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II. Introduccion

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) es un tratado adoptado
en el afo 1994 que contiene normas comerciales las cuales regulan el suministro
internacional de servicios en el marco de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC). Desde su vigencia, el 1 de enero de 1995, se ha ido convirtiendo en un sistema
de normas notablemente previsible, con un claro objetivo de impulsar la actividad
econdmica y de fomentar el comercio internacional mediante la progresiva

liberalizacidn de los servicios.

El AGCS es de aplicacion para todos los sectores de servicios, a excepcion de
aquellos ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’ y los
‘servicios directamente relacionados con el trafico aéreo’. La primera exclusion, en la
que se centrara este trabajo, se encuentra en el Articulo I:3(b) y (c) del AGCS, y parece
reflejar la linea que separa aquello perteneciente al comercio de aquello que forma parte
del ‘sector publico’. En ese sentido, para aquellos servicios pertenecientes al &mbito del
comercio seran de aplicacion las normas orientadas a la liberalizacién del comercio,
mientras que para aquellos servicios pertenecientes al ‘sector publico’ no, por
encontrarse en el area de la actividad gubernamental en la que prevalece el interés
general sobre aquellos intereses econdmicos, de modo que los Estados mantendrian una

amplia soberania, sin quedar sujetos a las obligaciones del AGCS.

Se trata de una excepcion general, por tanto, que afecta de manera horizontal a todos
los sectores. El Acuerdo define este tipo de servicios como servicios no suministrados
“en condiciones comerciales ni en competencia con uno o varios proveedores de
servicios”. Sin embargo, la redaccion utilizada para describir tales servicios
pertenecientes al ‘sector gubernamental” o ‘sector ptblico’ resulta no sélo compleja sino
que también ambigua, dando lugar a multiples interpretaciones. Algunos académicos de
prestigio han calificado a la exclusion del Articulo I:3(b) y (c) como otro ejemplo mas
de la llamada ‘ambigiiedad constructiva’', la cual consiste en redactar una clausula
haciendo uso de una terminologia imprecisa con tal de facilitar el consenso politico
entre los negociadores. En el momento en que surge una disputa relacionada con una

clausula de semejante redaccion, el Grupo Especial (GE) de turno y el Organo de

" LEROUX, E.H.: “What is a ‘Service Supplied in the Exercise of Governmental Authority’ Under
Article 1:3(b) and (c) of the General Agreement on Trade in Services?” (2006) 40: 3 WTJ 345. Para una



Apelacion (OA) se ven obligados a interpretarla dando un significado preciso, una tarea
que no resulta sencilla. Dado que la mayoria de Miembros de la OMC se encuentran
directa o indirectamente involucrados en el suministro, organizacioén o financiacion de
servicios publicos varios, algunos autores han asociado tal clausula con la exclusion de
‘servicios publicos’, otros incluso le han llamado ‘exclusion de servicios publicos por
excelencia’®. De hecho, la redaccién de las innumerables clausulas de exclusion en
materia de servicios publicos que encontramos en otros Tratados de Libre Comercio

(TLC) se asemejan notablemente a la utilizada para el Articulo [:3(b) y (c)’.

El AGCS ha sido fuertemente criticado por suscitar dudas sobre si tal acuerdo puede
llegar a afectar indebidamente la capacidad de los Miembros para conseguir los
objetivos y prioridades de sus propias politicas nacionales®, cometidos que suelen
incluir garantizar el acceso a determinados servicios con el fin de satisfacer ciertas
necesidades sociales mas basicas. Mientras que algunos autores han venido apuntando
que en efecto el AGCS estd fomentando una liberalizacién, o incluso un
desmantelamiento, de ciertos servicios publicos en cuanto estos son privatizados’, otros
han venido defendiendo la teoria contraria alegando que el Acuerdo dispone de
mecanismos suficientes para prevenir aquellos efectos negativos en la liberalizacion de

. .. r 1.1 6
determinados servicios publicos’.

Dado el actual debate que gira en torno a los servicios publicos y su ‘progresivo
desmantelamiento’, el objetivo de este trabajo es llegar a una interpretacion coherente
de cual es el alcance de los ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades

gubernamentales’ a los que se refiere Articulo 1:3(b) y (c) del AGCS.

> ARENA, A.. “The GATS Notion of Public Services as an Instance of Intergovernmental
Agnosticism: Comparative Insights from EU Supranational Dialectic”, Journal of World Trade 45, no. 3
(2011) p. 489-528.

3 Articulo 51 del TFUE; Articulo 1201(3)(b) y 1011(4) del TCLAN; Articulo 11.1(6) del Tratado de
Libre Comercio (TLC) entre Republica Dominicana, Centroamérica y Estados Unidos de Ameérica;
Articulo 10.1(4)(e) US-Australia TLC; Articulo 11.1(6) US-Chile TLC.

* LAL DAS, B.: “Las negociaciones del GATS deberian reducir el desequilibrio actual”, Tercer
Mundo Econdémico no 136, agosto 2000.

° World Development Movement (WDM), The GATS debate (London: WDM, 2001) and Scott
Sinclair/Jim Grieshaber-Otto pp. 34-35, Facing the Facts: A guide to the GATS debate (Ottawa: Canadian
Center for Policy Alternatives, 2002) pp. 17-25.

8 HARTRIDGE, D.: “WTO Secretariat hits false attacks against GATS”, Speech delivered at the
European Services Forum, Brussels 27 November 2000, at http:// www.esf.be/docs/hartridg.doc (visited
21 May 2002).



I11.

Ambito de aplicacién del Acuerdo General sobre el Comercio de

Servicios

a. (Cual es el ambito de aplicacion del AGCS?

El Articulo I:1 del AGCS define cudl es el ambito de aplicacion del AGCS,
literalmente establece que el AGCS “se aplica a las medidas adoptadas por los
Miembros que afecten al comercio de servicios”. El alcance del término ‘medida’ se
encuentra en el Articulo XXVIII(a) del propio tratado y establece que ésta puede
revestir “forma de ley, reglamento, regla, procedimiento, decision o disposicion
administrativa, o en cualquier otra forma”. Ademas, de acuerdo con el Articulo I:3(a), el
término ‘medidas adoptadas por los Miembros’ abarca todas aquellas adoptadas por
gobiernos, autoridades centrales, regionales o locales e instituciones no
gubernamentales en ejercicio de facultades delegadas por gobiernos o autoridades de

cualquier rango.

En cuanto al término ‘comercio de servicios’, éste se encuentra definido como el
suministro de servicios en cualquiera de los cuatro modos a los que se refiere el Articulo
1:2. La expresion ‘que afecten’ ha sido objeto de interpretacion por parte del OA e
implica que la medida ‘tenga un efecto en’ el comercio de los servicios, lo cual implica

un amplio ambito de aplicacion del Acuerdo’’.

En cuanto al término ‘servicios’, el AGCS no ofrece una definicion concreta ni
tampoco ha sido objeto de esclarecimiento por parte del GE o el OA. El Acuerdo se
limita a establecer que el término ‘servicios’ comprende todo servicio, sea del sector
que sea, a excepcion de ‘los servicios suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales’®. La redaccion en estos términos ratifica su amplio ambito de
aplicacion, a pesar de que todavia queda por ver a qué se refiere el AGCS cuando se

refiere a los ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’.

El &mbito de aplicacion de AGCS dispone Unicamente de dos limitaciones de distinta

naturaleza, las cuales son de aplicacion para todos los Miembros de la OMC. Una de

7 Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Régimen de la importacién, venta y
distribucion de bananos (CE — Banano III), WT/DS27, p. 220; mencionado por el Grupo Especial
en Estados Unidos — Medidas que afectan al suministro transfronterizo de servicios de juegos de azar y
apuestas (Estados Unidos — Juegos al azar), WT/DS285, parr. 6.251.

¥ AGCS, Articulo L:3(b).



ellas viene dada por el Articulo I:3(b) y (c) y tiene un carécter transversal, son los
‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’. La otra viene
establecida por el Anexo sobre Servicios de Transporte Aéreo y tiene caracter
especifico, pues se refiere un determinado sector’. De esta manera, al encontrarse estos
servicios (unos con cardcter transversal, otros especifico) fuera del ambito del Acuerdo,
no sera necesario que las medidas que afecten a los mismos respeten las obligaciones

contenidas en el AGCS'.

b. ;Qué importancia tiene que ciertos servicios estén cubiertos bajo el

ambito de aplicacion del AGCS?

Saber cudles son los servicios que se encuentran bajo el dmbito del AGCS no es
baladi. Cuando un servicio se encuentra bajo el AGCS, las obligaciones generales
(como el principio del trato de la nacion mas favorecida o el de transparencia) seran de
aplicacion a cualquier medida relativa a cualquiera de los cuatro modos de suministro
descritos en el Articulo I:2 del ACGS. Asi, toda medida que afecte al servicio cubierto
por el AGCS debera ser de conformidad con las normas del mismo. Es importante
remarcar que esto es asi al margen de que un miembro decida contraer compromisos
especificos relativos al acceso de mercado'' y trato nacional'? en determinados sectores

y subsectores, por tratarse precisamente de obligaciones generales.

La no discriminacién es un concepto clave en el contexto de la OMC", tal principio
queda reflejado esencialmente en dos obligaciones: el trato de la nacion més favorecida
y el trato nacional. La obligacion de la nacion mas favorecida bajo en el AGCS es de
aplicacion para cualquier servicios que se encuentre bajo el ambito del mismo, por lo
tanto, se configura como una obligacion general. El Articulo II:1 contiene dicha

obligacion, la cual prohibe la discriminacion entre proveedores similares de servicios y

? El Articulo 2 del Anexo excluye todas aquellas medidas que afecten derechos de trafico aéreo, asi
como aquellos servicios relacionados directamente con el ejercicio de derechos de trafico.

10 Es preciso diferenciar las excepciones de sectores que se encuentran cubiertas por el tratado pero se
exceptiian del mismo en virtud de una clausula del propio Acuerdo (por ejemplo, el Articulo XVI del
AGCS), de aquellas que exceptuan per se un sector entero, de modo que queda ‘descubierto’ por el
Acuerdo (por ejemplo, el Articulo I:3(b)).

" AGCS, Articulo XVI.

"> AGCS, Articulo XVIL

5 Preambulo del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del
Comercio, en el cual se aboga por “la eliminacion del trato discriminatorio en las relaciones comerciales
internacionales”.



proveedores de distintos paises. Tal discriminacion no solamente abarca
discriminaciones de iure, sino que también aquellas discriminaciones de facto'®. La
obligacion de la nacidon mas favorecida no es la tinica obligacién de caracter general,
también lo son la transparencia'’, la divulgacion de la informacién confidencial'®, y la

.. .y . ’ 1
participacién creciente de los paises en desarrollo'”.

A diferencia de la obligacion de la nacion més favorecida, la del trato nacional no es
de aplicacion por defecto a cualquier servicio cubierto por el AGCS'®. En consecuencia,
no sera de aplicacion para todas “las medidas adoptadas por los Miembros que afecten
al comercio de servicios”', sino que solamente sera aplicable a aquellos sectores de
servicios en los que un Miembro haya realizado de manera expresa compromisos
especificos. Tales compromisos se encuentran en las ‘Listas de compromisos

especificos’ correspondientes de cada Miembro de la OMC.

Al lado del principio de no discriminacion , la sustancial reduccion de obstaculos
arancelarios y no arancelarios también se conforma como un concepto clave para los
cometidos de la OMC. Segun el Articulo XVI del AGCS, cada Miembro “otorgara a los
servicios y a los proveedores de servicios de los deméas Miembros un trato no menos
favorable que el previsto de conformidad con los términos, limitaciones y condiciones
convenidos y especificados en su Lista”. Por lo tanto, al igual que sucede con la
obligacion de trato nacional, nos encontramos ante una obligacion que depende de las
Listas de compromisos de los Miembros en cuestion. En consecuencia, sera de
aplicacion en la medida en que cada Miembro decida, dado que en ultima instancia
siempre son los propios Miembros quienes deciden hasta qué punto llega la
liberalizacion de sus servicios. Resulta mas practico plasmar la diferencia entre un

servicio se encuentre o no cubierto por el AGCS mediante un ejemplo:
» Ejemplo: los acuerdos de ‘cooperacion’ entre Venezuela y Cuba.

En Venezuela (miembro de la OMC) los servicios de sanidad son suministrados

tanto por el gobierno, como por el sector privado. En el afio 2000, Venezuela decide

'* Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Régimen de la importacion, venta y
distribucion de Bananos (CE — Banano III), WT/ DS27, p. 233.

"> AGCS, Articulo III.

' AGCS, Articulo III bis.

"7 AGCS, Articulo IV.

'8 En cambio, en el GATT la obligacién de Trato Nacional si resulta una obligacion general.

" AGCS, Articulo I:1.



establecer el Convenio Integral de Cooperacion Bilateral”® con Cuba (también
miembro de la OMC), mediante el cual le permite mandar cooperantes cubanos
médicos en unas determinadas condiciones, mientras que Venezuela se compromete
a mandar diariamente una cierta cantidad de barriles de petroleo. En este caso,
Venezuela podria estar violando el principio de la nacion més favorecida en el caso
de que los servicios sanitarios se encontraran bajo el ambito del AGCS (al margen de
los compromisos especificos que Venezuela haya contraido), por estar dandole a
Cuba un trato mas favorable en comparacion a otros Miembros de la OMC. Sin

embargo, en caso de estar fuera del &mbito del AGCS, no se daria tal vulneracion.

IV. La exclusion de los °‘servicios suministrados en ejercicio de

facultades gubernamentales’

Partiendo de la base de que el ambito del AGCS es una cuestion significativa la cual
depende del significado del Articulo I:3(b) y (c), es importante determinar qué se
entiende por aquellos ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades

gubernamentales’. El Articulo I:3(b) y (c) del AGCS dice asi:

Articulo I. Alcance y definicion

[.]

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;

¢) 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.

