaterales sobre este
asunto son obligadas, y forman parte de la agenda permanente en la Ronda de
Doha.

2.10 Excepciones generales, y excepciones por motivos de sequridad

Articulo XIV

Articulo XIV

Excepciones
Generales

El Articulo XIV del GATS presenta ciertas Excepciones Generales a las
obligaciones y compromisos adoptados conforme al presente Acuerdo. Esta
disposicion es muy similar al Articulo XX del GATT 1994, pero también existen
algunas diferencias importantes. En concreto, el Articulo XIV dispone algunas
excepciones para las obligaciones y los compromisos contraidos conforme al
GATS, para cualquiera de las medidas adoptadas por un Miembro que sean
necesarias para proteger o para mantener ciertos objetivos especificos de orden
publico. Estas excepciones estaran sujetas al requisito general contenido en el
predmbulo, que indica que tales medidas no podrén ser “aplicadas de forma que
constituyan una forma de discriminacion arbitraria o injustificable entre paises en
los que prevalecen condiciones similares, o una restriccion encubierta sobre el
comercio de servicios”.

El Articulo XIV dice asi:

A reserva de que las medidas enumeradas a continuacién no se apliquen en
forma que constituya un medio de discriminacién arbitrario o injustificable
entre paises en que prevalezcan condiciones similares, o una restriccion
encubierta del comercio de servicios, ninguna disposicion del presente Acuerdo
se interpretara en el sentido de impedir que un Miembro adopte o aplique
medidas:
a) necesarias para proteger la moral o mantener el orden publico;
b) necesarias para proteger la vida y la salud de las personas y de los animales
0 para preservar los vegetales;
) necesarias para lograr la observancia de las leyes y los reglamentos que no
sean incompatibles con las disposiciones del presente Acuerdo, con inclusion de
los relativos a:

i) la prevencidn de practicas que induzcan a error y practicas fraudulentas

0 los medios de hacer frente a los efectos del incumplimiento de los
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contratos de servicios;

ii) la proteccion de la intimidad de los particulares en relacion con el

tratamiento y la difusion de datos personales y la proteccion del caracter

confidencial de los registros y cuentas individuales;

iii) la seguridad;
d) incompatibles con el articulo XVII, siempre que la diferencia de trato tenga
por objeto garantizar la imposicion o la recaudacion equitativa o efectiva(6) de
impuestos directos respecto de los servicios o proveedores de servicios de otros
Miembros;
e) incompatibles con el articulo 1, siempre que la diferencia de trato resulte de
un acuerdo destinado a evitar la doble imposicion o de las disposiciones
destinadas a evitar la doble imposicion contenidas en cualquier otro acuerdo o

convenio internacional que sea vinculante para el Miembro.

En cualquier caso de solucién de diferencias en el que se presenten reclamaciones
contra un Miembro, en relacion con las obligaciones o los compromisos especificos
contraidos conforme al GATS, el Miembro demandado podria alegar una de las
excepciones contenidas en el Articulo XIV en defensa propia. La carga de la prueba
a la hora de alegar una excepcidn recaera sobre la parte que la ha invocado. Con el
fin de reclamara el beneficio de esta defensa, el demandado debera demostrar en
primer lugar que su medida cumple con los requisitos de uno de los parrafos
enumerados.

Por ejemplo, si dicha parte invocase el parrafo (a) del Articulo XIV, tendria que
probar que su medida es “necesaria para proteger la moral o mantener el orden
publico”. Esta disposicion no ha sido nunca interpretada, asi como tampoco lo ha
sido una disposicion similar en el Articulo XX(a) del GATT 1994. En lo que
respecta a la justificacion basada en “el orden publico”, existe una nota al parrafo
(a) que aclara que esta excepcion “podra ser invocada solamente cuando exista una
amenaza genuina y suficientemente seria contra uno de los intereses fundamentales
de la sociedad”.

El término “necesario” aparece asimismo en muchos de los parrafos del Articulo
XX del GATT 1994. Seria razonable asumir que las decisiones interpretando el
término “necesario” en relacién con el Articulo XX del GATT 1994, serian
relevantes para la interpretacion del mismo término en el Articulo XIV del GATS.
En Corea — Medidas que afectan a la importacion de carne vacuna fresca,
refrigerada y congelada (“Corea — Carne”), el Organo de Apelacion manifesto:

De la forma utilizada en el Articulo XX(d), el término “necesario” se refiere,
desde nuestro punto de vista, a una gama de grados de necesidad. En un lado es
esta escala estaria ““necesario” entendido como ““indispensable”

y en el otro lado, estaria “necesario” con el significado de “contribuyendo a”.
Consideramos que una medida ““necesaria” estd situada en esta escala

significantemente mas cerca hacia el polo de “indispensable” que hacia el polo
1’18

opuesto de simplemente ““contribuyendo a”™".

Por lo tanto, y con el fin de demostrar que una medida es “necesaria” para proteger

% Informe del Organo de Apelaciéon, WT/DS161/AB/R, WT/DS169/AB/R, adoptado el 10 de enero de 2001,
parrafo 161.
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la moral, un demandado deberd mostrar que la misma es casi “indispensable” para
el objetivo politico publico de proteger la moral. Otros factores que deberdn ser
tomados en consideracion incluirian la importancia de los intereses comunes 0
valores protegidos por la medida, y el impacto de dicha medida en las
importaciones o exportaciones. Finalmente, la determinacion de cuando o no una
medida es “necesaria” para proteger la moral, dependera de la ponderacion y el
balance de la evidencia que establezca una relacion entre la medida y el objetivo de
orden publico que aspira a proteger™.

Finalmente, y con el fin de reclamar una justificacién para la una medida en virtud
del Articulo XIV del GATS, un demandado tendria que probar que su medida
cumple los requerimientos del preambulo de dicho Articulo. En otras palabras, el
demandado debera demostrar que la medida “no ha sido aplicada de forma que
pueda constituir un medio para la discriminacion arbitraria e injustificada entre
paises en los que prevalecen condiciones similares, 0 una restriccion encubierta en
el comercio de servicios”. Este lenguaje es practicamente idéntico al empleado en el
preambulo del Articulo XX del GATT 1994. El Organo de Apelacion ha
interpretado el preambulo de la ultima disposicion en Estados Unidos — Pautas
para la Gasolina Reformulada y Convencional (“EE.UU. - Gasolina”) y Estados
Unidos — Prohibicidn de las importaciones de determinados camarones y productos
del camarén (“EE.UU. — Camardn”).

En EE.UU. - Gasolina, el Organo de Apelacion interpretd el preambulo al Articulo
XX del GATT 1994 de la siguiente forma:

“Discriminacion arbitraria”, ‘“discriminacion injustificable” y “restriccion
encubierta” en el comercio internacional deberan, por consiguiente, ser leidas de
forma conjunta, puesto que imparten significado de una a otra. Para nosotros esta
claro que “restriccion encubierta” incluye la discriminacion encubierta en el
comercio internacional. Esta igualmente claro que la restriccion o discriminacion
oculta o no anunciada en el comercio internacional no agota los significados de
“restriccion encubierta”. Consideramos que “restriccion encubierta”, cualquier
otra significacion que cubra, puede ser adecuadamente entendida como
abarcando las restricciones equivalentes a la  discriminacion arbitraria o
injustificable en el comercio internacional, tomando la forma de una medida
situada formalmente dentro de los términos de una excepcion enumerada en el
Articulo XX. De una forma ligeramente diferente, las clases de consideraciones
pertinentes a la hora de decidir cuando la aplicacién de una medida en concreto
equivale a “una discriminacion arbitraria o injustificable”, podran también ser
tenidas en cuenta para determinar la presencia de una ““restriccion encubierta”
en el comercio internacional. El punto fundamental de la cuestion se encuentra
en el propdsito y objetivo de evitar el abuso o la utilizacion ilegitima de las
excepciones a las normas sustantivas disponibles en el Articulo XX.*

Mientras que no resulta facil probar una excepcion general en virtud del Articulo
XIV del GATS, en ciertos casos, esta disposicion puede permitir una justificacion

 Ibid., parrafo 164.