Hasta hoy, la expresion ‘servicio suministrado en ejercicio de facultades
gubernamentales’ no ha sido objeto de discusion en el OSD de la OMC. Como
consecuencia, un analisis de la misma no puede basarse en una interpretacion

precedente en la OMC que, al margen de no ser estrictamente vinculante®', serviria de

*% La tiltima actualizacion de tales proyectos fue realizada en el afio 2014.
*' El Grupo Especial en Japén — Impuestos sobre las bebidas alcohélicas (Japon — Bebidas
alcohdlicas 1), WT/DS8, p.18 parr.1, declaré que los informes “crean expectativas legitimas en los

10



guia para darle a la clausula un significado congruente. Tal y como dijo el gobierno de
Canadé en unas declaraciones, lo tinico que tenemos por ahora es un amplio elenco de
. . . 22 . , . . .

interpretaciones dispares™. Si observamos cuales han sido los pronunciamientos
relativos al alcance de la cldusula, es patente la incertidumbre que existe al respecto. Ni
los pronunciamientos por parte del Secretariado, ni tampoco aquellos por parte de los
Miembros de la OMC en sus discusiones informales, aportan un entendimiento claro

. . ., 23
que vaya en una misma direccion”.
e FEl Secretariado

En el ambito de los servicios legales el Secretariado sostuvo que en efecto la
administracion de la justicia (es decir, jueces, tribunales, abogados del Estado, etc.) se
encuentra fuera del &mbito del AGCS, por ser considerada en la mayor parte de paises
un ‘servicio en ejercicio de facultades gubernamentales’ de acuerdo con el Articulo
I:3(b) y (c)**. De todas formas, el propio Secretariado hizo particular referencia a las
actividades notariales, las cuales suelen estar suministradas en ‘condiciones
comerciales’. En consecuencia, segun el Secretariado, esos servicios se encontrarian
bajo el ambito del AGCS®. De manera similar, en la nota precedente en el sector de
servicios sanitarios y sociales el Secretariado observd que pueden haber servicios
médicos, sanitarios y sociales que van desde la titularidad y el absoluto control estatal, a
otros que operan orientados al mercado. Sin embargo, pone en duda la coexistencia de
ambos, por su eventual relacion competitiva. Segin el Secretariado, es dificil
argumentar que tal relacién de competitividad no existe®®. Por ultimo, en el sector de
servicios medioambientales, el propio Secretariado admitié que el alcance del Articulo

I:3(b) y (c) no esta del todo claro®’.

Miembros de la OMC vy, por consiguiente, deben tenerse en cuenta cuando son pertinentes para una
diferencia. Sin embargo, no son obligatorios sino para solucionar la diferencia especifica entre las partes
en litigio”.

2 VANDUZER, J.A.: “Health, Education and Social Services in Canada: The Impact of the GATS”,
in John M. Curtis and Dan Ciuriak (eds), Trade Policy Research 2004 (Ottawa: Minister of Public Works
and Government Services 2004), pp. 287-518.

2 KRAJEWSKI, M.: “Public Services and Trade Liberalization: Mapping the Legal Framework”
(2003) 6: 2 J Int’l Econ. L. 341, p. 7.

H Legal Services, Background Note by the Secretariat, 6 July 1998, S/C/W/43, p.4, No. 15.

** Legal Services, Background Note by the Secretariat, supra nota 24, p.3 Footnote 2.

*® Health and Social Services, Background Note by the Secretariat, 18 September 1998, S/C/W/50, p.
10-11, No. 37-39.

7 Environmental Services, Background Note by the Secretariat, 6 July 1998, S/C/W/46, p. 14-15, No.
52-53.
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* Discusiones entre los Miembros de la OMC

También queda patente la incertidumbre que suscita la clausula en las discusiones
que han tenido los Miembros de la OMC. En una discusion informal en el Consejo del
Comercio de Servicios (CCS) estos dieron a entender que el hecho de que el gobierno se
involucre en un servicio, ya sea de manera directa o indirecta, no implica que todo el
sector (por ejemplo, que todo el sector que recoge los servicios de asistencia sanitaria)
quede en su integridad fuera del AGCS®. En otra discusion relativa a la contratacion
publica en las Negociaciones de la OMC sobre las normas del AGCS, los representantes
de Argentina® y Tailandia®® comentaron que el suministro de un servicio en base a una
concesion administrativa significaba que el servicio estaba siendo suministrado ‘en
ejercicio de facultades gubernamentales’. En una comunicacion conjunta por parte de
las Comunidades Europeas (CE), Hungria, Polonia, y la Republica Checa, manifestaron
la semejanza que existe entre el Articulo 51 del Tratado sobre el Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE). De hecho, esta ultima manera de entender el Articulo I:3(b) y
(c) puede llegar a plantear ciertas dudas, dado que el Articulo 51 del TFUE ha sido
interpretado restrictivamente por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)*'.
Esto es asi porque en la jurisprudencia de la OMC no existe el principio de
interpretacion restrictiva, como si sucede en la Unién Europea (UE), sino que el OA ha
venido considerando que es mas conveniente una lectura equilibrada entre principios

, . . . . 32
basicos que promueven el libre comercio y excepciones™.

Como se puede observar, el Articulo 1:3(b) y (c) ha sido entendido de diversas
formas. Ante la inexistencia de jurisprudencia y las referencias dispares por parte del
Secretariado y algunos Miembros, es conveniente proceder a la interpretacion del
Articulo I:3(b) y (c) de acuerdo con las reglas generales para la interpretacion de los
Tratados, asi como con arreglo a otros principios del Derecho Internacional aplicables

en la interpretacion de los Acuerdos de la OMC?’.

¥ Council for Trade in Services, Report of the Meeting Held on 14 October 1998, S/C/M/30, p. 8, No.
22 (b).

* WPGR, 6 October 1998, S/WPGR/M/18, No. 18.

3 WPGR, 19 May 1999, S/'WPGR/M/22, No.27.

3! Al haber sido interpretado tan restrictivamente, el TTUE nunca ha considerado que una actividad se
encuentre bajo el amparo del Articulo 51 del TFUE.

32 FERNANDEZ PONS, X.: “La OMC y el Derecho internacional”, Madrid, Marcial Pons, 2006, p.
224,

3 El Articulo 3.2 del ESD hace una remisién a las “normas usuales de interpretacion del Derecho
internacional piblico” para la interpretacion de los Acuerdos abarcados. El OA ha venido afirmando que
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V. Los servicios publicos

a. (Qué es un ‘servicio publico’?

La nocion de ‘servicio publico’ no dispone de un significado legal concreto®®, no
unicamente en el contexto de la OMC, sino que tampoco mundialmente. Parece
complejo encontrar una definiciébn unanime para el concepto, dado que diverge en
funcion del contexto, la sociedad y los paises. Por ejemplo, ;podriamos afirmar que la
concepciodn de la sanidad es igual en EEUU que en Espafia? Lo cierto es que no, ya que
ambos paises no comparten ni la misma historia, ni los mismos valores sociales y
politicos, ni tampoco el rol que el estado tiene en la sociedad. Asi, se trata de un
concepto relativo y dinamico, el cual vendra determinado por una particular sociedad,
con unos determinados valores, en un determinado momento histérico, social y
econémico>>. Al margen de las divergencias entre paises y de las diversas maneras que
puedan haber de abordar el concepto’®, es importante tratar de buscar cual el comin

denominador, si es que lo hay.

En abstracto, los servicios publicos se podrian definir como aquellas actividades sin
las cuales las necesidades vitales de los ciudadanos estarian en riesgo’ . Asi, la ‘razon
de ser’ de esta clase de servicios tiene sus raices en el interés general de la sociedad.
Ademas, dada su naturaleza, suelen ser un instrumento esencial para garantizar los
derechos humanos™®. Esta estrecha vinculacion a los derechos humanos es el motivo por
el cual los estados tienden a intervenir en el suministro de tales servicios. Bajo la
creencia de que dichos servicios no pueden ser suministrados de manera eficiente en el

mercado, los Estados actian con diferentes grados de intervencion, que pueden ir desde

los Articulos 31 a 33 de la CVDT son hoy en dia reglas de interpretacion del Derecho internacional

general consolidadas (ver Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Pautas para la gasolina
reformulada y convencional (Estados Unidos — Gasolina), WT/DS2, p. 19; Informe del Organo de
Apelacion, Japon — Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas (Japon — Bebidas alcohdlicas II),

WT/DSS, p. 13).

** KRAJEWSKI, M., nota 23, p. 2.

% La nocion de ‘servicio publico’ no solamente varia de un pais a otro. Por ejemplo, en el Estado
Espafiol esta nocion ha sufrido importantes cambios durante el tiempo (ver J. R. Parada, “Los servicios
publicos en Esparia”, vol. 2 (2003), pp. 1845-1869).

3% Varios académicos han propuesto distintas manera de abordar el concepto, por ejemplo ver
KRAJEWSKI, M., nota 23, p. 2; también ADLUNG, R.: “Public services and the GATS” (2006) 9: 2
JEIL 455, p. 455.

37 ARENA, A, nota 2, p. 491.

¥ ECOSOC, Report of the High Commissioner: Liberalization of Trade in Services and Human
Rights, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2002/9 (25 Jun. 2002); UNCTAD Secretariat, Universal Access to
Services, UN Doc. TD/B/ COM.1/EM.30/2 (18 Aug. 2006).
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el establecimiento de un monopolio a la mera imposicion de obligaciones especiales™.
De este modo, el estado no deja simplemente en manos de las empresas privadas la
explotacion y el lucro de dichos servicios, ocupandose de garantizar, en todo o en parte,
los mismos a su poblacion. Es conveniente precisar que el hecho de que no se dejen en
manos simplemente del sector privado determinados servicios no significa que Unica y
exclusivamente el estado en primera persona pueda ser el proveedor y titular de los
mismos. Es posible que un determinado servicio publico sea suministrado por una
entidad de titularidad privada, o parcialmente privada, en tales casos el Estado puede
garantizar tal suministro a través de regulaciones. El ejemplo mas tipico es mediante la

imposicion de la Obligacion de Servicio Universal (OSU).

La OSU es un estandar legal muy utilizado en los Estados industrializados que, en
materia de servicios, consiste en un mandato legal dirigido a una organizacion que
suministra un servicio considerado de interés general®’. Mediante la OSU, se obliga al
proveedor de tal servicio a que lo haga en unas condiciones asequibles y con arreglo al
principio de igualdad en un determinado territorio*'. Existen varios casos reales en los
que el Estado interviene en el suministro de un determinado servicio por ser

considerado de interés general utilizando este estandar legal:
» Ejemplo A: Royal Mail Group (Reino Unido)

En 2001, Royal Mail fue designado como tunico proveedor del servicio postal
universal en el Reino Unido. Posteriormente, en el afio 2006, los servicios postales
fueron liberalizados, sin afectar a la condicion y obligaciones que tenia Royal Mail*.
Desde 2013 la entidad pasé de publica a estar parcialmente privatizada cotizando en
bolsa. A pesar de ese cambio de titularidad, Royal Mail sigue hoy en dia

condicionado por ciertas regulaciones impuestas por el estado®. Actualmente, y al

3% Como la ‘Obligacion de Servicio Universal’ (Universal Service Obligation) a la que posteriormente
se hara alusion.

* La OSU podria ser concebida como una ‘medida de aplicacion general’ de acuerdo con el Articulo
VI:1 (4) yv (5) del AGCS, y tendrd que obedecer a los criterios de imparcialidad, onjetividad y
razonabilidad.

* CAMPBELL, J.L: “Universal Service Obligation: History and Development of Laws Relating to the
Provision of Universal Postal Services” (Appendix B - Study on Universal Postal Service and the Postal
Monopoly), p. 29.

Concretamente desde 2003, el correo de paquetes entr6 en competencia. No fue hasta el 2006 que
todos los servicios postales entraron en competencia.

# El sector de las telecomunicaciones estd regulado por una entidad independiente llamada Ofcom,
esta entidad estd obligada a operar en el marco de las facultades y deberes encomendadas por el
Parlamento.
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menos hasta 2021, Royal Mail continuard siendo el Unico proveedor del servicio

postal en el Reino Unido™,
» Ejemplo B: Telstra (Australia)

Telstra es la principal compaiiia proveedora de los servicios de informacion y
telecomunicaciones en Australia, tal compania fue privatizada afios atras en tres
diferentes etapas. En 1997 entr6 en competencia y un 33% de la compaiia fue
privatizado, en 1999 otro 16,6%, y finalmente en 2006 un 31% mas. A pesar de esa
paulatina privatizacion, Telstra sigue siendo en la actualidad el principal proveedor

del servicio universal de telecomunicaciones en Australia®.

Por un lado, ambos casos demuestran que efectivamente el suministro de un servicio
publico o de interés general no tiene que ser imprescindiblemente prestado por una
entidad de titularidad publica, sino que puede hacerlo también una compaiiia privada.
Por otro lado, queda evidenciada la posibilidad de que el estado intervenga mediante la
imposicion de ciertas condiciones, como la OSU. De esta manera, la prestacion del
servicio queda garantizada. Royal Mail y Telstra no son casos aislados, por ejemplo
algo parecido sucede con la compaiiia Swisscom™ en Suiza, o con Movistar en Espaifia

con el reciente Servicio Universal de Banda Ancha®’ (SUBA), entre otros.

Distintos tratados parecen referirse, 0 como minimo aproximarse, a los ‘servicios
publicos’ utilizando una terminologia dispar. E1 AGCS hace referencia a los mismos
como ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’, mientras
que el Anexo II del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) habla
de ‘servicios sociales’ y el TFUE a ‘servicios de interés general’. Centrandonos en el
AGCS, resultaria tentador equiparar la nocion de ‘servicio publico’ al concepto de
‘servicio suministrado en ejercicio de facultades gubernamentales’*®. Sin embargo, lo

cierto es que el AGCS da una propia definicion poco esclarecedora del concepto sin

* Postal Services Act 2011°. Esta ley inglesa contiene los requisitos minimos que el proveedor del
Servicio Universal, en este caso Royal Mail, debe obligatoriamente cumplir.

* De acuerdo con ‘Telecommunications (Consumer Protection and Service Standards) Act 1999°.

6 Swisscom es el principal proveedor de los servicios de telecomunicaciones en Suiza. La
Confederacion Suiza ostenta un 51.22% de las acciones, mientras que el porcentaje restante corresponde a
capital privado.

" En la actualidad se trata de un servicio que se encuentra regulado por la Administraciéon Central, de
manera que lo convierte en derecho de todos los ciudadanos la conexion a internet. Tras un concurso
publico, Movistar, una compailia totalmente privada, ha sido elegida como el operador que garantiza tal
derecho.

* AGCS, Articulo I:3(b).
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referirse en ninglin momento al término literal de ‘servicio publico’™. A tenor del
Articulo I:3(c), un servicio se encuentra suministrado en ejercicio de facultades
gubernamentales cuando no se suministra en ‘condiciones comerciales’, ni en

‘competencia con uno o varios proveedores de servicios’.

b. ¢(Es el Articulo I:3(b) y (¢) del AGCS una clausula de exclusion de

servicios publicos?

Como anteriormente se ha comentado, resultaria tentador asociar inmediatamente los
‘servicios publicos’ con la exclusion contenida en el Articulo I:3(b) y (c). Sin embargo,
tratar de establecer a priori un vinculo inequivoco entre la nocién de ‘servicio publico’
y la nocion a la que se refiere el propio AGCS en el Articulo I:3(b) y (¢) no nos llevaria
a caminar sobre seguro, principalmente por dos razones. En primer lugar, porque el
AGCS no se refiere literalmente a esta expresion y, en segundo lugar, porque ignoraria
el hecho de que los dichos servicios no son suministrados ni concebidos de la misma
manera en los diferentes Miembros de la OMC. Por esos motivos los servicios publicos
no pueden entenderse excluidos per se del &mbito del AGCS. En consecuencia, podra
haber servicios considerados publicos que se encuentren efectivamente cubiertos bajo el
AGCS, mientras que solamente aquellos que cumplan las condiciones de la exclusion a

la que se refiere el Articulo I:3(b) y (¢) quedaran fuera del mismo.

Lo cierto es que tiene sentido que el AGCS no se refiera a los ‘servicios publicos’ en
general. Se ha dicho que un servicio es considerado como publico por su naturaleza, y
que puede ser suministrado indistintamente por un proveedor de titularidad privada o
publica. En el caso de que el AGCS hiciera alusion a los ‘servicios publicos’
literalmente conllevaria que un gran elenco de servicios no estarian cubiertos por el
AGCS. Ademas, al ser una categoria de servicios con un alcance que depende de cada
Miembro de manera individual, cabria la posibilidad de que los Miembros eludieran
cumplir con sus obligaciones bajo el AGCS alegando que un determinado servicio es
‘publico’, defendiendo la imposibilidad de que se dé una violacién de sus obligaciones

al no encontrarse sujeto a las mismas. En cambio, el AGCS solamente se refiere de

* AGCS, Articulo I:3(c).

16



manera parcial a los servicios publicos, acuiando un concepto propio, definido en el
mismo Acuerdo: son los ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales’. En sintesis, es muy importante ver como el AGCS solamente excluye

de su ambito de aplicacion a una parte de ‘servicios publicos’, y no todos ellos.

Servicios Publicos

\ / Servicios publicos

suministrados en
SP ejercicio de facultades
FG gubernamentales

Como se puede apreciar en el grafico superior, la nocion de ‘servicios
gubernamentales’ es mas restringida que la que abarca los ‘servicios publicos’. En ese
sentido, podemos afirmar que todo ‘servicio gubernamental’ serd publico, mientras que

no todo ‘servicio publico’ serd gubernamental.

ARENA, A. define muy acertadamente las ‘cldusulas de exclusiéon de servicios
publicos’ que suelen encontrarse en numerosos acuerdos de integracion econdmica.
ARENA, A. las define como aquellas disposiciones que excluyen ciertas actividades, al
ser consideradas de ‘interés general’, del ambito de aplicacion de las obligaciones del
acuerdo, permitiendo asi que las partes del mismo acuerdo puedan someterlas a

, . .y , . 50
regimenes de intervencion publica™.

Normalmente el dmbito subjetivo de este tipo de cldusulas comprende a todas las
partes del tratado, aunque no siempre sea asi. Desde el punto de vista del ambito
objetivo pueden clasificarse como horizontales (también denominadas transversales) o
de un sector especifico, hecho que dependera de si se refieren a todos los servicios o

unicamente a uno o unos en particular. Ademas, tales exclusiones pueden ser o bien

* ARENA, A, nota 2, p. 495.
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parciales, o bien totales. Mientras que las parciales en el AGCS son aquellas
exclusiones que pueden hacer los Miembros en sus respectivas listas de compromisos,
las totales resultan de aplicacion para todos los Miembros de la OMC. Las totales dejan
sin aplicacion todas las obligaciones contenidas en el ACGS, entretanto las parciales

dejan sin aplicacion solamente algunas de ellas.

Claramente, la exclusion del Articulo 1:3(b) y (c) es de aplicacion para todos los
Miembros de la OMC y se trata de una exclusion total, dado que, como su propia
redaccion indica, el ACGS es de aplicacion a “todo servicio de cualquier sector, excepto

777, Asimismo,

los servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales
esta excepcion puede ser catalogada de horizontal, por cubrir todos los servicios que

;. . 52
puedan verse afectados y no unicamente los de un sector especifico™.

Ademas, las exclusiones totales pueden ser condicionales, cuando su aplicacion
viene supeditada a que se cumplan determinados requisitos, o pueden ser
incondicionales, cuando su aplicacion no depende de tales requisitos. A pesar de que el
Articulo I:3(b) y (c) marque unos criterios negativos para que efectivamente los
‘servicios gubernamentales’ queden fuera del &mbito del AGCS, esos criterios son los
empleados por los negociadores con tal de definir el ambito objetivo de aplicacion de la
clausula de exclusion.” Diferente seria que, por ejemplo, tal exclusion se encontrara
sujeta a un test de proporcionalidad, de modo que un Miembro solo podria invocarla
durante el tiempo necesario para alcanzar sus objetivos de interés general. Una vez
aclarado esto, podemos afirmar que la exclusion del Articulo 1:3(b) y (c) es de caracter

incondicional.

c. La autonomia reguladora de los Estados en materia de servicios

Los estados mediante regulacion llevan a cabo sus propias politicas sociales, tal y
como queda reflejado en materia de servicios publicos. Tanto su alcance, como la

manera en que seran garantizados van a reflejar los valores que rigen una determinada

> AGCS, Articulo I:3(b).

> Como si sucede con el Anexo relativo a las negociaciones sobre servicios de transporte aéreo (ver
Articulo 2 del Anexo).

> El Articulo 1:3(b) y (c) opta por los criterios de ‘sin condiciones comerciales’ y ‘sin competencia’,
pero también suelen utilizarse clausulas generales o listas cerradas que enumeren los sectores objeto de
exclusion.
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sociedad, definiendo asi cual es su modelo social’®. Un estado, ya sea por razones
econdmicas, sociales o medioambientales, se encuentra legitimado para decidir regular
el suministro de un determinado servicio. Dicha regulacion se materializa de diversas
maneras como, por ejemplo, fijando estandares cualitativos u otorgando subsidios. En
definitiva, podemos decir que cada Miembro de la OMC es libre de decidir sector por
sector, en base a sus politicas publicas y valorando cuéles son los beneficios e

inconvenientes que supone contraer obligaciones bajo el Acuerdo.

El AGCS reconoce explicitamente en su Preambulo “el derecho de los Miembros a
reglamentar el suministro de servicios en su territorio, y a establecer nuevas
reglamentaciones al respecto, con el fin de realizar los objetivos de su politica
nacional”>. Si bien es cierto que, lo que bajo el AGCS se conforma como un derecho,
bajo el derecho internacional en materia de derechos humanos se conforma como una
obligacién™. Este derecho a reglamentar esta presente para todo tipo de servicios,
logicamente para aquellos excluidos del ambito de aplicacion del AGCS, como los
servicios suministrados en el ejercicio de facultades gubernamentales, sera total. Para
aquellos servicios que, a pesar de ser servicios publicos, si se encuentren efectivamente
cubiertos por el AGCS el derecho a reglamentar serd mas amplio que para otros

servicios no considerados ‘publicos’.

Este derecho a la ‘autonomia reguladora’ de cada Miembro puede llegar a colisionar

. . .. . . ., . .. 5
con el principal objetivo del AGCS: la liberalizacion progresiva de los servicios®’. En
semejante situacion, sera procedente llevar a cabo un analisis caso por caso y en base a

los principios generales de interpretacion de los tratados.

> European Communities Comission, “Green Paper on Services of General Interest” (2003) OJ C 76,
p- 2.
> AGCS, Preambulo parr. 4.
® ECOSOC, nota 38; Declaration on the Right to Developement, Articulo 2 (3).
7 AGCS, Preambulo parr. 3.
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VI. Interpretacion del Articulo I:3(b) y (c¢) del AGCS

a. Interpretacion de acuerdo con las reglas generales de interpretacion de

los tratados

A tenor de lo que formul6 el OA en el caso Estados Unidos — Gasolina, el Acuerdo
General no debe leerse de manera clinicamente aislada del derecho internacional
publico. En ese caso, el OA resalto el deber de aplicar la regla contenida en el Articulo
31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT), por haber sido
elevada a la condicién de norma del derecho internacional consuetudinario o general®®
que el OA estd obligado a aplicar, en virtud de la remision expresa contenida en el
Articulo 3.2 del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias (ESD)’’, para aclarar las

disposiciones del Acuerdo General y el resto de acuerdos abarcados®. La regla general

se encuentra en el Articulo 31 de la CVDT y dice asi:

Articulo 31. Regla general de interpretacion.

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del
texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con
motivo de la celebracion del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del
tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la
aplicacion de sus disposiciones:

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado:

** Informe del Grupo Especial, Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y

convencional (Estados Unidos — Gasolina), WT/DS2, pp. 19-20.
>%[...]JLos Miembros reconocen que ese sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los
Miembros en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos
acuerdos de conformidad con las normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico.[...]
59 Se entiende por ‘acuerdos abarcados’ los enumerados en el Apéndice 1 del ESD, Articulo 1.
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c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las
partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes.

El resultado de aplicar la anterior regla implicard entonces interpretar el Articulo
I:3(b) y (c) en conjuncidn con los demas articulos del AGCS, los anexos, las decisiones
y las listas de compromisos®', entre otros. Junto a este precepto, el Articulo 32 de la
CVDT establece otros medios de interpretacion complementarios, a los que se debe
recurrir con el proposito de averiguar un significado cuando el resultado de aplicar el
Articulo 31 sea ambiguo, obscuro, manifiestamente absurdo o irrazonable. En el asunto
Japon — Bebidas alcohélicas®™ el OA también confirmé que el Articulo 32 de la CVDT
ha sido también elevada a la misma condicion que el Articulo 31. El Articulo 32 de la

CVDT dice asi:

Articulo 32. Medios de interpretaciéon complementarios.

Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido
resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion
dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

Tales principios de interpretacion, contenidos en los Articulos 31 y 32, deben
seguirse de manera holistica, tal y como formul6 el OA en el caso Estados Unidos —
Continuacion de la reduccién a cero™. Por holistica se entiende que la interpretacion
debera ser coherente, relacionandose cada uno de los elementos y logrando el encaje de

. . . , . , . 64
los mismos sin que se subdividan mecanicamente en componentes rigidos™ .

81 AGCS, Articulo XX.3, el cual establece que “las listas de compromisos especificos se anexaran al
presente Acuerdo y formaran parte integrante del mismo”.

52 Informe del Organo de Apelacion, Japon — Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas (Japén —
bebidas alcohdlicas), WT/DS8, p. 13.

% Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Continuacion de la existencia y aplicacion de
la metodologia de reduccion a cero (Estados Unidos — Continuacion a cero), WT/DS350, parr. 268.
Algo parecido dijo el OA en China — Medidas que afectan a los derechos comerciales y los servicios de
distribucion respecto de determinadas publicaciones y productos audiovisuales de esparcimiento (China
— publicaciones y publicaciones audiovisuales), WT/DS363, parr. 399 in fine.

% Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Clasificacion aduanera de los trozos
de pollo deshuesados congelados (CE — Trozos de pollo), WT/DS269, parr. 176.

21



b. La primera fuente de incertidumbre respecto a la interpretacion del

Articulo I:3(b) y (c) del AGCS

La primera fuente de incertidumbre sobre la exclusion del Articulo I:3(b) y (c) es si
existe una nocion de ‘facultades gubernamentales’ como tal o no. En otras palabras, por
una parte se puede partir de la base de que dicha nocion existe y que esta se configura
como un requisito independiente para que puedan excluirse determinados servicios. 4
contrario sensu, se puede partir de la base de que dicha nocidn no existe como tal, sino
que su propia definicion se reduce a la marcada por el propio AGCS, es decir por las
dos condiciones cumulativas de ‘sin condiciones comerciales’ y ‘sin competencia’ que

se recogen en el punto (c) del Articulo I:3%.

Lo cierto es que el propio Articulo I:3(c) hace uso de la palabra ‘significa’, lo que
nos induce a pensar que nos encontramos ante una definicion concluyente. De lo
contrario los negociadores hubieran utilizado, por ejemplo, la palabra ‘incluye’ dejando

claro que la definicion no seria concluyente sino meramente ilustrativa®.

Al margen de que la definicion de tales servicios sea cerrada, el resultado de analizar
el texto de los criterios negativos en su contexto pone de relieve que no se puede ignorar
el nombre con el que son designados tales servicios. En el caso de ser omitida cualquier
relacion con el término ‘facultades gubernamentales’ conllevaria afirmar que un
monopolio privado que suministrara un determinado servicio sin animo de lucro se
encontrara fuera del ambito del AGCS®’. La verdad es que poca vinculacién tendria tal
servicio con una funcion publica o gubernamental como la propia terminologia de la
exclusion indica. Claramente, si los negociadores lo hubieran querido asi, hubiera

omitido emplear el término ‘facultades gubernamentales’.

Partiendo de esta base, serd conveniente proceder al andlisis del alcance de las
condiciones cumulativas de ‘facultades gubernamentales’, ‘condiciones comerciales’, y

‘competencia’ de acuerdo con las reglas generales de interpretacion de los tratados

contenidas en los Articulos 31 y 32 de la CVDT.

5 GERLICH, O.: “Public services under GATS and NAFTA” (2014), University of Ottawa, p. 9.
% ADLUNG, R., nota 36, p. 345 y 348, pié de p. 7.
7 GERLICH, O., nota 65, p. 20.
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c. Texto y contexto de las condiciones cumulativas

I ‘condiciones comerciales’

Las definiciones que ofrecen los diccionarios suelen ser un buen punto de partida
. . . , . 68 . . .

para conocer el sentido ordinario de un término™". El sentido ordinario de la palabra
¢ . b ‘“ . . o . .
comercial’ se refiere a “engaged with commerce; of, pertaining to, or bearing on
commerce”; “interested in financial return rather tha artistry, likely to make a profit;
regarded as a mere matter of business” (dedicado al comercio; perteneciente o relativo
al comercio; o interesado en el rendimiento econdémico mas que en el mérito artistico;
de probable rentabilidad; considerado una mera cuestion de negocios). Dado que la

. . . . - . . .
primera definiciéon nos remite a la palabra ‘comercio’ su sentido corriente también
resulta relevante, se trata de “buying and selling; the exchange of merchandise or
services, esp. on a largescale”; “a mercantile transaction” (compraventa; el

9, ¢

intercambio de mercancias o servicios, especialmente a gran escala”; “una transaccion
mercantil). Por ultimo, el verbo ‘comerciar’ se refiere a “carryfing] on trade”® y
‘trade’ a “buying and selling or Exchange of commodities for profit”’°. Sobre la base
de estas definiciones, KRAJEWSKI, M. distingue dos posibles sentidos ordinarios para
el término ‘comercial’. El primero se refiere a ‘comercial’ como “actos de compra y
venta”, con independencia de que haya o no animo de lucro, el segundo se refiere

. .. , . 1
estrictamente a aquellas “actividades con animo de lucro™’".