2 Informe del Organo de Apelacion, EE.UU. — Gasolina, WT/DS2/ABJ/R, adoptado el 20 de mayo de 1996;
Informe del Organo de Apelacion, EE.UU. — Camaron, WT/DS58/AB/R, adoptado el 6 de noviembre de 1998.

2 Informe del Organo de Apelacion, EE.UU. - Gasolina, supra, nota 20, pagina 25.
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Articulo X1V bis

para una medida que en otro caso seria considerada incompatible con las
obligaciones y los compromisos especificos de un Miembro en virtud del GATS.
Aungue no ha habido un caso hasta la fecha en el que el demandado haya alegado
una defensa basandose en el Articulo XIV del GATS, en algunos casos poco
importantes se ha realizado una interpretacion en términos similares del Articulo
XX del GATT 1994, y se podrian extraer muchas lecciones de la jurisprudencia del
Articulo XX.

El Articulo XIV bis dispone también las Excepciones de Seguridad para las
obligaciones y los compromisos especificos realizados en virtud del GATS. Aporta
también una excepcion para cualquier accién adoptada por un Miembro, que sea
necesaria para proteger sus intereses esenciales de seguridad, o para cualquier
accion tomada de conformidad con las obligaciones de un Miembro de acuerdo con
la Carta de las Naciones Unidas Charter para el mantenimiento de la paz y de la
seguridad internacional. El lenguaje de esta disposicion es idéntico al del Articulo
XXI del GATT 1994. Sin embargo, ninguna de estas disposiciones ha sido
interpretada en un caso de solucion de diferencias hasta la fecha.

2.11 Compruebe su nivel de comprension

1. ¢ Qué significado tiene el tratamiento NMF en el contexto del GATS?

2. ¢(Como describiria los “servicios similares” y los “proveedores de servicios
similares” en el GATS? ¢Cual es el significado de estos términos?

3. Describa las obligaciones generales sobre regulaciones nacionales. ¢Qué
significan?

4. ¢Existe alguna norma en el GATS referente a los subsidios? ¢Son los

subsidios considerados como “medidas” normalmente cubiertas por las
obligaciones del GATS? ¢ Qué obligaciones se aplican?

5. ¢Cuéles son las Excepciones Generales en el GATS, y bajo qué condiciones
podréan ser invocadas?
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3.

COMPROMISOS ESPECIFICOS

Objetivos

Después de estudiar esta Seccion, el lector podra:

» Evaluar las reclamaciones de solucion de diferencias relacionadas con los
compromisos especificos sobre el acceso al mercado o sobre el tratamiento
nacional efectuado por los Miembros de la OMC;

e Estudiar y analizar los compromisos especificos inscritos en las Listas de
Compromisos de los Miembros del GATS ;

e Para explicar de qué forma se pueden efectuar modificaciones a los
compromisos especificos contenidos en las Listas de Compromisos de los
Miembros.

3.1 Introduccion

A diferencia del GATT 1994, las obligaciones contenidas en la Parte 111 del GATS
relativas al acceso del mercado, el tratamiento nacional y a los compromisos
adicionales, se aplicaran solamente hasta el punto en que un Miembro ha inscrito
los compromisos especificos respecto a sectores de servicio especificos® en sus
Listas de Compromisos especificos (“Lista de Compromisos”).

Los compromisos relativos al acceso al mercado para sectores especificos de
servicio, son similares a las concesiones de acceso a los mercados efectuados en las
Listas de Compromisos de los Miembros del GATT 1994. Son preceptos que
prescriben el tratamiento minimo que un servicio o proveedor de servicios
extranjero deberan ser acordados por el Miembro en cuestion. EI Miembro podra
siempre acordar un mejor tratamiento en la practica que aquel al que se ha
comprometido en su Lista de Compromisos. Sin embargo, el compromiso
especifico, con cualquiera de las condiciones especiales, cualificaciones o
limitaciones inscritas en la columna pertinente, indica el nivel inferior, o el pero
tratamiento permisible que el Miembro en cuestion debera acordar respecto a dicho
sector de servicios a los servicios y proveedores de servicios extranjeros.

El principio del tratamiento nacional, que es una piedra angular del GATS, se aplica
de forma muy diferente a lo que lo ha sido conforme al GATT 1994. En el GATS,
este principio fundamental de no-discriminacion, se aplicara solamente a aquellos
sectores de servicios especificamente designados por un Miembro en su Lista de
Compromisos.

Incluso cuando un Miembro decide efectuar Compromisos especificos en el acceso
al mercado, o el tratamiento nacional para los sectores de servicios especificos,
dichos compromisos podran ser efectuados teniendo en cuenta ciertas condiciones,
cualificaciones y limitaciones en las columnas correspondientes de su Lista de

22 E] término “sector” de un servicio ha sido definido en el Articulo XXVI111(e) del GATS como: “(i) con referencia
a un compromiso especifico, uno o varios subsectores de ese servicio, o la totalidad de ellos, segin se especifique
en la Lista de Compromisos de un Miembro, (ii) en otro caso, la totalidad de ese sector de servicios, incluidos todos
sus subsectores”.
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Compromisos. Por lo tanto, las obligaciones de un Miembro sobre el acceso al
mercado y sobre el tratamiento nacional en particular, no podrén ser entendidas sin
hacer referencia a los Compromisos especificos efectuados en relacion con sectores
de servicios especificos en la Lista de Compromisos de dicho Miembro.

3.2 Acceso al mercado

Articulo XV1

Articulo XVI1:1

El Articulo XVI del GATS establece que un Miembro debera comprometerse en
compromisos sobre el acceso al mercado, relacionados con sectores especificos de
servicio, inscribiéndolos en su Lista de Compromisos. En contraste con las
obligaciones generales aplicables a todos los servicios y proveedores de servicios,
los compromisos sobre el acceso al mercado estaran limitados en su aplicacion a los
sectores de servicios inscritos en la Lista de Compromisos de un Miembro. En lo
que respecta a los sectores no incluidos en su Lista de Compromisos, un Miembro
no estara sujeto a ningin compromiso sobre Acceso al mercado.