Al fin y al cabo podemos observar que el significado corriente de esta palabra no es
unico, sino que puede estar sujeto a diversas interpretaciones. Sin embargo, no resulta
descabellado asociar aquellas actividades ‘comerciales’ con cierta nocion de ‘beneficio’

o ‘rendimiento financiero’. En ese sentido, y en concordancia con los autores

%% Asi ha sido sefialado por el Organo de Apelacion en diferentes casos: Informe del Organo de
Apelacion, India — Derechos adicionales y derechos adicionales suplementarios sobre las importaciones
procedentes de los Estados Unidos (India — derechos de Importacion Adicionales), WT/DS360, p. 167, n.
324; Informe del Organo de Apelacién, Comunidades Europeas — Clasificacion aduanera de los trozos
de pollo deshuesados congelados (CE — Trozos de Pollo), WT/DS264, p. 175; Informe del Organo de
Apelacion, Estados Unidos — Determinacion definitiva en materia de derechos compensatorios con
respecto a determinada madera blanda procedente del Canadad (Estados Unidos — Madera blanda 1V),
DS/WT264, p. 59.

% The New Shorter Dictionary, Vol. 1 (Oxford: Clarendon Press, 1993), p. 451.

7 The New Shorter Dictionary, Vol. 2 (Oxford: Clarendon Press, 1993), p. 3357.

" KRAJEWSKI, M., nota 23, p. 9.
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KRAJEWSKI, M. y LEROUX, E. H.”?, un servicio suministrado en ‘condiciones

. . .. .. , . 3
comerciales’ equivale a un servicio suministrado con ‘4nimo de lucro’”.

El uso de la palabra ‘comercial’ en otros preceptos del AGCS también resulta
relevante. Por un lado, el Articulo XXVIII:(d) ofrece una definicion el modo de

suministro nimero tres: ‘presencia comercial’. Tal articulo contiene lo siguiente:

Articulo XXVIII. Definiciones
[...]
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, o
ii) la creacion o mantenimiento de una sucursal o una oficina de representacion,
dentro del territorio de un Miembro con el fin de suministrar un servicio;

Esta definicion reafirma la hipotesis de que es necesario que para que una actividad
sea considerada ‘comercial’ exista dnimo de lucro. Si bien el ACGS no define
explicitamente el término de ‘establecimiento comercial o profesional’, es cierto que por

regla general estos suelen estar orientados a obtener beneficios.

Por otro lado, la palabra ‘comercial’ también aparece en el Articulo XVII:1(b) del

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT). Tal articulo dice asi:

Articulo XVII

1.[...]

b) Las disposiciones del apartado a) de este parrafo deberan interpretarse en el sentido de que
imponen a estas empresas la obligacion, teniendo debidamente en cuenta las demas disposiciones
del presente Acuerdo, de efectuar las compras o ventas de esta naturaleza ateniéndose
exclusivamente a consideraciones de caracter comercial* -tales como precio, calidad,
disponibilidad, comerciabilidad, transporte y demas condiciones de compra o de venta- y la
obligacion de ofrecer a las empresas de las demas partes contratantes las facilidades necesarias
para que puedan participar en esas ventas o compras en condiciones de libre competencia y de
conformidad con las practicas comerciales corrientes.

> LEROUX, E.H., nota 1, p. 349; KRAJEWSKI, M., nota 23 p. 8.

7 Lo cierto es que, partiendo del sentido ordinario, parece mas logico relacionar el término
‘comercial’ con aquellas “actividades con animo de lucro” que simplemente con aquellos “actos de
compra y venta” sin la necesidad de que impliquen un animo de lucro. Seria una interpretacion demasiado
amplia pudiendo tener cabida en la exclusién tnicamente aquellos servicios suministrados gratuitamente.
Sin embargo, podria darse el caso de que un servicio fuera prestado a cambio de un precio simbolico o
muy por debajo de su coste real que dificilmente podria calificarse como ‘comercial’.
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En el caso Canada — Exportaciones de trigo e importaciones de grano, Estados
Unidos alegaba que las medidas del Gobierno del Canada y la Junta Canadiense del
Trigo relativas a las exportaciones de trigo eran incompatibles con los parrafos 1 a) y 1
b) del Articulo XVII del GATT. Respecto a la interpretacion del término
‘consideraciones comerciales’ que aparece en tal cldusula, tanto el GE como el OA
sostuvieron en ese caso que efectivamente “los significados pertinentes con arreglo al
diccionario de la palabra ‘commercial’ (comercial) son: ‘engaged in commerce; of,
pertaining to, or bearing on commerce’ o ‘[interested in financial return rather than
artistry, likely to make a profit;, regarded as a mere matter of business’ (dedicado al
comercio; perteneciente o relativo al comercio; o interesado en el rendimiento
econdmico mas que en el mérito artistico; de probable rentabilidad; considerado una

9974

mera cuestion de negocios)”’". Partiendo de tal sentido ordinario, el Grupo Especial

sostuvo literalmente lo siguiente:

[...] el requisito de que las ECE hagan sus compras o sus ventas ateniéndose exclusivamente
a consideraciones de caracter comercial debe implicar que deben tratar de comprar o vender en
condiciones que son econdmicamente ventajosas para ellas y/o para sus propietarios, miembros,

.. 75
beneficiarios, etc.

A pesar de que ‘condiciones comerciales’ y ‘consideraciones comerciales’ no sean
dos conceptos idénticos a nivel literal, es razonable afirmar que suministrar un servicio
en ‘condiciones comerciales’ conlleva que el suministrador del servicio lo haga con
animo de lucrarse o en condiciones que le sean econdmicamente ventajosas. Al hilo de
esta argumentacion, el GE hizo distincion entre aquellas compras y ventas en atencion
exclusivamente a ‘consideraciones de cardcter comercial’ y aquellas que, por el

contrario, se hacen de acuerdo con las politicas que marca el estado.

Mientras que tanto KRAJEWSKI, M. como LEROUX, E. H. reducen a ‘comercial’
toda actividad encaminada a obtener un beneficio, ADLUNG, R. considera que este
argumento no es consistente por tratarse de una interpretacion demasiado restrictiva.

Particularmente este autor considera que el argumento basado en el dnimo de lucro

™ Informe del Grupo Especial, Canadd — Medidas relativas a las exportaciones de trigo y al trato
aplicado al grano importado (Canada — Exportaciones de trigo e importaciones de grano), WT/ DS276,
parr. 6.84.

7> Informe del Grupo Especial, Canadda — Medidas relativas a las exportaciones de trigo y al trato
aplicado al grano importado (Canada — Exportaciones de trigo e importaciones de grano), WT/ DS276,
parr. 6.87. Tal conclusion también fue sostenida por el Organo de Apelacion.
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resulta inconsistente por ignorar el Articulo XXVIII:(d) del GATT. Segin ADLUNG,
R., la definicion del término ‘persona juridica’, término al cual el Articulo XXVIII:(d)

hace referencia, debe ser tomada en consideracion. Tal definicion se encuentra en el

Articulo XVIII:(1) del AGCS y dice lo siguiente:

Articulo XXVIII. Definiciones.
[...]

1) “persona juridica” significa toda entidad juridica debidamente constituida u organizada de
otro modo con arreglo a la legislacion aplicable, tenga o no fines de lucro y ya sea de propiedad
privada o publica, con inclusion de cualquier sociedad de capital, sociedad de gestion (“trust”),
sociedad personal (“partnership”), empresa conjunta, empresa individual o asociacion;

Claramente, en virtud del Articulo XXVIII:(d) del AGCS, un establecimiento
comercial o profesional equivale a una persona juridica, y una persona juridica se
considera como tal independientemente de que tenga o no fines de lucro, en virtud del
Articulo XXVIIL:(I) del AGCS. Sobre esta base, ADLUNG, R. considera que la
definicion de ‘persona juridica’ resulta un elemento definidor en el propio AGCS que
manifiestamente extiende el ambito de ‘comercial’ mas alla de las actividades que
tengan fines lucrativos’®. Sin embargo, sin la mas minima intencién de restar
importancia al argumento que ADLUNG, R. sostiene, contextualizar la clausula
utilizando otros preceptos de los Acuerdos Abarcados nos conduce hacia la idea de que

efectivamente debe darse cierta nocion de beneficio.

El requisito ineludible para que una actividad sea calificada como ‘comercial’ es que
exista un animo de lucro, sin embargo, este requisito merece ciertas precisiones. Uno
puede preguntarse cuando hay animo de lucro o si el animo de lucro debe verse
obligatoriamente reflejado en beneficios materiales, asi como cudles serian los
indicadores que avalan que existe animo de lucro. Vale la pena observar ciertos casos
que pueden darse en la practica para esclarecer cuando podemos encontrarnos
efectivamente ante una actividad que tenga fines lucrativos. Lo cierto es que el &nimo
de lucro no es algo meramente ‘material’ u ‘objetivo’, sino que tiene un componente
también ‘intencional’ y ‘subjetivo’ que se ve reflejando en la conducta del
suministrador. Por ello, no debemos fijarnos Unicamente en que una determinada

actividad sea o no rentable, sino que debemos fijarnos en si quién realiza tal actividad lo

® ADLUNG, R., nota 36 p. 462.
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hace con orientacion a obtener beneficios o ventajas econdmicas, asi como cudl es su
estrategia econdmica. Plantear y examinar algunos casos que se dan en la practica
acredita este razonamiento, por ejemplo una empresa privada que se encuentre en una

situacion de pérdidas, o uno que haga dumping.
» Ejemplo A: Empresa privada en situacion de pérdidas

Por definicion y en general una empresa es una organizacion que realiza una
actividad persiguiendo unos fines econdmicos o comerciales. A pesar de que ese sea
su objetivo, por circunstancias ajenas a la empresa, es posible que en lugar de
rentabilizar el capital invertido una empresa se encuentre en una situacion de
pérdidas (por encontrarse en un contexto de crisis econdémica u otros motivos). Es
decir, que la empresa gasta mas de lo que llega a ingresar. A pesar de que de facto la
empresa privada no se encuentre obteniendo beneficios, uno no puede poner en duda
que tiene el objetivo y la intencidon de obtenerlos. No hay beneficios, pero hay dnimo

de obtenerlos, por lo que efectivamente existe &nimo de lucro.
» Ejemplo B: Empresa privada que haga Dumping

Segun el Articulo 2 del ‘Acuerdo Antidumping’’’, un producto es objeto de
dumping cuando “se introduce en el mercado de otro pais a un precio inferior a su
valor normal, cuando su precio de exportacion al exportarse de un pais a otro sea
menor que el precio comparable, en el curso de operaciones comerciales normales,
de un producto similar destinado al consumo en el pais exportador”. Claramente, tal
conducta por parte del proveedor pierde sentido si no es para perjudicar a la
competencia y obtener una ventaja econdmica que, en ultima instancia, se traduzca
en beneficios. Siguiendo esta ldgica, tampoco puede se puede poner en duda el
animo de lucro de una empresa que haga dumping. A pesar de que introduzca un
producto en un mercado a un precio inferior a su valor normal, su comportamiento
forma parte de su estrategia comercial y apunta claramente a la obtencion de

beneficios.

77 El Acuerdo Relativo a la Aplicacién del Articulo VI del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 es también conocido como ‘Acuerdo Antidumping’. Tal acuerdo es
considerado como uno de los ‘acuerdos abarcados’ segliin el Apéndice 1 del ESD (ESD, Articulo 1, parr.
1) y se centra en la manera en que los gobiernos pueden o no reaccionar ante el dumping estableciendo las
disciplinas para las medidas antidumping.
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En definitiva, podemos sintetizar que la presencia de un ‘4nimo de lucro’ no se
reduce a la obtencion de beneficios desde una perspectiva material (de facto), sino que
se extiende al elemento intencional de obtener beneficios desde una perspectiva
subjetiva de quien realiza tal actividad. En efecto, es crucial la estrategia econémica por

la que opte el prestador de servicios y cudles son sus intenciones.

ii. ‘competencia’

Como anteriormente se ha explicado, las definiciones que ofrecen los diccionarios
pueden ser de gran utilidad para conocer el sentido ordinario de un término. De esta
manera, al igual que se ha hecho con el término ‘condiciones comerciales’, el punto de
partida sera la definicion que nos ofrece el Oxford English Dictionary. El sentido
ordinario de la palabra ‘competencia’ ya fue examinado por el GE en el caso México —
Telecomunicaciones’, partiendo del propio Oxford English Dictionary, ¢l GE dijo que
el significado del término ‘competitivo’ segin el diccionario es “characterized by

.. . . ., 79
competition, organized on the basis of competition”

(“caracterizado por la
competencia; organizado sobre una base de competencia”). La palabra ‘competencia’,
en su sentido econdmico pertinente, se define a su vez, como “rivalry in the market,
striving for custom between those who have the same commodities to dispose of ™
(“rivalidad en el mercado, lucha por la clientela entre los que tienen los mismos
productos que vender”). En forma compatible con estos significados, la palabra
‘anticompetitivo’ se ha definido como “tending to reduce or discourage competition™'
(“que tiende a reducir o desalentar la competencia”). Por lo tanto, al hilo del examen por
parte del GE en ese caso, la expresion ‘practicas anticompetitivas’ tiene un alcance
general y se refiere a aquellos actos que reducen la rivalidad o la competencia en el

mercado.

En definitiva, a partir de estas definiciones podemos observar que hay ‘competencia’
cuando un proveedor rivaliza con otro u otros en un mismo mercado. Partiendo de eso,

esta claro que el analisis debera centrarse en ‘lo que sucede en el mercado’. Ahora bien,

7 Informe del Grupo Especial, México — Medidas que afectan a los servicios de telecomunicaciones
(México — Telecomunicaciones), WT/DS204, parr. 7.230.

" The Shorter Oxford English Dictionary, tercera edicion, (Clarendon Press, 1990), volumen II, p.
382.

0 Ibid.

81 Merriam Webster Dictionary, Merrian Webster Online, 2003; http://www.webster.com/.
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a partir de esa idea surgen diversas dudas al respecto. ;Cudl es el mercado relevante, y
en base a qué criterios podemos determinarlo? ;Cuando podemos considerar que dos o
mas proveedores se encuentran efectivamente en una situacion de rivalidad en el mismo
mercado? ;Debe tratarse de servicios idénticos los que se ofrezcan para entender que se

suministran sobre una base competencial?

KRAJEWSKI, M. para determinar si dos servicios se encuentran o no en
competencia, plantea establecer un paralelismo con la nocion de ‘productos
directamente competidores o directamente sustituibles entre si’ a la que se refiere el
GATT. El GE en el caso Japon — Bebidas Alcohdlicas discernid cudl es la distincion
entre ‘productos similares’ y ‘productos directamente competidores o directamente
sustituibles entre si’ a los que se refiere el Articulo III del GATT. Tanto el GE como el
OA sostuvieron que el criterio para determinar si dos productos son directamente
‘competidores o sustituibles entre si’ subyace en si tienen un uso final comun, puesto de
manifiesto, entre otras cosas, por la elasticidad de la sustitucion®>. Ambos también
concluyeron que, para determinar si dos productos directamente competidores, deben
tomarse en consideracion factores como las estrategias de comercializacion, dado que lo
que importa es la “reaccion de los consumidores respecto de los diversos productos™®’
que se ofrecen en el mercado. De manera andloga, KRAJEWSKI, M. sugiere aplicar
este razonamiento a la nocion de ‘competencia’ en el contexto del Articulo 1:3(c) del
AGCS. Segun ¢él, un servicio es suministrado ‘en competencia’ aunque no sea
exactamente igual a otro siempre que exista entre ambos cierto grado de elasticidad para
su sustitucion. Tal elasticidad deberd determinarse caso por caso y podra variar en

oy ’ 84
funcion del pais que se trate™".

KRAJEWSKI, M. sostiene este paralelismo entre la nocion de ‘competencia’ del
Articulo I:3(c) con la nocion de ‘productos directamente competidores’ del GATT y no
con la de ‘productos similares’ porque dificilmente puede haber competencia
unicamente con servicios que sean ‘similares’ (a partir de la aplicacion de la conocida
regla de ‘likeness’). Es conveniente precisar el alcance de los ‘productos similares’ con

tal de no ser confundidos con aquellos ‘directamente competidores o directamente

%2 Informe del Grupo Especial, Japén — Impuestos sobre las bebidas alcohdlicas (Japén — Bebidas
alcohdlicas II), WT/DS8, parr. 6.22.

% Informe del Grupo Especial, Japén — Impuestos sobre las bebidas alcohélicas (Japén — Bebidas
alcohdlicas II), WT/DS8, parr. 6.28.

¥ KRAJEWSKI, M., nota 23, p. 10.
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sustituibles entre si’. Dos productos son considerados ‘similares’ caso por caso a partir
de la observancia de (1) sus propiedades, naturaleza y calidad (como sus caracteristicas
fisicas), (2) sus usos finales, (3) los gustos del consumidor respecto al producto, y (4) su
clasificacion arancelaria®. Estos criterios, aunque no sean una lista exhaustiva, suponen
buenas herramientas para determinar si son similares®. El alcance de los ‘productos
directamente competidores’ es mas amplio que la de aquellos productos ‘similares’. En
la practica, lo cierto es que puede haber competencia sin que dos servicios sean

‘similares’.
» Ejemplo A: Autobus y tren que hacen exactamente la misma ruta

Se trata de dos medios de transporte entre los cuales dificilmente se puede
establecer una similitud a partir de la regla asentada por el OA en el caso EC —
Amianto, dadas las diferencias entre las caracteristicas de ambos medios de
transporte. Sin embargo, se trata de dos medios claramente alternativos desde la
perspectiva del usuario que los consume, por poder ser utilizados con un mismo fin.

Tendria sentido afirmar que ambos medios de transporte compiten entre si.

Si bien un autobus y un tren que hagan una misma ruta podrian considerarse como
dos medios alternativos para satisfacer la misma demanda de los consumidores en el
mercado, debemos tener presente que el Articulo I:3(c) se refiere a la manera en que
aquellos servicios son suministrados, y no a las caracteristicas o la naturaleza de los
servicios como tales. Cobran especial relevancia las palabras del OA en el caso Estados
Unidos — Hilados de algodon en tanto que marcan la diferencia entre productos

‘competidores’ y la expresion ‘que compiten efectivamente’:

96. Con arreglo al sentido corriente del término "competidores", dos productos estan en una relacion
de competencia cuando son comercialmente intercambiables o se ofrecen como medios alternativos de
satisfacer la misma demanda de los consumidores en el mercado. "Competidor" designa una
caracteristica atribuida a un producto y alude a la capacidad de un producto para competir tanto en
una situacion presente como en una situacion futura. Hay que distinguir el término "competidores" de
las palabras "que compiten" o "que estin en una relacion efectiva de competencia". La palabra
"competidores" tiene un sentido mas amplio que la expresion "que compiten efectivamente" y abarca
también la posibilidad de competir. No es necesario que los productos compitan, o estén en

% Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Medidas que afectan al amianto y a
los productos que contienen amianto, (CE — Amianto) , WT/DS135, parr. 93.

% Informe del Organo de Apelacion, Filipinas — Impuestos sobre los Aguardientes (Filipinas —
Aguardientes), WT/DS403, parr. 170.
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competencia efectiva, entre si en el mercado en un momento dado para que esos productos puedan ser
considerados competidores. De hecho, cabe la posibilidad de que productos que son competidores no
compitan efectivamente entre si en el mercado en un momento dado por diversas razones, como
limitaciones reglamentarias o decisiones de los productores. En consecuencia, no es adecuado un
analisis estatico, por cuanto llevaria a que los mismos productos se consideraran competidores en un
momento y no competidores en otro, en funcién de su presencia en el mercado® .

La distincion entre ‘competidores’ y ‘que compiten efectivamente’ impide afirmar
que por el mero hecho de que dos servicios sean alternativos deba darse por sentado que
se estén compitiendo entre si. Dos 0 mas servicios alternativos podran ser susceptibles
de ser ‘competidores’, pero no por ello deberdn ser considerados ‘suministrados en
competencia’. Para que un determinado servicio sea considerado ‘suministrado en
competencia’ serd necesario que el suministrador de tal servicio mantenga una relacion
de competitividad con los demds suministradores de servicios alternativos al que el
presta. En caso de no darse ese ‘4nimo de competir’, un servicio no estard siendo

‘suministrado en competencia’.

Lo cierto es que en la practica es muy comun encontrarse con dos 0 mas servicios de
idéntica indole, o claramente sustituibles o alternativos desde la perspectiva del
consumidor, pero que uno de los suministradores no mantenga una relacion de rivalidad

con los demas. En materia de sanidad, por ejemplo, resulta facil plasmar esta idea:

» Ejemplo B: Trasplante de corazon en un hospital publico y trasplante en un

hospital privado

Un trasplante es un servicio ofrecido por parte de un médico experto en esa
especialidad que tendra lugar en un hospital. Este servicio, desde un punto de vista
objetivo, es idéntico en un hospital publico que en uno privado. Sin embargo, a pesar
de que el servicio sea exactamente el mismo, desde el punto de vista subjetivo del
hospital publico suena poco convincente afirmar que este rivaliza con el privado
queriendo quedarse con sus potenciales clientes. De hecho, teniendo en cuenta la
actual saturacion de la sanidad publica, por lo menos en Espaia, serd mas favorable

para el hospital publico que el privado sea quien haga el trasplante de corazon. En

%7 Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Medida de salvaguardia de transicién
aplicada a los hilados peinados de algodon procedentes del Pakistan (Estados Unidos — Hilados de
algodon), WT/DS192, parr. 96. A conclusiones parecidas llegd el OA en Comunidades Europeas —
Régimen de la importacion, venta y distribucion de bananos (CE — Banano III), WT/DS27, parrs. 227-
228.
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definitiva, nos encontramos frente a servicios idénticos ante los cuales el consumidor
tiene la facultad de elegir en el que, sin embargo, no se da una situacion de

competencia, al menos no desde el punto de vista del hospital publico™.

En el caso planteado, el prestador publico de los servicios mencionados no mantiene
una relacion de ‘competitividad’ respecto a otros prestadores del mismo servicio, sin
embargo, si cabe afirmar que ambos son suministradores ‘potencialmente
competidores’™. Esto es asi porque existe la probabilidad de que el prestador publico
sea ‘comercializado’, por ejemplo, que sea totalmente privatizado. En tal caso, no cabria
cuestionarse que el servicio seria suministrado ‘en competencia’, porque entre

suministradores ‘comerciales’ si suele darse esa relacion de ‘competitividad’.

En esa direccion, ADLUNG, R. considera muy correctamente que el significado de
3 L) 3 s ¢ .. ) .
en competencia’ debe ser reducido a la nocion de ‘one-way competition’ (competencia

. .« 90 , . .

en una sola direccion) de VANDUZER, J. A.”". En sintesis, y al hilo de este
razonamiento, un servicio es suministrado ‘en competencia’ inicamente si el proveedor
de tal servicio actua con un 4animo de competir contra otros proveedores, es decir,
cuando existe una efectiva relacion de competencia dejando de lado que sean

‘potencialmente competidores’.

d. La necesidad de una ‘conexion gubernamental’

Al final del dia, es tangible que las nociones de ‘condiciones comerciales’ y
‘competencia’ son las dos caras de una misma moneda. Cuando existe rivalidad entre
dos o mas proveedores de un mismo servicio es por algin motivo, principalmente
porque se quiere alcanzar un mayor nimero de clientes evitando asi que consuman los
servicios que ofrecen otros proveedores. De esa rivalidad se desprenderd una u otra
estratégia econémica, en funciéon de aquello que el proveedor considere mas
conveniente (como por ejemplo que implique hacer dumping para liquidar ala

competencia). Es bien l6gico que no tendria ningun sentido tal esfuerzo si, al fin y al

% En cambio, el privado si estaria interesado en tener un mayor volumen de operaciones. Desde la
perspectiva del hospital privado (o los hospitales privados) si se daria un contexto de competencia.

¥ LANG, A.: “The GATS and Regulatory Autonomy: A Case Study of Social Regulation of the Water
Industry” (2004) 7: 4 JIEL 801, p. 824.

% VANDUZER, J.A., nota 22, p. 388.
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cabo, ello no supusiera un beneficio o proporcionara ciertas ventajas econdmicas. En
definitiva, queda patente que para la determinacion de la existencia de ‘condiciones
comerciales’ y ‘competencia’ resulta crucial la actitud oel animo con el que un

proveedor suministra un determinado servicio.

Como antes se ha comentado, al margen de que la definicion de tales servicios sea
cerrada y requiera el cumplimiento de las condiciones cumulativas del Articulo I:3(c)
(‘sin condiciones comerciales’ y ‘sin competencia’), el resultado de unicamente
centrarse en los criterios negativos pone de relieve que no se puede ignorar el nombre
con el que son designados tales servicios. Hacer al cosa supondria que el
establecimiento de un monopolio privado que suministrara un determinado servicio sin
animo de lucro estaria excluido del ambito del AGCS. Sin duda, por alguna razon los
negociadores optaron por utilizar el término ‘facultades gubernamentales’, el cual no

debe ser subestimado para determinar el alcance del Articulo 1:3(b) y (¢).

Tanto el GE, como el OA han afirmado en varias ocasiones que el ‘principio
interpretativo de la eficacia’, el cual es internacionalmente reconocido, debe orientar la
interpretacion de los Acuerdos de la OMC®'. Citando literalmente lo que el OA
concluyé en el caso Estados Unidos — Ley de compensacion (Enmienda Byrd)’?, “con
arreglo a este principio, las disposiciones del Acuerdo sobre la OMC no deben
interpretarse de tal manera que queden reducidos a la inutilidad o la redundancia

% En base a este principio podemos tomar

clausulas o parrafos enteros de un tratado
por seguro que efectivamente existe una nocién de ‘facultades gubernamentales’ como
tal, es decir que tiene su propio significado semdntico, configurandose asi como
requisito independiente. En caso contrario, el Articulo I:3(b) y (¢) quedaria reducido a
inutilidad dado que la gran mayoria de servicios publicos se encontraran efectivamente

dentro del ambito de AGCS, perdiendo por completo su razén de ser’”.

°! Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Gasolina, p. 21; Informe del Organo de
Apelacion, Japén — Bebidas alcohélicas II, p. 16; Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos —
Ropa interior, p. 18; informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Camarones, parr. 131;
Informe del Organo de Apelacion, Corea — Productos licteos, parr. 81; Informe del Organo de
Apelacion, Canadd — Productos ldcteos, parr. 133; ¢ Informe del Organo de Apelacion, Argentina —
Calzado (CE), péarr. 88.

%2 Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Ley de compensacién por continuacion del
dumping o mantenimiento de las subvenciones de 2000 (Estados Unidos — Ley de compensacion
(Enmienda Byrd)), WT/ DS217, parr. 271.

” Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Articulo 211 de la Ley Omnibus de
Asignaciones de 1998 (Estados Unidos — Articulo 211 de la Ley de Asignaciones), p. 161 y 338.

*ARENA, A., nota 2, p. 502.
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En definitiva, el término ‘facultades gubernamentales’ no debe infravalorado y su
contenido no puede ser reducido unicamente a lo que describe el Articulo I:3(c). En
consecuencia, es procedente que el significado de ‘facultades gubernamentales’
proyecte las nociones de ‘condiciones comerciales’ y ‘competencia’, por lo que la
nocion de ‘facultades gubernamentales’ serd tratada como un requisito imprescindible e

independiente que se suma a los dos marcados por el Articulo I:3(c).

e. Establecer la ‘conexion gubernamental’

Seglin el diccionario Black’s Law Dictionary, el cual ha sido reiteradas veces
utilizado por el Sistema de Solucion de Diferencias (SSD), ‘gobierno’ significa “/¢/he
regulation, restraint, supervision, or control which is exercised upon the individual
members of an organized jural society by those who are invested with authority”’
(regulacion, restriccion, supervision, o control ejercido sobre los miembros individuales
de una sociedad juridica organizada por aquellos revestidos de autoridad). Partiendo de
tal sentido ordinario, en ¢l caso Canada — Productos lacteos el OA dio una definicion

para el término ‘gobierno’, aunque en el contexto concretamente del Articulo 9.1(a) del

Acuerdo sobre Agricultura. Literalmente dijo asi:

El aspecto basico de “gobierno” es, por consiguiente, que éste dispone de las facultades
efectivas para “regular”, “controlar” o “supervisar” a los individuos o, en caso contrario,
“restringir” su conducta mediante el ejercicio de la autoridad legitima. Este sentido, se deriva, en
parte, de las funciones realizadas por un gobierno y, en parte, de que el gobierno tenga las

, . . 96
Jfacultades y la autoridad para llevar a cabo esas funciones.