El acceso al mercado en virtud del GATS tiene un sentido diferente al del acceso al
mercado en virtud del GATT 1994, que se refiere al comercio de mercancias. Las
normas del GATT 1994 reflejan el hecho de que, con el fin de ser comercializadas,
las mercancias deben ser transportadas fisicamente desde su pais de origen hasta su
destino final. Cuando los negociadores de la Ronda de Uruguay afrontaron la
perspectiva de liberalizar los servicios, se hizo evidente que los servicios pueden ser
mas negociados que las mercancias, y de mas formas diferentes. Por esta razon, el
Articulo | del GATS define la comercializacion en servicios con referencia a cuatro
Modelos de suministro®.23

En vista de que los servicios pueden ser comercializados internacionalmente a
través de cuatro diferentes Modelos de suministro, el acceso al mercado en el
GATS significa mas que simplemente importar el servicio en el mercado nacional
en el que serd4 consumido. EI Modelo 1 (suministro transfronterizo) contempla el
movimiento a través de las fronteras del servicio del proveedor, hasta llegar al
consumidor en otro pais, de forma similar a la comercializacién de mercancias. Sin
embargo, los Modelos 2, 3 y 4 contemplan el movimiento del consumidor del
servicio, del capital o del proveedor de servicios, desde el territorio de un Miembro
hasta el territorio de otro Miembro. Un Miembro interesado en llevar a cabo
compromisos de acceso al mercado en relacion con sectores especificos conforme
al GATS, deberd identificar y efectuar inscripciones para cada uno de los cuatro
Modelos de suministro.

El parrafo 1 del Articulo XVI requiere que un Miembro acuerde, en relacién con el
acceso al mercado mediante los Modelos de suministro identificados en el Articulo
I, un tratamiento no menos favorable que aquel proporcionado segun los términos,
limitaciones y condiciones acordadas y especificadas en su Lista de Compromisos.
Esta obligaciéon es similar a la contenida en el Articulo Il del GATT 1994. Al
inscribir un compromiso de acceso al mercado para un sector de servicios en
concreto en su Lista de Compromisos, un Miembro se vincula a si mismo al
tratamiento minimo, o més inferior posible, que se puede otorgar a los servicios o

2 Ver Seccion 2 de este modulo, paginas 8-10.
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Articulo XV1:2

proveedores extranjeros en ese sector. En la préctica, cualquier Miembro podra
siempre otorgar a los servicios y proveedores de servicios extranjeros un
tratamiento mejor, o0 un nivel de tratamiento superior al inscrito en su Lista de
Compromisos.

El parrafo 2 del Articulo XVI describe cémo operan los compromisos de acceso al
mercado. Para los sectores de servicio enumerados en su Lista de Compromisos,
sera necesario que un Miembro no mantenga ni adopte ninguna de las limitaciones
o0 restricciones sobre el acceso al mercado que estan especificadas en los seis
subparrafos del parrafo 2, a menos que el Miembro haya indicado otra cosa en su
Lista de Compromisos. Para los sectores en los que un Miembro efectla
compromisos de acceso al mercado, la lista contenida en el parrafo 2 es una lista de
limitaciones y restricciones que podria, por otra parte, no ser consistente con el
GATS, a menos que un Miembro haya inscrito condiciones especificas o
cualificaciones protegiendo dichas medidas.

Estas seis formas de medidas restringiendo el acceso al mercado, que no podran ser
aplicadas a los servicios extranjeros y a sus proveedores, a menos que si su
utilizacion estd prevista en la Lista de Compromisos de un Miembro, son las
siguientes:

a) limitaciones al numero 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 econémicas;

b) limitaciones al valor total de los activos o transacciones de servicios en forma
de contingentes numéricos o mediante la exigencia de una prueba de
necesidades econémicas;

¢) limitaciones al nimero total de operaciones de servicios o a la cuantia total
de la produccidn de servicios, expresadas en unidades numéricas designadas, en
forma de contingentes o mediante la exigencia de una prueba de necesidades
economicas;

d) limitaciones al nimero 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 el suministro de un servicio especifico y estén
directamente relacionadas con él, en forma de contingentes numéricos o
mediante la exigencia de una prueba de necesidades econémicas;

e) medidas que restrinjan o prescriban los tipos especificos de persona juridica
0 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 limite
porcentual maximo a la tenencia de acciones por extranjeros o como valor total
de las inversiones extranjeras individuales o agregadas.” .

Los siguientes son algunos ejemplos de los tipos de restricciones de acceso al
mercado que pueden encontrarse en una Lista de Compromisos de un Miembro:

2 GATS, Articulo XVI:2.
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* Una norma estableciendo que los proveedores de servicios extranjeros
solamente podréan establecer un namero especifico de sucursales o subsidiaras a
lo largo del territorio de un Miembro;

 Un tope al numero de transacciones de servicio que pueden ser realizadas con
proveedores de servicios extranjeros;

« Estipulando que los proveedores de servicios extranjeros se constituyan de una
cierta forma legal de acuerdo con la legislacion del Miembro;

 Condiciones relativas a la nacionalidad, para los proveedores de servicios o
para sus juntas directivas;

e Una limitacién al tiempo que pueden emitir una radio 0 una televisién
extranjeras en los sistemas audiovisuales de un pais; y

 Una restriccion sobre el importe de acciones que puede poseer un ciudadano
extranjero en la empresa de un proveedor de servicios nacional.

Incluso en los sectores enumerados en la Lista de Compromisos de un Miembro, el
Articulo XVI no impone necesariamente la obligacién de conferir un acceso al
mercado incondicional y sin trabas a todos los servicios y proveedores de servicios
extranjeros. Mediante la inscripcion de limitaciones, condiciones y cualificaciones
en las columnas correspondientes de su Lista de Compromisos, los Miembros
podran adaptar de una forma efectiva la extension de los compromisos que asumen,
con el fin de preservar sus derechos a mantener o a adoptar restricciones sobre el
acceso al mercado en sectores especificos de su Lista de Compromiso.

Con el fin de determinar cuando y hasta que punto han sido llevados a cabo los
compromisos de acceso al mercado por parte de un Miembro, en un sector
especifico relacionado con Modelos de suministro especiales, serd necesario
examinar cuidadosamente esa Lista de Compromisos. Cuando un Miembro lleve a
cabo un compromiso en un sector especifico, su Lista de Compromisos indicarg,
para cada Modelo de suministro, qué limitaciones o restricciones, si las hubiera, se
pueden mantener respecto al acceso al mercado. Cuando un Miembro haya inscrito
la palabra "ninguna”, refiriéndose a ninguna limitacion, para un sector especifico y
para un Modelo de suministro en concreto, significa que dicho Miembro se ha
comprometido a facilitar un acceso pleno al mercado en ese sector. En otras
palabras, se ha comprometido a no mantener o establecer ningin tipo de
limitaciones o restricciones, de los tipos enumerados en el Articulo XVI:2. Cuando
un Miembro inscriba “no obligado”, en un sector especifico bajo un Modelo en
concreto, esto significa que no ha efectuado ningn compromiso respecto a ese
sector ni respecto a ese Modelo de suministro.

3.3 Tratamiento nacional

Articulo XV11

Al igual que en el Articulo XVI del GATS, la obligacion de tratamiento nacional
contenida en el Articulo XVII no se aplicara de forma general a todas las medidas
que afecten al comercio de servicios, sino que sera desencadenada por los
compromisos especificos a los que haya llegado cada Miembro. Se aplicara
solamente a los sectores de servicio concretos respecto a los que un Miembro haya
asumido Compromisos especificos. Estos compromisos estan estipulados en la
columna de tratamiento nacional de cada Lista de Compromisos de un Miembro.

A diferencia del Articulo XV1, sin embargo, el Articulo XVII no establece una lista
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Articulo XV11:2

de medidas definitiva que podria siempre ser incompatible con la obligacion de
tratamiento nacional para los sectores de la Lista de Compromisos. Por el contrario,
estipula que en los sectores inscritos en su Lista de Compromisos, y sujeto a
cualquier condicion o cualificacion detallada en la misma, un Miembro debera
acordar a los servicios y proveedores de servicios extranjeros, respecto a todas las
medidas que afecten al suministro de servicios, un tratamiento no menos favorable
que el que otorga a sus propios servicios y proveedores de servicios similares.