En base a tales conclusiones por parte del OA, se confirma la teoria de que el
Articulo I:3(b) viene a exigir imprescindiblemente una especie de ‘conexiéon’ con el
gobierno para que determinados servicios queden efectivamente fuera del ambito del
AGCS. Las facultades de ‘regular’, ‘controlar’, ‘supervisar’ o ‘restringir’ se configuran
como facultades soberanas que coinciden con la categoria de los ‘acta iure imperii’

(actos de estado), y consisten en actos del Estado cuando actia revestido de sus

% Black’s Law Dictionary (West Publishing Co., 1990), p. 695.
% Informe del Organo de Apelacion, Canadd — Medidas que afectan a la importacion de leche y a
las exportaciones de productos lacteos (Canadd — Productos lacteos), WT/DS103, parr. 97.
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facultades exorbitantes. Las actividades de un gobierno en las que se ejerce ‘autoridad’
(‘acta iure imperii’) se distinguen de aquellas actuaciones empresariales o comerciales
que un gobierno lleva a cabo (conocidos como ‘acta iure gestionis’)’'. Por definicion,
se puede afirmar que las nociones de ‘comercio’ y ‘competencia’ no encajan con las
funciones exclusivamente soberanas de un estado, el cual siempre deberia actuar

velando por el interés general de la sociedad y no estimulado por un animo de lucro.

El Anexo en Servicios Financieros se refiere literalmente al concepto de ‘servicios
suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’ en su Articulo 1.b). El
Articulo 1.b) es de aplicacion en lugar del Articulo I:3(c) en materia de servicios
financieros, de modo que para que uno de los servicios a los que se refiere el propio
Anexo esté suministrado ‘en ejercicio de facultades gubernamentales’ no debera
cumplir con las condiciones de ser suministrado sin condiciones comerciales y sin
competir que marca el Articulo I:3(b) y (c), sino que debera cumplir con lo descrito en
el Articulo 1.b) del Anexo. Sin embargo, al margen de ser de aplicacion exclusivamente
para el sector de los servicios financieros, tal clausula cobra especial relevancia para la
tarea interpretativa del Articulo 1:3(b) y (c), dado que el Anexo es parte de AGCS y
como tal puede ser utilizada como contexto’®. El Articulo 1.b) del Anexo sobre

Servicios Financieros dice asi:

Articulo 1. Alcance y definicion.

[...]

b) A los efectos del apartado b) del parrafo 3 del articulo I del Acuerdo, se entendera por
“servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales” las siguientes actividades:

i) las actividades realizadas por un banco central o una autoridad monetaria o por
cualquier otra entidad publica en prosecucion de politicas monetarias o cambiarias;

ii) las actividades que formen parte de un sistema legal de seguridad social o de planes
de jubilacion publicos; y

iii) otras actividades realizadas por una entidad publica por cuenta o con garantia del
Estado o con utilizacion de recursos financieros de éste.

c) A los efectos del apartado b) del parrafo 3 del articulo I del Acuerdo, si un Miembro
autoriza a sus proveedores de servicios financieros a desarrollar cualesquiera actividades de las
mencionadas en los incisos ii) o iii) del apartado b) del presente parrafo en competencia con una
entidad publica o con un proveedor de servicios financieros, el término “servicios” comprendera
esas actividades.

7 GERLICH, O., nota 65, p. 10; SHAW, M.: “Public International Law” (Cambridge, Cambridge
University Press, 5th ed. 2003), p. 633.
% AGCS, Articulo XXIX.
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Las actividades que el Anexo prevé como ‘servicios suministrados en ejercicio de
facultades gubernamentales’, contenidas en los puntos 1)-iii) del Articulo 1, son un tipo
de actividades que no tienen como propdsito la obtencion de beneficios. Por ejemplo,
respecto a aquellas “actividades realizadas por un banco central o una autoridad
monetaria o por cualquier otra entidad publica” es imprescindible que estas sean “en
prosecucion de politicas monetarias o cambiarias”, y no en prosecucion de la ‘obtencion
de beneficios’. Ademads, tales actividades comprendidas en el articulo serdn
consideradas ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’
unicamente en el caso de no ser suministradas en competencia con una entidad publica o
con un proveedor de servicios financieros, asi como indica el punto c¢) del Articulo 1. El
propio articulo advierte que en caso de haber competencia seran meramente ‘servicios’

en el sentido del AGCS.

Sin entrar en mas detalle, la distincion del Articulo 1 del Anexo de aquellas
actividades que se dan en ‘condiciones comerciales’ y en ‘competencia’ entre aquellas
que no, acompaifia a consolidar que ambas condiciones no encajan con las funciones
exclusivamente soberanas propias de un estado. En cuanto en la manera de suministrar
un determinado servicio se den alguna de estas notas, el término ‘servicios’

comprendera dichas actividades.

El Articulo 5 del Anexo sobre Servicios Financieros sefiala qué se entiende por

‘entidad publica’ a los efectos del Anexo:

Articulo 5. Definiciones.
[...]
c) Por “entidad publica” se entiende:

i) un gobierno, un banco central o una autoridad monetaria de un Miembro, o una
entidad que sea propiedad o esté bajo el control de un Miembro, que se dedique
principalmente a desempefar funciones gubernamentales o realizar actividades para
fines gubernamentales, con exclusion de las entidades dedicadas principalmente al
suministro de servicios financieros en condiciones comerciales; o

ii) una entidad privada que desemperie las funciones normalmente desempenadas
por un banco central o una autoridad monetaria, mientras ejerza esas funciones.

La definicién de ‘entidad publica’ que encontramos en el Anexo sobre Servicios
Financieros también sirve de fundamento para afirmar que cabe tener en cuenta que los

criterios negativos marcados por el Articulo I:3 (c) hacen referencia a la modalidad de
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suministro del servicio, no a la naturaleza del servicio ni a quién ni para quién es
suministrado. Partiendo de esta base, tal ‘conexion’ no supone que el suministro de tales
servicios se reduzca al suministro de servicios Unicamente a través de una entidad
publica (o mejor dicho gubernamental), sino que comprende también aquellas entidades
de caracter no-gubernamental que operan con poderes delegados por parte del gobierno.
Siguiendo esta ldgica, también cabe la posibilidad de que un mismo suministrador
suministre un determinado servicio con arreglo a tales consideraciones y suministre otro
sin arreglo a las mismas’. Debemos recordar que lo relevante es la ‘manera’ en la que

se suministra el servicio.

La atribucion de una conducta a un estado se determina en base al Derecho
Internacional. El Proyecto de la Comision de Derechos Internacional (CDI) de 2001
sobre la responsabilidad de los estados por hechos internacionalmente ilicitos'® plasma
los principios basicos de esta atribucion'”'. Aunque implicitamente, en diversos casos
los GE y el OA han basado sus conclusiones en dichos principios generales. Por
ejemplo, en el caso Turquia — Textiles, el GE entrd a analizar si la restricciones
cuantitativas impuestas a productos provenientes de India eran o no atribuibles a

’ 102
Turquia como estado

. Turquia defendia que, al existir una union aduanera con las CE,
no podia responder individualmente por decisiones o actos que fueron adoptados
conjuntamente con estas. El GE en sus conclusiones hizo alusion a jurisprudencia de la
Corte Penal Internacional (CPI) remitiéndose a un comentario de la CDI relativo a los
comportamientos adoptados por un 6rgano comun de una pluralidad de Estados, en el
cual constaba que “[s]egun los principios en que se inspiran los articulos del capitulo II
del proyecto, el comportamiento del érgano comun sélo puede considerarse como un
hecho de cada uno de los Estados de que es drgano comun. Si ese comportamiento no es
conforme a una obligacion internacional, ocurrird en tal caso que dos o mas Estados han
cometido paralelamente hechos internacionalmente ilicitos separados, aunque

idénticos™'®,

* GERLICH, O., nota 65, p. 11.

1% International Law Comission, Articles on State Responsibility, annexed to UN General Assembly
Resolution no. 56/83, UN Doc. A/CN.4/4/L.602/Rev.1 (2001).

"' FERNANDEZ PONS, X., nota 32, p. 267.

192 Informe del Grupo Especial, Turquia — Restricciones aplicadas a las importaciones de productos
textiles y prendas de vestir (Turquia — Textiles), WT/DS34, parrs. 9.33-9.43.

' Ibid, parr. 9.42 'y 9.43.
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El Proyecto de la Comision de Derechos Internacional (CDI) de 2001 sobre la
responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos se basa en dos
criterios para determinar cudndo la conducta de una entidad puede atribuirse a un
Estado'. Al ser estos principios generales de atribucion una expresion del Derecho
internacional consuetudinario, podran ser de utilidad para averiguar las ‘facultades
gubernamentales’ a las que se refiere el Articulo 1:3(b) y (c) del AGCS. El Articulo 4 se
refiere al comportamiento de los propios 6rganos del Estado, mientras que el Articulo 5
se refiere al comportamiento de una persona o entidad que ejerce atribuciones del poder

publico.

. . . ., o , . . . 105 .

El criterio de atribucion utilizado por el Articulo 4 es institucional ", sin hacer
distincion entre los ‘acta iure gestionis’ (actos comerciales) de los ‘acta iure imperii’
(actos en los que ejerce su soberania). Unicamente se refiere al ‘ente’ que actua, el cual

debe ser publico:

Articulo 4
Comportamiento de los oérganos del Estado

1. Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de fodo érgano del
Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea
su posicion en la organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a una division
territorial del Estado.

2. Se entendera que organo incluye toda persona o entidad que tenga esa condicion segiin el derecho
interno del Estado.

En diversos casos de la OMC los GE y el OA se han aproximado a esta forma de
atribuir la responsabilidad'®, con independencia de la presencia de ‘condiciones
comerciales’ o ‘competencia’, como por ejemplo en el caso Canadd — Publicaciones.
El GE en ese caso estim6 que las medidas que prohibian o restringian la importacion al
Canadé de ciertas publicaciones eran atribuibles al Canadé a pesar de que Canadd Post
tuviera un mandato expreso para actuar en condiciones comerciales'”’. En la misma

direccion, en el caso Corea — Embarcaciones comerciales el GE concluyd que el

'%4 International Law Comission, nota 97, Capitulo II, Atribucién de un comportamiento al Estado.

15 Comentario sobre Articulo 4 de los ‘articulos borrador’, parrs. 11 y 13 (“Draft articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries”, A/56/10).

19 ARENA, A., nota 2, p. 503.

7 Informe del Grupo Especial, Canadd — Determinadas medidas que afectan a las publicaciones
(Canada — Publicaciones), WT/DS31, parr. 5.34.
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Export-Import Bank of Korea era un ente publico que operaba en términos comerciales

y competitivos'*, cuya actividad era atribuible a Corea.

Dificilmente el Articulo 4 del Proyecto de la CDI de 2001 sobre la responsabilidad
de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos puede contribuir a la tarea
interpretativa del Articulo I:3(b) y (c), dado que contempla la conducta de los Estados
con independencia de las condiciones en que actia. Asi, la responsabilidad atribuible a
un estado al margen de que se den ‘condiciones comerciales’ y ‘competencia’, como
queda puesto de relieve en los casos Canadd — Publicaciones y Corea —
Embarcaciones comerciales. A diferencia del Articulo 4, el Articulo 5 del Proyecto si
puede resultar til para la interpretacion del Articulo 1:3(b) y (¢), al emplear otro criterio

con independencia del caracter publico del ente que opera:

Articulo §
Comportamiento de una persona o entidad que ejerce atribuciones del poder publico

Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento de una persona o
entidad que no sea o6rgano del Estado segun el articulo 4, pero esté facultada por el derecho de ese Estado
para ejercer atribuciones del poder publico, siempre que, en el caso de que se trate, la persona o entidad
actlie en esa capacidad.

El Articulo 5 se refiere a cualquier entidad que se encuentre “facultada por el
derecho de ese Estado para ejercer atribuciones del poder publico”, de modo que toma
en consideracion la ‘accion’ y no la ‘naturaleza’ o el ‘caracter’ del ente. Asi como
sucede con el Articulo 4, en algunos casos la OMC también se ha aproximado a esta
forma de atribuir la responsabilidad a un estado. Por ejemplo, en el caso Japon —
Peliculas, el GE consider6 que “la aprobacion por Japén de unos codigos redactados
por actores privados constituian actos con una conexidn suficiente con la orientacion
administrativa del Gobierno del Japon y con su aprobacién para justificar la
constatacion de que se trata[ba] de medidas imputables al Gobierno a los efectos del

parrafo 1 b) del Articulo XXIII”'". Unicamente se responsabilizara al Estado cuando el

% Informe del Grupo Especial, Corea — Medidas que afectan al comercio de embarcaciones

comerciales (Corea — Embarcaciones comerciales), WT/DS273, parr. 7.38.
' Informe del Grupo Especial, Japén — Medidas que afectan a las peliculas y el papel fotogrdficos
de consumo (Japon — Peliculas), WT/DS44, parr. 10.328.
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ente privado actie en ejercicio de esas facultades, y no cuando empeie otro tipo de

actividades que no impliquen el ejercicio de tales poderes que le han sido otorgados.
» Ejemplo: empresa ferroviaria con poderes delegados

En el comentario sobre el Articulo 5 de los ‘articulos borrador’ relativos al
Proyecto de la CDI de 2001'"° se cita como ejemplo el caso de una empresa
ferroviaria a la cual le han sido atribuidos ciertos poderes policiales. Se considerara
un ‘acto de estado’ (acta iure imperii) todo aquel acto que conlleve el ejercicio de
esas facultades, y no se considerara como tal cualquier otro que no conlleve tal
ejercicio, como por ejemplo la venta de tickets. Para todos aquellos actos que

impliquen el ejercicio de facultades estatales el estado podra llegar a responder.

En definitiva, segun el Articulo 5 del Proyecto, aunque existan poderes los cuales
han sido delegados a un ente privado, al ser el estado quien los delega serd quien por los
actos realizados en virtud de tales poderes. El criterio ‘funcional’ u ‘objetivo’ utilizado
por esta cldusula parece casar mas con los ‘servicios gubernamentales’ a los que se
refiere el Articulo I:3(b) y (c) que el criterio ‘personal’ o ‘subjetivo’ empleado por
Articulo 4 del Proyecto. Tanto la propia redaccion del Articulo I:3(b) y (¢) y la
definicion de ‘entidad publica’ que ofrece el Anexo sobre Servicios Financieros, a la
cual anteriormente se ha hecho referencia, parecen estar en consonancia con la manera
de atribuir la responsabilidad a un estado como consecuencia del comportamiento de un
privado en ejercicio de la delegacion de poderes publicos prevista en el Articulo 5 del
Proyecto. En todo caso se deja de lado el caracter publico o privado del ente y se toma

en consideracion qué tipo de funciones se ejecutan.

Parece innegable que para el suministro de aquellos ‘servicios suministrados en
ejercicio de facultades gubernamentales’ sea necesaria la intervencién por parte del
gobierno de un estado en ejercicio de sus las facultades que reviste como tal, ya sea
directa o indirectamente, o bien en primera persona, o bien delegando sus poderes a otra
entidad a pesar de ser privada. Es crucial en este punto la distincion entre los ‘acta iure
imperii’ y los ‘acta iure gestionis’. El hecho de que un Estado sea quien suministre un
servicio en primera persona no implicard incondicionalmente que tal servicio sea un

‘servicio suministrado en ejercicio de facultades gubernamentales’, solamente

"% Comentario sobre Articulo 5 de los ‘articulos borrador’, parr. 5 (“Draft articles on Responsibility
of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries”, A/56/10).
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ostentaran esa condicion aquellos servicios que sean suministrados en efectivo ejercicio

de sus facultades soberanas (acta iure imperii), ademas de cumplir con los otros dos

requisitos cumulativos de que sea suministrado ‘sin competencia’ y ‘sin condiciones

comerciales’.

f.

Conclusion preliminar

Hasta aqui podemos concluir que aquellos servicios ‘suministrados en ejercicio de

facultades gubernamentales’ se definen como tales a partir de la manera en que son

suministrados, y no por el mero hecho de ser servicios considerados ‘servicios publicos’

o de ser suministrados por el estado en primera persona. En consecuencia, habra

servicios publicos cubiertos por el AGCS y otros que no lo estaran. Aquellos que no se

encontrardn cubiertos por el AGCS seran los denominados ‘servicios suministrados en

ejercicio de facultades gubernamentales’ a tenor del Articulo I:3(b) y (c) de AGCS.

En resumen, la manera en que deben ser suministrados ‘servicios suministrados en

ejercicio de facultades gubernamentales’ debe ajustarse a los siguientes tres requisitos:

1.

2.

3.

El servicio no debe ser suministrado bajo ‘condiciones comerciales’
Esta exigencia implicard que haya ausencia de cualquier ‘4nimo de lucro’ por parte
del suministrador, que le mueva a suministrar el servicio con el propdsito de obtener

un beneficio.

El servicio no debe ser suministrado en ‘competencia’
El suministrador no debera proporcionar el servicio con un ‘4nimo de competir’, es
decir, no podrd comportarse como rival de otros suministradores que ofrezcan

servicios que puedan ser ‘alternativos’ desde la perspectiva del consumidor.

Debe existir una ‘conexion gubernamental’

La accion de suministrar deberd conllevar el ejercicio de cierta ‘autoridad’ (‘acta
iure imperii’) por parte del suministrador, ya sea de manera directa o delegada. Este
requisito no se reduce a que Unicamente una entidad publica pueda suministrar el
servicio, sino que se extiende a aquellas otras entidades que actuen con poderes

delegados por parte del estado. Es importante recalcar en todo momento que lo
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sustancial es la manera en que es suministrado el servicio, y no quién suministra el

servicio.

Unicamente aquellos que cumplan con los tres requisitos anteriormente descritos se
encontraran efectivamente excluidos del &mbito de aplicacion del AGCS, por tratarse de
requisitos cumulativos (y no alternativos). En contraposicion, todo los demads servicios
publicos se encontraran dentro de su ambito de aplicacion, de manera que se les
aplicaran ciertas obligaciones, como la de la nacion mas favorecida, con total
independencia de si el Miembro en cuestion contrae obligaciones en su Lista de

compromisos especificos que les afecten.

g. Las Listas de compromisos especificos de los Miembros de la OMC

Las Listas de compromisos especificos son documentos en los cuales cada Miembro
de la OMC identifica los sectores y subsectores de servicios en los que se aplicaran las
obligaciones del AGCS sobre el acceso a los mercados, trato nacional, asi como
cualquier limitacion relativa a tales obligaciones que cada Miembro tenga la voluntad de
mantener. Estos compromisos y limitaciones son relativas a todos los servicios
suministrados en cada uno de los cuatro modos de suministro que definen el ‘comercio
de servicios’ en el Articulo I del AGCS: (1) el suministro transfronterizo; (2) el
consumo en el extranjero; (3) la presencia comercial; y (4) la presencia de personas

fisicas.

Todas las Listas se adaptan a un modelo mas o menos uniforme. Cualquier Lista se
compone de dos partes: los compromisos horizontales y los de sectores especificos.
Respecto a los compromisos horizontales, cada Miembro establece aquellas
limitaciones que son de aplicacion a todos los sectores incluidos en su propia Lista.
Tales limitaciones hacen referencia a un modo concreto de suministro (por ejemplo, el
modo 4: la presencia comercial). En cuanto a los compromisos de sectores o subsectores
especificos, cada Miembro enumera aquellos compromisos aplicables al comercio de
unos determinados servicios (por ejemplo, servicios de ensefianza superior). En la
mayoria de los casos, tales servicios sectoriales suelen hacer referencia a un numero que
corresponde a la Clasificacion Central de Productos (CCP) de las Naciones Unidas, o

bien al documento de la Secretaria del GATT Lista de Clasificacion Sectorial de los
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Servicios (W/120)'''. Tales instrumentos ofrecen una descripcion de aquellas
actividades que se encuentran recogidas en un sector o subsector concreto. Por ejemplo,
el nimero CCP de los servicios de ensenanza superior anteriormente mencionados es el
923, y asi aparece en numerosas Listas de compromisos''>. La CCP y la W/120, asi
como las Directrices de 1993 para la consignacion en Listas de los compromisos
especificos en el marco del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, han sido
consideradas tanto por los GE y el OA como algunos de los diversos instrumentos
relevantes para la interpretacion de las Listas de compromisos especificos. En esa
direccion, el OA en el caso Estados Unidos — Juegos de azar'®, asi como en China —
Publicaciones y productos audiovisuales, concluy6d que, a pesar de no ser vinculantes
para los Miembros de la OMC, constituyen “medios de interpretaciéon complementarios

en el sentido del Articulo 32 de la Convencién de Viena”''*.

El conjunto de Listas de compromisos especificos de los Miembros de la OMC
pueden llegar a contribuir a la tarea interpretativa del Articulo 1:3(b) y (c) del AGCS.
Forma parte integral del propio AGCS'", de manera que seran contexto a tenor del
Articulo 31 CVDT. En consecuencia, cualquier referencia directa o indirecta a la
clausula por parte alguno de los Miembros de la OMC, a pesar de representar
meramente la intencidn o la practica individual de un Miembro en especial y no la de
todos conjuntamente, puede aportar informacion sobre la manera en la que es entendida

y el alcance que se le confiere a la misma.

En efecto, algunos Miembros de la OMC hacen alusion directa a la expresion
‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’. Tal expresion es
introducida o bien respecto a los compromisos horizontales (es decir, que introducen la
exclusion respecto a todos los sectores y subsectores, sin referirse a uno en concreto), o
bien respecto a un sector especifico concreto (generalmente relativo a servicios

generalmente considerados ‘servicios de interés general’ o ‘servicios publicos’, como

" MTN.GNS/W/120, conocida también como “W/120’.

"2 Repiiblica Democrdtica Popular de Lao, Lista de compromisos especificos, OMC Doc.
GATS/SC/150 (2013), p. 11 (version en inglés, ver en Anexo 5, p. 83).

' Informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Medidas que afectan al suministro
transfronterizo de servicios de juegos de azar y apuestas (Estados Unidos — Juegos de azar),
WT/DS28S5, parr. 196.

"* Informe del Grupo Especial, China — Medidas que afectan a los derechos comerciales y los
servicios de distribucion respecto de determinadas publicaciones y productos audiovisuales de
esparcimiento (China — Publicaciones y productos audiovisuales), WT/DS363, parr. 7.923.

"> AGCS, Articulo XX:3.
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por ejemplo el suministro de agua). Otros Miembros, sin referirse literalmente a los
‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’, introducen

limitaciones horizontales o en sectores concretos respecto a los ‘servicios publicos’.

» Unicamente dos Miembros se refieren literalmente a la expresion ‘servicios

suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’:

— Lista de compromisos especificos de Bulgaria

Bulgaria introdujo en su Lista de compromisos especificos relativos a los

2

‘servicios relacionados con el medio ambiente’ “no estdn comprendidos los servicios
relativos al medio ambiente prestados en el ejercicio de la autoridad gubernamental”.
Ademas, afiade en una nota explicativa que estos servicios consisten en ‘“‘servicios
reglamentarios, administrativos y de control de oOrganos estatales y municipales

relacionados con cuestiones del medio ambiente”! !¢,

— Lista de compromisos especificos de Vietnam

Al igual que Bulgaria, Vietnam también utiliza la expresion de ‘servicios
suministrados en ejercicios gubernamentales’ en su lista de compromisos especificos
relativos a los ‘servicios relacionados con el medio ambiente’, concretamente en el
subsector de los ‘servicios de alcantarillado’ (CPC 9401). Para el subsector de
‘servicios de alcantarillado’ Vietnam no establece ninguna limitacion a excepcion de
confirmar que “los servicios suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales, segun la definicion del parrafo 3 c) del Articulo I, podran ser
objeto de monopolios publicos o de derechos exclusivos otorgados a operadores

. 11
privados™'"”.

"6 Repiiblica de Bulgaria, Lista de compromisos especificos, OMC Doc. GATS/SC/122 (1997), p. 23
(versién en inglés, ver en Anexo 4, p. 82).

"7 Vietnam, Lista de compromisos especificos, OMC Doc. GATS/SC/142 (2007), p. 39 (version en
inglés, ver en Anexo 7, p. 85).
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» Otros Miembros hacen referencia a la expresion ‘servicio publico’:

— Lista de compromisos especificos de la Republica Dominicana

La Reptiblica Dominicana estableci6 en su Lista de compromisos horizontales una
limitacion mediante la cual el acceso al mercado queda “totalmente excluido en

servicios publicos, tales como los de agua potable, alcantarillado, correos, y

99118

cualquier area que el Directorio declare cerrada™ °. La Republica Dominicana hace

referencia al concepto de ‘servicio publico’ sin ninguna nota aclarativa al respecto

que determine cual es su alcance, limitdndose a redactar una corta lista

119

ejemplificativa no cerrada Ademas realiza una especie de ‘remision’ a su

regulacion nacional para la determinacion de aquellos servicios que la Republica

Dominicana considera como ‘servicios publicos’.

— Lista de compromisos especificos de las Comunidades Europeas

En la Lista de compromisos de las CE aparece una limitacion de caracter
horizontal por la que “[e]n todos los Estados miembros de la CE, los servicios

considerados servicios publicos a nivel nacional o local pueden estar sujetos a

. J1 e . . . 120
monopolio publico o a derechos exclusivos otorgados a empresarios privados™ ~.

Ademas afiade la siguiente nota explicativa:

Existen servicios publicos en sectores como los de servicios conexos de consultores en
ciencia y tecnologia, servicios de investigacion y desarrollo sobre ciencias sociales y
humanidades, servicios de ensayos y anélisis técnicos, servicios relacionados con el medio
ambiente, servicios de salud, servicios de transporte y servicios auxiliares en relacion con
todos los medios de transporte. Se otorgan a menudo derechos exclusivos respecto de esos
servicios a empresas privadas, por ejemplo mediante concesiones otorgadas por las
autoridades publicas con sujecion a determinadas obligaciones. Como también existen a
menudo servicios publicos a nivel descentralizado, no resulta practica la formulacion de
listas detalladas y exhaustivas por sectores.

"8 Repiiblica Dominicana, Lista de compromisos especificos, OMC Doc. GATS/SC/28 (1994), p. 2
(version en inglés, Anexo 6, p. 84).

" Debe advertirse que se utiliza la expresion ‘tales como’, lo que conduce a entender que se trata de
una mera lista ejemplificativa, sin ser exhaustiva.

20 Comunidades Europeas y sus Estados Miembro, Lista de compromisos especificos, OMC Doc.
GATS/SC/31 (1994), p. 2 (version en inglés, Anexo 1, p. 79).
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— Lista de compromisos especificos de la Republica Democrdtica de Lao

En su Lista de compromisos especificos relativos aquellos ‘servicios relacionados
con el medio ambiente’, Laos introdujo que “los servicios considerados publicos a nivel
nacional o local pueden estar sujetos a monopolios publicos o derechos exclusivos

»121  Ademés, aclara en una nota explicativa que “los

otorgados a empresas privadas
servicios relacionados con el medio ambiente excluyen el suministro de agua para uso
humano, con inclusion de la captacion, depuracion y distribucion de agua por tuberias

publicas”.

— Lista de compromisos especificos de Montenegro

En la Lista de compromisos de Montenegro encontramos una limitacién horizontal
por la cual “los servicios considerados servicios publicos a nivel nacional o local
pueden estar sujetos a monopolio publico o a derechos exclusivos otorgados a
empresarios privados”'**. Ademas, aflade exactamente la misma nota explicativa que las
CE, con la tnica diferencia que al final agrega que “esta limitacion no se aplica a las

telecomunicaciones ni a los servicios de informdtica y servicios conexos”.

— Lista de compromisos especificos de la Federacion de Rusia

En la Lista de compromisos de la Federacion de Rusia hallamos una limitacion
horizontal segun la cual “a partir de la fecha de adhesion, los servicios considerados
servicios publicos a nivel nacional o local pueden estar sujetos a monopolio publico o a
derechos exclusivos otorgados a empresarios privados”. En una nota explicativa, la
Federacion de Rusia precisa que un servicio sera considerado como ‘publico’ “de
conformidad con la legislacion federal vigente.” Respecto a los posibles derechos
exclusivos otorgados a empresarios privados, afiade en otra nota explicativa que podran
“concederse derechos exclusivos respecto de esos servicios a empresas privadas, por

ejemplo mediante concesiones otorgadas por organismos del Estado y organismos

"2 Repiblica Democrdtica Popular Lao, Lista de compromisos especificos, OMC Doc.