Para los sectores en los que se haya comprometido un Miembro, la obligacién de
tratamiento nacional en el GATS es, en principio, similar a la del tratamiento
nacional en el GATT 1994. EIl requisito general es que un Miembro no puede
mantener o imponer una medida - una ley, regulacion, normativa o practica - que
discrimine en contra de los servicios 0 proveedores de servicios extranjeros, en
comparacién con servicios o proveedores de servicios nacionales similares.

De nuevo, en los sectores para los que se han inscrito los compromisos de
tratamiento nacional en la Lista de Compromisos, se permitié a un Miembro que
inscribiera condiciones o cualificaciones especiales para sus compromisos de
tratamiento nacional compromisos. Al inscribir condiciones o cualificaciones
especiales dentro de un sector especifico y de un Modelo de suministro, un
Miembro podra limitar el ambito de aplicacion del principio de tratamiento nacional
a ese sector y modelo de suministro. Por lo tanto, en lo que respecta a los
compromisos de acceso al mercado efectuados en virtud del Articulo XVI del
GATS, es imperativo que a la hora de evaluar los compromisos de tratamiento
nacional efectuados por un Miembro respecto a un sector especifico y a un modelo
de suministro especifico, que se lea y analice cuidadosamente la inscripcién
efectuada en la columna correspondiente y bajo el titulo adecuado, en esa Lista de
Compromisos. Finalmente, para determinar el ambito y la extension de los
compromisos de un Miembro sobre el tratamiento nacional respecto a un sector en
concreto, se deberan dirigir a las entradas especificas contenidas en la Lista de
Compromisos de un Miembro. Cada Lista de Compromisos de un Miembro indica
los sectores y las condiciones y cualificaciones para los que un Miembro esta
preparado para extender el tratamiento nacional a servicios y proveedores de
servicios extranjeros.

El parrafo 2 del Articulo XVII aclara que, con el fin de cumplir el estandar de
“tratamiento no menos favorable”, un Miembro podré otorgar un tratamiento “bien
formalmente idéntico o bien formalmente diferente” a los servicios o proveedores
de servicios extranjeros, en comparacion con el tratamiento que otorga a sus
propios “servicios y proveedores de servicios similares” nacionales. Siendo bien
formalmente idéntico o bien formalmente diferente, el tratamiento serd
"considerado como menos favorable si modifica las condiciones de competencia en
favor de servicios o proveedores de servicios del Miembro, en comparacion a los
servicios 0 proveedores de servicios similares de cualquier otro Miembro™®. El
requerimiento clave es que los Miembros no deberan mantener o adoptar medidas
que modifiquen, por ley o de hecho, las condiciones de competencia a favor de los
propios servicios o proveedores de servicios de un Miembro.

In EC - Platano 111, el Organo de Apelacion declaraba lo siguiente:

% GATS, Articulo XVI1:3.
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Los negociadores del GATS eligieron utilizar un lenguaje diferente en el Articulo Il
y el Articulo XVII del GATS, a la hora de expresar la obligacion de otorgar un
“tratamiento no menos favorable”. La cuestion surge de forma natural: si los
negociadores del GATS pretendian que “tratamiento no menos favorable™ tuviera
exactamente el mismo significado en los Articulos Il y XVII del GATS, ¢por qué no
repitieron los parrafos 2 y 3 del Articulo XVII en el Articulo 11? Aqui la cuestion es
el significado de “tratamiento no menos favorable" respecto a la obligacion NMF
contenida en el Articulo Il del GATS. Hay mas de una forma de redactar una
disposicién de una no

discriminacion de facto. El Articulo XVII del GATS es meramente una de las
muchas disposiciones en el Acuerdo de la OMC que requiere la obligacion de
prestar un “tratamiento no menos favorable” %,

Una medida podria ser considerada como discriminatoria de iure (por virtud de la
ley) en un caso en el que esta claro de la lectura del texto de la ley, regulacién o
norma, que discrimina frente a servicios o proveedores de servicios de otros
Miembros, en comparacion con servicios o proveedores de servicios “similares™’,
del Miembro que mantenga la medida. Cuando una medida no discrimina
directamente, ain debera ser establecido que discrimina de facto si, al revisar todos
los hechos relevantes relacionados con la aplicacion de la medida, se hace evidente

gue la medida discrimina en la practica.

Por ejemplo, un gobierno puede otorgar un subsidio a los proveedores de servicios
nacionales, pero no a los proveedores de servicios extranjeros. Si esta medida
discrimina a través de la ley, regulacion o acto ejecutivo que lo otorga, en este caso
se considerara que existe una discriminacion de iure. Cuando, sin embargo, de la
lectura de la ley no se encuentra que discrimine directamente, a pesar de todo se
podra considerar que discrimina frente a proveedores de servicios extranjeros si, en
la practica, modificase las condiciones de competencia, para beneficio de los
proveedores de servicios nacionales®®. En la practica, dichos subsidios podréan
colocar a los proveedores de servicios nacionales en una posicion de ventaja
competitiva frente a proveedores de otros Miembros. Sin embargo, los subsidios
otorgados exclusivamente a proveedores nacionales no seran incompatibles con el
Articulo XVII si:

« Son otorgados en un sector de servicios que no ha sido enumerado en la Lista de
Compromisos de un Miembro;

 Incluso cuando son otorgados en un sector enumerado, su utilizacién esta
expresamente prevista para condiciones o cualificaciones inscritas en la Lista de
Compromisos de un Miembro; o

« Los servicios o proveedores de servicios del Miembro que otorga los subsidios no
son ““similares” a los servicios o proveedores de servicios extranjeros.

% Informe del Organo de Apelacion, EC — Platano 11, supra, nota 7, parrafo 233.

27 27 El debate sobre si unos servicios o proveedores de servicios son “similares” o no lo son, es una cuestion legal
de cierta relevancia. Desgraciadamente, sin embargo, la jurisprudencia por parte de la OMC en lo que se refiere a
esta cuestion es bastante reducida. Consulte el punto “servicios y proveedores de servicios similares” en la Seccién
3 de este médulo, paginas 18-19.

% De forma contraria al Articulo 111:8 del GATT, el Articulo XVII del GATS no contiene una excepcion para
ciertos tipos de subsidios. Ademas por el momento, no existen disciplinas especificas para subsidios que
distorsionen el mercado; este es un asunto todavia sujeto a negociaciones en la Ronda de Doha. Ver Articulo XV
del GATS.
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En resumen, al inscribir compromisos especificos sobre el tratamiento nacional
respecto a sectores en concreto, un Miembro podra adaptar de forma efectiva el
ambito de los compromisos sobre el tratamiento nacional que hubiera asumido, de
la forma mas indicada para preservar sus derechos a mantener o a adoptar medidas
que acuerden un tratamiento menos favorable, o discriminen, frente a servicios y
proveedores de servicios extranjeros. Con el fin de determinar si y hasta donde han
sido asumidos compromisos sobre el tratamiento nacional, por parte de un
Miembro, en un sector de servicios especifico, y para un modelo de suministro en
particular, serd necesario examinar muy cuidadosamente las inscripciones en su
Lista de Compromisos.

Cuando un Miembro asume un compromiso sobre el tratamiento nacional en un
sector especifico, la Lista de Compromisos indica para cada uno de los modelos de
suministro, qué condiciones o cualificaciones ha reservado dicho Miembro en su
compromiso. Cuando un Miembro ha asumido un compromiso respecto a un sector
en concreto, pero no ha inscrito condiciones o cualificaciones, ese Miembro estara
obligado a otorgar a los servicios y proveedores de servicios extranjeros un
tratamiento no menos favorable que el tratamiento que extiende a sus propios
“servicios similares y proveedores de servicios similares” en ese sector. Esta
obligacién de tratamiento nacional se aplica tanto a las medidas que discriminan de
iure como a las que discriminan de facto frente a servicios o proveedores de
servicios extranjeros.

3.4 Compromisos adicionales

Articulo XVIII

El Articulo XVIII del GATS permite a los Miembros negociar “compromisos
adicionales que afecten al comercio de servicios no sujetos a las listas de
compromisos de los Articulos XVI y XVII”. Dichos compromisos podran incluir,
pero sin estar limitados a los mismos, compromisos respecto a cualificaciones,
estandares técnicos, requisitos para la concesion de licencias o procedimientos, y
otras regulaciones nacionales, como las cubiertas por los Articulos VI, VIl y 1X del
GATS. Los compromisos adicionales deberan estar inscritos en la Lista de
Compromisos de un Miembro.

Un ejemplo de Compromisos adicionales son los Documentos de Referencia que
muchos Miembros inscribieron en sus Listas de Compromisos, como resultado de
las negociaciones sobre las telecomunicaciones bésicas que tuvieron lugar entre
1995 y 1997. ElI Documento de Referencia de un Miembro contiene los
compromisos adicionales para la regulacion de los servicios de telecomunicaciones
basicos, aportando ciertas salvaguardias competitivas en mercados en los que existe
un proveedor principal con la capacidad de afectar materialmente las condiciones
de precio y suministro de los servicios de telecomunicaciones basicas dentro de ese
mercado.

3.5 Listas de compromisos especificos

Los Compromisos especificos asumidos por los Miembros estan inscritos en sus
Listas de Compromisos del GATS. La extension y las condiciones en las que se
produciran el acceso al mercado y las obligaciones de tratamiento nacional en la
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Parte 111 del GATS, y se aplicaran a los sectores de servicios individuales en
cualquier Miembro, podrén ser evaluadas solamente haciendo referencia a las
inscripciones en dicha Lista de Compromisos de un Miembro. Las Listas de
Compromisos se adjuntan al GATS, y forman parte integral del texto del tratado®.

La parte general de la Lista de Compromisos de cualquier Miembro del GATS
presenta la forma de elementos distribuidos en cuatro columnas, especificando en
cada caso:

« El sector sujeto a los compromisos;

* Los términos, limitaciones y condiciones en materia de acceso a los mercados
para cada sector de la Lista de Compromisos designada para el Modelo de
suministro;

« Las condiciones y salvedades en materia de trato nacional para cada sector de la
Lista de Compromisos designada para el Modelo de suministro;

« Las obligaciones relativas a los compromisos adicionales, si las hubiera;
 Cuando proceda, el marco temporal para la aplicacion de tales compromisos; y

« la fecha de entrada en vigor de tales compromisos*.30

La parte sectorial de una Lista de Compromisos de un Miembro esta precedida por
los “compromisos horizontales”, es decir, una lista de los compromisos y las
limitaciones que se aplican de forma general a todos los sectores de una Lista de
Compromisos. Muchos de estos compromisos horizontales estan relacionados con
la derogacion de las obligaciones de acceso al mercado y de tratamiento nacional en
lo que respecta a modelos de suministro concretos, como la “presencia de personas
fisicas”.

Por ejemplo, la mayoria de los Miembros inscriben compromisos horizontales para
limitar el movimiento de personas fisicas en todos los sectores de servicios de la
Lista de Compromisos a transferencias entre compafiias, siendo personal esencial o
visitantes en viaje de negocios de corto plazo (es decir, temporales) no empleados
en el pais anfitrion.

Las entradas sector por sector en las Listas de Compromisos, por lo tanto, indican la
naturaleza y la extensién de los compromisos que un Miembro se ha comprometido
a asumir. Bajo cada sector designado, estos compromisos son inscritos por separado
para cada uno de los cuatro modelos de suministro. La siguiente es una lista
descriptiva de los niveles de compromiso que podrian ser inscritos en una Lista de
Compromisos de un Miembro:

B GATS, Articulo XX.
% |bid.
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Articulo XXI

» Compromiso pleno

Se inscribe “Ninguna’ en la Lista de Compromisos bajo el modelo de suministro
en cuestion. Esto significa que el Miembro acuerda otorgar pleno acceso al
mercado, o acordar derechos de tratamiento nacional, sin condiciones o
cualificaciones, a los servicios y proveedores de servicios de otros Miembros.

e Compromiso con limitaciones

El Miembro inscribe las limitaciones especificas, condiciones o cualificaciones que
limitan el &mbito de sus compromisos de acceso al mercado o tratamiento
nacional. Frecuentemente, los Miembros han inscrito medidas especificas que
consideraban, por otra parte, como siendo incompatibles con las obligaciones de
acceso al mercado o tratamiento nacional.

 Sin compromiso

Se inscribe “No obligado” en la Lista de Compromisos bajo el modelo
correspondiente. Esto indica que el Miembro sigue siendo libre para establecer
cualquier tipo de medidas incompatibles con las obligaciones de acceso al mercado
y tratamiento nacional.

« Compromiso técnicamente no factible

El Miembro indica que, en el sector en cuestion, el suministro del servicio no puede
ser proporcionado bajo uno de los modelos (por ejemplo, el suministro
transfronterizo de servicios de peluqueria)™.

De forma similar a las disposiciones para las modificaciones de las Listas de
Compromisos conforme al Articulo XXVIII del GATT 1994, el Articulo XXI del
GATS establece las normas y procedimientos bajo las que un Miembro podra
modificar o retirar cualquier compromiso especifico presente en su Lista de
Compromisos. Con el fin de comenzar los procedimientos para modificar o retirar
un compromiso, al menos deberan haber pasado tres afios desde la fecha de la
entrada en vigor de ese compromiso. A peticion de cualquier Miembro afectado por
una modificacion o retirada propuesta, el Miembro que desee modificar su
compromiso debera iniciar negociaciones, con el objetivo de alcanzar un acuerdo en
cualquier ajuste de compensaciones necesarias. En cualquiera de estas
negociaciones, el objetivo seréd el de "mantener un nivel general de compromisos
mutuamente ventajosos, no menos favorables para el comercio que los dispuestos
en las Listas de Compromisos especificos, con anterioridad a dichas
negociaciones”. Cualquier ajuste compensatorio acordado mediante la
negociacion con los Miembros afectados, deberd ser efectuada sobre la base del
NMF.

Si no se pudiera alcanzar un acuerdo entre el Miembro modificante y los Miembros
afectados, el asunto podra ser sometido a arbitraje. Cuando se haya solicitado el
arbitraje por parte de un Miembro afectado, el Miembro modificante debera
efectuar ajustes compensatorios de conformidad con el resultado del arbitraje, antes
de tomar ninguna accion para modificar o retirar su compromiso. Si el Miembro
modificante no cumple con las indicaciones del arbitraje, cualquier Miembro
afectado que haya participado en el arbitraje podra modificar o retirar beneficios
sustancialmente equivalentes de conformidad con los resultados. Esa modificacion

® Ver OMC, Comité de Compromisos Especificos, “Version revisada de las directrices para la consignacion en
listas de los compromisos especificos”, SICSC/W/30, 23 de marzo de 2001, parrafos 41-49.
¥ GATS, Articulo XX1:2(a).
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0

retirada podrd ser implementada exclusivamente respecto al Miembro

modificante, en otras palabras, no aplicando el tratamiento NMF.

Cuando no se haya alcanzado un acuerdo sobre ajustes compensatorios, y no se
haya efectuado ninguna solicitud de arbitraje, el Miembro modificante estara libre
para implementar la modificacion propuesta, o para retirar el compromiso.
Cualquier Miembro que pueda verse afectado por una modificacion propuesta o por
la retirada de un compromiso, debera solicitar el arbitraje si desea que se
reconozcan sus derechos a un ajuste compensatorio, de conformidad con el Articulo
XXI del GATS.

3.6 Compruebe su nivel de comprension

1.

Las obligaciones sobre el acceso al mercado y el tratamiento nacional,
contenidas en los Articulos XVI 'y XVII del GATS, ¢son aplicables de forma
general a todas las medidas que afecten al comercio de servicios? Si no
fuera asi, ¢cuéles son las causas?

. La inscripcion de un sector de servicio en la Lista de Compromisos de un

Miembro, ¢requiere que el Miembro evite el mantenimiento o el
establecimiento de medidas discriminatorias frente a los servicios y
proveedores de servicios extranjeros? ¢Qué informacién adicional
necesitaria para poder responder adecuadamente a esta pregunta?

. ¢Donde deberia usted buscar para determinar la naturaleza y la extension

de los compromisos de un Miembro sobre el tratamiento nacional respecto
a un sector de servicios en concreto?

. ¢Puede un Miembro otorgar unilateralmente un mejor tratamiento a los

servicios y a los proveedores de servicios extranjeros, de lo que requieren
sus compromisos sobre el acceso al mercado? Habiendo proporcionado un
nivel de tratamiento superior al que requieren sus compromisos, ¢estara
este Miembro obligado en el futuro a otorgar siempre ese nivel superior a
todos los servicios y proveedores de servicios?

. ¢Puede un Miembro otorgar un nivel de tratamiento a algunos proveedores

de servicios de ciertos Miembros, pero solamente otorgar el nivel de
tratamiento de la Lista de Compromisos a otros proveedores de servicios de
otro Miembro? ¢ Qué obligacion se aplica a esta cuestion?

. ¢, Se pueden retirar o modificar los compromisos especificos efectuados por

los Miembros de la OMC? En tal caso, ¢cudles son los procedimientos a
seguir?

Proporcione algunos ejemplos de tipos de medidas que puedan estar
cubiertas por los compromisos adicionales inscritos en las Listas de
Compromisos de los Miembros, en virtud del Articulo XVII11 del GATS.
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4. SOLUCION DE DIFERENCIAS

Objetivos

Después de estudiar esta Seccion, el lector podra:

» Apreciar los procedimientos especiales de solucion de diferencias que se
aplican en cada caso GATS;

* Distinguir entre reclamaciones de “infraccién” y “sin infraccion” efectuada
de conformidad con el GATS.

4.1 Consultas

Articulo XX11
Consultas

En virtud del GATS, como en cualquier otro procedimiento de solucion de
diferencias en la OMC, se requiere que las partes de una dificultad consulten
primero entre si sobre el asunto sujeto al contencioso. El GATS contempla dos tipos
de consulta: bilateral y multilateral.

1. Un Miembro examinara con comprension las representaciones que pueda
formularle otro Miembro con respecto a toda cuestion que afecte al
funcionamiento del presente Acuerdo y brindaré oportunidades adecuadas para
la celebracidn de consultas sobre dichas representaciones. Sera aplicable a esas
consultas el Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD).

2. A peticion de un Miembro, el Consejo del Comercio de Servicios o el Organo
de Solucién de Diferencias (OSD) podra celebrar consultas con uno o mas
Miembros sobre toda cuestion para la que no haya sido posible hallar una
solucién satisfactoria por medio de las consultas previstas en el parrafo 1.

Como primer paso obligatorio para iniciar los procedimientos de solucion de
diferencias en lo referente a un asunto que afecte a la operatividad del GATS, un
Miembro reclamante debera consultar de buena fe con el Miembro dependiente. Las
disposiciones del Articulo 4 sobre el Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (el “DSU”) se aplicara
a cualquier consulta bilateral iniciada en virtud del GATS.

Cuando no sea posible encontrar una solucion satisfactoria a través de la consulta
bilateral, un Miembro podra solicitar que el Consejo del Comercio de Servicios o el
Organo de Solucion de diferencias (“DSB™) consulte con cualquier Miembro o
Miembros sobre este asunto. Estas consultas seran de caracter multilateral.

Finalmente, un Miembro no podra efectuar ninguna reclamacion en virtud del
Articulo XVII del GATS, referente al tratamiento nacional, en un caso que implique
una medida que entre dentro del &mbito de un acuerdo internacional entre las partes
de la diferencia, para evitar la doble tributacion. Si hay algin desacuerdo entre los
Miembros sobre si una medida entra dentro del &mbito de dicho acuerdo
internacional, ambas partes podran acordar presentar este asunto ante el Consejo del
Comercio de Servicios. EI Consejo someterd el asunto a un arbitraje, y la decision
del arbitro sera final y vinculante para ambas partes.
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4.2 Solucion de diferencias y cumplimiento de las obligaciones

Articulo XXI11
Solucién de
diferencias

y cumplimiento

de las obligaciones

$

1. En caso de que un Miembro considere que otro Miembro no cumple las
obligaciones o los compromisos especificos por €l contraidos en virtud del
presente Acuerdo, podra, con objeto de llegar a una solucion mutuamente
satisfactoria de la cuestion, recurrir al ESD. ...

3. Si un Miembro considera que una ventaja cuya obtencion podia
razonablemente haber esperado en virtud de un compromiso especifico
contraido por otro Miembro en el marco de la Parte Il del presente Acuerdo
se halla anulada o menoscabada a consecuencia de la aplicacion de una
medida que no esta refiida con las disposiciones del presente Acuerdo, podra
recurrir al ESD. ...

De conformidad con el GATS, un Miembro podra presentar una reclamacion
alegando que otro Miembro ha incumplido sus obligaciones o0 compromisos
especificos contraidos en virtud del Acuerdo. Estas son las llamadas “reclamaciones
por infraccion”, debido a que implican alegaciones de que un Miembro ha violado
las normas.

Un Miembro podrd también presentar una “reclamacién sin infraccion” bajo el
GATS, pero en estos casos, se aplicara una normativa especial y adicional.. Una
“reclamacién sin infraccion” es una dificultad en la que un Miembro considera que
una ventaja cuya obtencién podia razonablemente haber esperado en virtud de un
compromiso especifico contraido por otro Miembro en el marco de la Parte 111 del
presente Acuerdo se halla anulada 0 menoscabada a consecuencia de la aplicacion
de una medida que no esta refiida con las disposiciones del presente acuerdo. Una
“reclamacién sin infraccion” en virtud del GATS no implica ninguna alegacion de
que un Miembro haya infringido obligaciones o compromisos especificos. Por el
contrario, la reclamacién se basa en que una ventaja cuya obtenciéon podia
razonablemente haber esperado en virtud de un compromiso especifico contraido
por otro Miembro en el marco de la Parte 111 del presente Acuerdo se halla anulada
0 menoscabada.

Los fundamentos de la demanda para las reclamaciones en los casos de “infraccion”
y “sin infraccion” en virtud del presente acuerdo son ligeramente diferentes, y mas
especificos que los fundamentos conforme al Articulo XXIII del GATT 1994. Sin
embargo, una vez que se ha presentado una reclamacion, de conformidad con los
parrafos 1 o 3 del Articulo XXIII del GATS, se aplicaran al procedimiento las
normas y reglamentos del DSU.

En caso de una reclamacion por “infraccion”, la solucién juridica, de la forma
prevista por el DSU, es habitualmente la retirada o modificacion de la medida que
se haya considerado incompatible con las obligaciones o compromisos especificos
de los Miembros. En el caso de una reclamacién “sin infraccién”, sin embargo, la
solucion juridica serd que el Miembro afectado estd autorizado a buscar un ajuste
mutuamente satisfactorio, basandose en el Articulo XXI del GATS (que trata con la
Modificacion de las Listas de Compromisos). Al contrario de las reclamaciones sin
infraccion en el GATT 1994, la solucién juridica para un caso sin infraccion
conforme al presente acuerdo podra incluir la modificacion o retirada de la medida.
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Respecto al cumplimiento de las decisiones referentes a la solucion de diferencias,
los procedimientos conforme al Articulo 22 del DSU se aplicaran respecto a los
casos tanto de “infraccion” como “sin infraccion”.

4.3 Procedimientos especiales para sectores de servicios especificos

La Decisién sobre ciertos procedimientos de Solucion de diferencias de acuerdo
con el GATS dispone que cualquier grupo especial que atienda las reclamaciones
relacionadas con el comercio de servicios, deberd estar compuesto por personas
bien cualificadas pertenecientes a organismos gubernamentales o no
gubernamentales, que tengan experiencia en el comercio de servicios, e incluir
personas con experiencia en el sector en cuestion planteado en la disputa. EI Anexo
sobre Servicios Financieros requiere también que en cualquier diferencia que
implique a los servicios financieros, el grupo de especialistas debera tener la
experiencia necesaria en consideraciones prudenciales y otros asuntos financieros.

El Anexo sobre servicios de transporte aéreo impide que el GATS y las normas y
procedimientos sobre solucion de dificultades se apliquen a ningunas medidas que
afecten a: (a) los derechos de trafico, otorgados sin embargo; o (b) los servicios
directamente relacionados con el ejercicio de los derechos de tréfico. El presente
acuerdo se aplicara, sin embargo, a las medidas que afecten: (a) la reparacién de
aviones, y sus servicios de mantenimiento; (b) la venta o comercializacion de
servicios de transporte aéreo; y (c) sistemas de reservas informatizadas. Sin
embargo, en estas Gltimas areas, las normas y procedimientos para la solucion de
diferencias se aplican solamente cuando se han asumido compromisos especificos
por parte del Miembro en cuestién, y cuando los procedimientos de solucion de
diferencias en otros acuerdos bilaterales o multilaterales hayan sido agotados.

4.4 Compruebe su nivel de comprension

1. ¢Cual es el primer paso obligatorio que un reclamante debera tomar al
iniciar un proceso de queja?

2. ¢Cuales son los dos fundamentos que pueden formar la base legal para
presentar una reclamacion de conformidad con el GATS? Explique cada
uno de los mismos en detalles, y demuestre sus similaritudes y diferencias,
comparandolos con las reclamaciones en virtud del GATT 1994.

3. ¢Cudles son las soluciones juridicas disponibles para la soluciéon de
diferencias en virtud del GATS?

4. ¢Existe algun tipo de normas o procedimientos especiales relacionados con
la composicion de grupos especiales en la solucién de diferencias del
GATT? ;Cuales son?
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S.

ESTUDIO DE CASOS PRACTICOS

Caso practicon® 1

Desde que la Republica de Arcadia se convirtio en un Miembro de la OMC en
1996, el gobierno de ese pais ha visto con preocupacion las bajas audiencias del
Gnico canal de television del pais, ArcaTV. Con el fin de cambiar este estado de
cosas, el gobierno decidi6 crear el Organo de Control de Teledifusion de Arcadia
(el “ABCB”) en 1999. EI ABCB es un organismo no gubernamental en el que han
sido delegados plenos poderes para regular los servicios de transmisién de la
television en Arcadia, y para emitir directivas de obligado cumplimientos,
destinadas a promover el desarrollo de una industria de produccion de television
nacional.

En 2001, el ABCB emiti6 la “Directiva de Teledifusion”, que incluia una
disposicion exigiendo que la mayoria del tiempo de transmision de la television
estuviera reservado a programas producidos en Arcadia. Asimismo, la Directiva
estipulaba que esta exigencia deberia hacerse cumplir por “cualquier medio
necesario” y que, en concreto, la retransmision de cualquier boletin de noticias
extranjero estaria prohibida.

Numerosos Miembros de la OMC criticaron la decision de la ABCB, declarando
que discriminaba en contra de las producciones de television extranjera, y contra los
servicios de distribucion y proveedores de servicios. Sin embargo, los funcionarios
de Arcadia replicaron que la Directiva estaba “destinada a proteger la cultura de
Arcadia, y a contribuir al progreso de intereses nacionales de vital importancia” y
que por lo tanto no estaba sometida al GATS. Ademas, en el momento de la
negociacion de su adhesién a la OMC, Arcadia no incluy6 los compromisos sobre
“servicios audiovisuales” y “servicios de radio y television ” en su Lista de
Compromisos especificos.

a) ¢Es la “Directiva de Teledifusion” una medida cubierta por el GATS?

b) Asumiendo que el GATS se aplique a la “Directiva de Teledifusion”,
¢es esa medida incompatible con cualquier disposicién del mismo?

En 2002, Arcadia y su vecino, el Reino de Utopia, alcanzaron un acuerdo bilateral
sobre cooperacién mutua en las areas de cultura y educacion. A finales de 2002, el
ABCB modifico la “Directiva de Teledifusion”, con el fin de implementar el nuevo
acuerdo bilateral. De acuerdo con la “Directiva de Teledifusion” enmendada, que
entré en vigor el 1 de enero de 2003, el 15 por ciento del tiempo total de
transmisién de television deberia estar reservado exclusivamente a programas de
origen en Utopia. La directiva enmendada también concedia a las compafiias
productoras de televisién de Utopia el derecho a establecer filiales para la
produccién de programas de television en Arcadia. Esos derechos no se extendian a
servicios proveedores de servicios de otros Miembros de la OMC.

c) ¢Es la “Directiva de Teledifusion” enmendada compatible con el
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Avrticulo Il del GATS? (Tenga en cuenta que Arcadia no incorpord a su
Lista de Compromisos ninguna de las Exenciones del Articulo I1).

d) ¢Tiene Arcadia alguna obligacion de informar al Consejo para el

Comercio de Servicios del GATS de la enmienda a la “Directiva de
Teledifusion”?

Caso practico n°® 2

Identifique el modelo de suministro correspondiente, en las siguientes transacciones
de servicios:

a) Una firma legal brasilefia prepara un dictamen legal para un cliente
mexicano, y lo envia desde su oficina en Sao Paulo hasta su cliente en
México por correo electrénico.

b) Un banco britanico abre una sucursal en Singapur, con el objetivo de
ofrecer préstamos y servicios de seguros a los ciudadanos de ese pais.

c) Un ingeniero de Marruecos viaja a Paris, con el fin de proporcionar
servicios in situ en una planta de procesamiento de alimentos
recientemente inaugurada.

d) Una ciudadana norteamericana, que vive y trabaja en Detroit,
Michigan, visita a su pelugquera favorita en Windsor, Ontario, Canada.

e) Un estudiante australiano se matricula en unos cursos de la Escuela de
Estudios Econémicos de Londres, en Inglaterra.

f) Una arquitecta rusa prepara los planos y los disefios en Moscu, archiva

su trabajo en un disquete, y lo envia por mensajero a su cliente en
Estocolmo, Suecia.

Caso practico n® 3

En su Lista de Compromisos especificos (“Lista de Compromisos™), la Republica
de Arcadia asumidé unos compromisos especificos respecto a los servicios
financieros. Inscribié estos compromisos de acuerdo con el Entendimiento sobre
Compromisos en Servicios Financieros.

Con el fin de proteger a los inversores de Arcadia, a los depositarios y a los
accionistas, Arcadia aplica las mismas medidas de estricta prudencia a todos los
proveedores de servicios financieros, tanto nacionales como extranjeros. Estas
medidas incluyen, pero sin estar limitadas a las mismas: (i) exigencias de
adecuacion del capital; (ii) exigencias de liquidez, crédito y gestion de riesgos; (iii)
limites a la exposicion de créditos amplios; (iv) limites a la asociacion con
entidades no bancarias; y (v) revelacion de informacion financiera, incluyendo los
balances financieros relacionados con las operaciones de un proveedor de servicios
financiero. Estas medidas no estan referenciadas en ninguna de las limitaciones
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inscritas en la Lista de Compromisos de Arcadia, ni tampoco en el Anexo sobre
Exenciones del Articulo I1.

Las medidas de prudencia fueron instauradas en 1996, el afio en que Arcadia se
convirtié en Miembro de la OMC, siguiendo a un afio de consultas detalladas con
los proveedores nacionales de servicios financieros. Todos los proveedores de
servicios financieros de Arcadia cumplieron rapidamente las medidas. Sin embargo,
dado el alto nivel de proteccién asociado con esas medidas, los proveedores de
servicios financieros de otros Miembros de la OMC encontraban dificultades a la
hora de cumplir con lo estipulado por dichas medidas.

El cumplimiento es especialmente problematico para los proveedores de servicios
financieros de paises en desarrollo Miembros de la OMC. Reconociendo que se
aplican requerimientos formalmente idénticos a todos los proveedores de servicios
financieros, sin tener en cuenta su nacionalidad:

a) El hecho de que los proveedores de servicios de paises en desarrollo
Miembros encuentren mayores dificultades a la hora de cumplir las
medidas, frente a los proveedores de los paises desarrollados, ¢crea una
incompatibilidad con la obligacion de tratamiento de pais méas favorecido
reflejada en el Articulo I1:1 del GATS?

b) El hecho de que los proveedores de servicios de otros Miembros de la
OMC encuentren mayores dificultadas a la hora de cumplir las medidas
que los proveedores de servicios de Arcadia, ¢crea una incompatibilidad
con la obligacion de tratamiento nacional reflejada en el Articulo XVI11 del
GATS?

c) ¢Puede la misma medida ser incompatible con tanto el Articulo Il como
el XVII del GATS?

La subseccion 2(a) del Anexo sobre Servicios Financieros, dispone que “sin
perjuicio de las demas disposiciones del Acuerdo, no se impedira que un Miembro
adopte medidas por razones de prudencia...”. Asimismo, dispone que “cuando
dichas medidas no estén en consonancia con las disposiciones del Acuerdo, no
seran utilizadas como un medio para eludir los compromisos u obligaciones de un
Miembro en virtud del Acuerdo”.

a) Asumiendo que las medidas de prudencia no estén en consonancia con
el Articulo 11:1 y con el XVII del GATS, o con ambos, y que no estén
siendo “utilizados como un medio para eludir los compromisos u
obligaciones de un Miembro en virtud del Acuerdo”, ¢opera la subseccion
2(a) del Anexo de forma efectiva como una excepcién a las obligaciones
contenidas en los Articulos 11:1 y XVII respecto a las mismas?

b) ¢Qué tipos de factores deberian ser tomados en consideracién a la hora
de evaluar si las medidas de prudencia estaban siendo “utilizados como un
medio para eludir los compromisos u obligaciones [de Arcadia] en virtud
del Acuerdo™?
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Caso practico n° 4

En la Republica de Arcadia, los servicios sanitarios son proporcionados por un
monopolio controlado de propiedad estatal. Sin embargo, los servicios de
odontologia son prestados por empresas y ciudadanos privados, fuera del &mbito del
sistema médico de propiedad estatal y controlado por el estado. Ademas, los
servicios odontoldgicos estan regulados por los profesionales del sector, en los que
el Gobierno de Arcadia ha delegado poderes gubernamentales, y que han
desarrollado sus propios consejos de licenciatura y de certificacion. Estos consejos
han desarrollado estandares y calificaciones educativos, y criterios de licenciatura,
que deben cumplir todos los que desean establecerse como odontélogos en Arcadia.

Los servicios de seguros dentales son proporcionados por compafiias de seguros
privadas. En Arcadia, no existen restricciones a los servicios de aseguradoras
extranjeras o a proveedores de servicios que ofrezcan seguros dentales, y Arcadia
ha inscrito los compromisos sobre acceso al mercado y tratamiento nacional
respecto a este sector, Servicios de Seguros, en su Lista de Compromisos
especificos del GATS.

Como resultado de un estudio reciente sobre el sistema de atencion sanitaria en
Arcadia, el gobierno de dicho pais se ha propuesto desarrollar una legislacion que
incluira a los servicios de odontologia, incluyendo los servicios de seguros
relacionados con el cuidado dental, dentro de su sistema sanitario de monopolio
estatal.

El gobierno de Arcadia le ha solicitado asesoramiento, para dilucidar si su
propuesta de extender su monopolio estatal sobre los servicios de atencion sanitaria
para incluir los servicios odontol6gicos, y los servicios de seguros relacionados con
el cuidado dental, serian incompatibles con las obligaciones o compromisos
contraidos en virtud del GATS. ;Qué aconsejaria al gobierno de Arcadia? Indique
cada uno de los pasos necesarios para la preparacion de su analisis. Si necesita mas
informacion para analizar esta cuestion, haga constar sus consideraciones
claramente al proporcionar su respuesta.
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importaciones de determinados camarones y productos del camarén,
WT/DS58/AB/R, adoptado el 6 de noviembre de 1998.

* Informe del Grupo especial, Canadd — Ciertas medidas que afectan a al industria
automovilistica, WT/DS139/R, WT/DS142/R, adoptado el 19 de junio de 2000, as
modified by el Organo de Apelacion Report, WT/DS139/AB/R.

 Informes del Grupo especial, Las Comunidades Europeas — Régimen para la
importacion, venta y distribucion de Platano, WT/DS27/R/GTM, WT/ DS27/HND,
WT/DS27/R/ECU, WT/DS27/R/IUSA, WT/DS27/R/IMEX, adoptado el 25 de
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La OMC en la WEB

En el sitio Web de la OMC, se podra encontrar informacion de gran utilidad y
documentacion sobre el GATS: www.OMC.org
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