GATS/SC/150 (2013), p. 11 (version en inglés, Anexo 5, p. 83).
122 Montenegro, Lista de compromisos especificos, OMC Doc. GATS/SC/146 (2012), p. 2 (version en
inglés, Anexo 3, p. 81).
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auténomos locales, con sujecion a determinadas obligaciones. Habida cuenta de que
también existen a menudo servicios publicos a nivel de los miembros de la Federacion
de Rusia y de las autonomias locales, no resulta practica la formulacién de listas

detalladas y exhaustivas por sectores” >,

Referencia a FG Referencia a SP

Bulgaria | Vietnam | R. Dominicana | EC | Laos | Montenegro Rusa

Remision a su
derecho interno para X X
determinar los SP

Suministro de los SP

mediante:

- Monopolio
publico

- Derechos
exclusivos
otorgados a
privados

Entre las diversas referencias por parte de los Miembros de la OMC se dan ciertas
caracteristicas comunes. En la tabla superior es mas visual apreciar el nimero de
Miembros que hacen alusion a los ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades

) 7 3 L 14 : )
gubernamentales’, asi como aquellos que lo hacen respecto a los ‘servicios publicos’.
También se sefiala cuantos son los que se remiten a su derecho nacional para la
determinacion de a qué servicios se refieren cuando se refieren a ‘servicios publicos, asi
como los que contemplan el suministro de tales servicios a través de un monopolio

publico o mediante la cesidon de derechos exclusivos a suministradores privados.

' Federacién de Rusia, Lista de compromisos especificos, OMC Doc. GATS/SC/149 (2012), p. 4
(version en inglés, Anexo 2, p. 80).
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i.  ¢(Qué reflejan las Listas de compromisos?

Una vez expuestas las referencias que algunos Miembros de la OMC hacen respecto
a la nocidn de ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’ y la

de ‘servicios publicos’, varias observaciones pueden hacerse respecto a las mismas.

En primer lugar, es logico preguntarse: ;Todos aquellos Miembros que se refieren a
‘servicios publicos’ se refieren en realidad a ‘servicios suministrados en ejercicio de
facultades gubernamentales’? Hasta aqui se ha dicho que la nocién de ‘servicios
suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’ solo abarca una parte de los
considerados ‘servicios publicos’: aquellos suministrados sobre la base de ‘sin

.. . . . 5124
condiciones comerciales’ y ‘sin competencia’ ~".

En contraposicién, la nociéon de
o e . . .
servicios publicos’ puede comprender servicios que se den en ‘condiciones
comerciales’ y en ‘competencia’. Dejando de lado esta distincion, lo cierto es que la
redaccion utilizada para referirse a una y otra nocién en las diferentes Listas es
practicamente la misma, y lo cierto es que parece logico partiendo de la base de que los
. .. D ,

servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’ son a la vez
‘servicios publicos’. Ademads, ambas limitaciones se encuentran o bien a nivel
horizontal, o bien en el sector ‘servicios relacionados con el medio ambiente’ o alguno
de sus subsectores (un sector que precisamente abarca servicios de naturaleza sensible,
por ejemplo el servicio de suministro de agua). Sin embargo, en base a la teoria que ha
sido planteada hasta ahora, no podemos dar por sentado que aquellos Miembros que
hacen alusion a los ‘servicios publicos’ en el fondo se refieran a los ‘servicios

suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’'®

, porque se trata de dos
conceptos con alcances distintos. La nocioén de ‘servicios publicos’ obedece al criterio
particular de cada estado, en funciéon un momento y un contexto determinado, mientras
que los ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’ son
aquellos servicios definidos por el propio AGCS. Naturalmente, si los Miembros
hubieran querido referirse a los ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales’, hubieran utilizado la misma expresion literal y no otra. Sobre la base

de este razonamiento, es conveniente centrarse principalmente en las Listas de Vietnam

y Bulgaria, Miembros que se refieren literalmente al Articulo I:3(b) y (¢).

124 Ver gréfico p. 17.

125 A pesar de que autores como KRAJEWSKI, M. dan por hecho que en efecto se refieren a este tipo
de servicios (ver KRAJEWSKI, M., nota 23, p. 12).
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Bulgaria en sus Listas de compromisos se limita a reiterar que quedan excluidos del
AGCS aquellos “servicios relativos al medio ambiente prestados en el ejercicio de la
autoridad gubernamental”. Ademads, agrega a esa frase una nota explicativa donde
puntualiza que tales servicios consisten en “servicios reglamentarios, administrativos y
de control de o6rganos estatales y municipales relacionados con cuestiones del medio
ambiente”. El hecho de que introduzca la exclusion no aportada nada nuevo,
simplemente se traduce en un refuerzo de lo que el AGCS ya prevé. Sin embargo, si lo
hace el contenido de la nota explicativa, el cual parece estar en consonancia con el
requisito de la ‘conexion gubernamental’ anteriormente explicado, sobre todo al utilizar
en su descripcion las palabras ‘administrativos’ y ‘control’. A pesar de que la referencia
por parte de Bulgaria en sus Listas respecto a estos servicios sea meramente la manera
en que como Miembro de la OMC concibe el Articulo 1:3(b) y (c), parece encajar con lo

que hemos venido entendiendo hasta ahora respecto a su significado.

En cambio, Vietnam se refiere al Articulo 1:3(b) y (c¢) de otra manera. En primer
lugar, utiliza la palabra ‘confirmando’, dejando todavia mas claro que se est4 limitando
a ‘reforzar’ la exclusion introduciéndola en sus Listas. En segundo lugar, contempla la
posibilidad de que el suministro de tales servicios se haga efectivo a través de un
monopolio publico, o bien mediante la cesion de derechos exclusivos a suministradores
privados'*®. Un ‘monopolio publico’ implica el ejercicio exclusivo de una actividad por
parte del Estado, de modo que logicamente, si se parte de la base de que la
Administracion deberia actuar motivada por fines vinculados al interés general y no por
fines lucrativos'*’, no se daran las notas de ‘competencia’ ni ‘condiciones comerciales’.
Sin embargo, en el caso de que una entidad privada suministre un determinado servicio
publico mediante concesién genera grandes dudas respecto a si puede llegar en algiin
caso a hacerlo sin un danimo de lucrarse, y en consecuencia poder cumplir con los
requisitos el Articulo 1:3(b) y (c) para quedar excluido del ambito del AGCS. ;Qué otro
incentivo tendria la empresa prestadora de determinados servicios que no fuera el de
lucrarse a costa del propio suministro del servicio? Por definicién, detrds de una

empresa privada hay capital privado puesto en riesgo con la expectativa de que se

126 [ ., . ..
Estas posibilidades también son contempladas por otros Miembros que se refieren a ‘servicios

publicos’ (ver tabla p. 47).

'*" Hay que tener presente que, a pesar de que se trate de un monopolio publico, podria ser que, a
pesar de no estar en competencia por la ausencia de otros suministradores del mismo servicio, este
estuviera orientado a obtener beneficios, por lo que la no tendria cabida en la exclusion del Articulo 1:3(b)

y (0).
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generen beneficios. Lo cierto es que no tiene mucho sentido pensar que un proveedor
privado, con poderes delegados por parte de la administracion, estard dispuesto a
suministrar un servicio sin animo de obtener un beneficio o recibir a cambio ciertas
ventajas que le sean econdmicamente beneficiosas. Ademds, las concesiones
administrativas suelen ser otorgadas mediante concurso publico, con tal de cumplir con
los criterios de imparcialidad, igualdad de oportunidades y transparencia, lo que implica
una situacion de plena competencia entre aquellos aspirantes a conseguir la concesion.
A la vez, eso también puede ser un indicador de que mediante la prestacion de sus
servicios se persiguen ciertos beneficios o ventajas econdmicas. Dicho esto, se hace
dificil que un servicio, a pesar de ser publico, cuando sea suministrado por una entidad
privada con poderes delgados tenga cabida en la exclusion a la que se refiere el Articulo
I:3(b) y (c). En consecuencia, resulta un tanto contradictoria la referencia de Vietnam
relativa a la exclusion de los ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales’, al prever que tales servicios puedan llegar a “ser objeto de

monopolios publicos o de derechos exclusivos otorgados a operadores privados”.

De aquellos Miembros que establecen limitaciones relativas a determinados
‘servicios publicos’ en sus Listas de compromisos, concretamente cuatro de los cinco en
total también prevén la posibilidad de que la prestacion de esos ‘servicios publicos’ se
lleve a cabo a través de un monopolio publico o mediante la cesion de derechos
exclusivos a suministradores privados'*®. Asi como prever esa posibilidad respecto a los
‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’ resulta
contradictorio en la practica, es totalmente 16gico y coherente que sea posible respecto a
determinados ‘servicios publicos’. El hecho de que contemplen en especial la
posibilidad del suministro mediante concesion administrativa se ajusta al argumento de
que los ‘servicios publicos’ son una categoria mucho més amplia que los servicios a los

129 P .
, se trata de servicios que no requieren las

que se refiere el Articulo I:3(b) y (c)
condiciones respecto a la manera de ser suministrados que por contra si son necesarias
en el caso de los ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’.

Se confirma asi que muchos servicios publicos se encuentran efectivamente bajo el

128 Ver tabla p. 47.

' De aqui que también algunos de los Miembros que se refieren a los ‘servicios publicos’ en sus
Listas hagan una remision a su derecho interno para conocer cuales servicios forman parte de esta
categoria (ver pp. 45 y 46, asi como la tabla de la p. 47). Inversamente, los dos Miembros que se refieren
literalmente a ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’ no realizan semejante
remision, logicamente porque el propio AGCS ya define, aunque ambiguamente, estos servicios. Este
hecho reafirma que se trata de dos categorias distintas.
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ambito del AGCS, de modo que los estados pueden incluirlos en sus listas de
compromisos especificos asumiendo la aplicacion a los mismos de las obligaciones
especificas de acceso a los mercados y de trato nacional con aquellas salvedades o

limitaciones que decidan introducir en sus Listas.

Queda patente que, al menos para algunos Miembros de la OMC, la concepcion del
Articulo I:3(b) y (c) resulta un tanto confusa, de manera que han preferido optar por
introducir en sus Listas de compromisos exclusiones expresas de una manera mas o
menos acertada. Parece razonable que estos Miembros hagan estas precisiones con tal
de asegurarse de que en ciertos servicios seguiran manteniendo una amplia soberania,
partiendo de la base de que la nocién sobre ‘servicios suministrados en ejercicio de
funciones gubernamentales’ es compleja y se presta a multiples interpretaciones. A la
vez, se podria deducir una interpretacion restrictiva a la misma, al considerar que son
necesarias limitaciones especificas en las Listas. Sin embargo, no se trata de una
manifestacion generalizada, sino que unicamente por parte de dos Miembros de la OMC

de un total de ciento sesenta'>°

. De todas formas, segun la redaccion del propio Articulo
I:3(b) y (c), los ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’
quedan excluidos al cumplir con sus requisitos, sin requerir que sea necesaria que

ademas la exclusion se haga constar expresamente en las Listas de compromisos.

En definitiva, podemos resumir que mientras las referencias de Bulgaria parecen
estar mas en consonancia con las conclusiones hechas hasta ahora, las referencias por
parte de Vietnam vienen a contradecir un poco las exigencias del Articulo I:3(c)
defendidas hasta ahora''. Es razonable que estos Miembros hagan estas precisiones con
el objetivo de asegurarse de que en ciertos servicios seguiran manteniendo una amplia
soberania, tomando en consideracion que la nocién sobre ‘servicios suministrados en
ejercicio de funciones gubernamentales’ es compleja y se presta a multiples
interpretaciones, y es logico que los estados quieran preservar, en cualquier caso, su
capacidad para establecer monopolios en ciertos sectores. Sin embargo, no debe ser
olvidado que las Listas de compromisos solamente reflejan la intencion y la practica de
los Miembros en su esfera individual, y no la de los Miembros en su conjunto. En todo

caso, a pesar de aquello que los Miembros introduzcan en sus Listas respecto al Articulo

130 . . <y o e . . .y
Ademas, cabe tener en cuenta que en la OMC no es de aplicacion el principio de interpretacion

restrictiva, como si lo es en el marco de la UE (ver p. 12).
131 7 - . .. . .. ..
Basicamente la de ‘sin condiciones comerciales’ en el caso de que el servicio sea suministrado por
un privado, en cual dificilmente lo haré sin un ‘4nimo de lucro’.
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[:3(b) y (c), su efecto siempre quedara supeditado al cumplimiento de los tres requisitos

cumulativos exigidos por la propia clausula.

iil. ¢(Qué relacion se puede establecer entre la exclusion del Articulo 1:3(b)

y (¢) y las Listas de compromisos?

Una vez observadas las alusiones de algunos Miembros respecto a los ‘servicios
suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’, asi como aquellos que se
refieren a los ‘servicios publicos’, conviene concluir cudl es la relacion que mantienen

las Listas con el Articulo I:3(b) y (c).

En primer lugar, cabe tener presente que Unicamente dos de los ciento sesenta
Miembros que forman parte de la OMC introducen que los servicios a los que se refiere
el Articulo I:3(b) y (c) se encuentran excluidos del ambito del AGCS. Al margen de que
estos Miembros hayan ‘reforzado’ la exclusion introduciéndola en sus Listas, lo cierto
es que no es la propia clausula no deja constancia de que sea necesario establecer
limitaciones expresas en las Listas para que tales servicios queden en efecto fuera del

ambito del Acuerdo.

En segundo lugar, a pesar de que estas exclusiones consten en las listas, siempre sera
imprescindible que para que tengan efecto se cumplan las tres condiciones explicadas
con anterioridad: que sea suministrado ‘sin condiciones comerciales’ y ‘sin

competencia’, asi como que exista una ‘conexion gubernamental’.

En tercer lugar, y para terminar de perfilar la relacion entre las listas de compromisos
y el Articulo I:3(b) y (c¢), cabe contemplar que sucederia en el caso de que un Miembro
realizara compromisos sobre un servicio no cubierto por el AGCS (es decir, un servicio
‘suministrado en ejercicio de facultades gubernamentales’). En ese caso, por definicion,
no podria haber violacion de las obligaciones del AGCS en virtud de una medida que
fuera contraria a las mismas, pues el estado seguiria manteniendo su plena soberania en
el mismo, sin verse vinculado por las normas del AGCS. Sin embargo, introducir tales
limitaciones cobraria sentido si tal Miembro contemplara futuras posibles
transformaciones de ese servicio. En el caso de que la manera de suministrar el servicio

cambiara, si seria util haber incluido esas salvedades en su listas de compromisos. En
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consecuencia, ese estado seguiria manteniendo ciertas limitaciones al acceso a los
mercados y al trato nacional en unos servicios que inicialmente no se encontraban
cubiertos pero que luego, al producirse una mutacion de su naturaleza, pasan a regirse
por las normas del ACGS. En definitiva, esas salvedades serian irrelevantes en el caso
de que el servicio tuviera cabida en la exclusion contemplada en el Articulo I:3(b) y (c),
pero si se cambiara su naturaleza o se diera una interpretacion distinta, haber

introducido en su momento esas salvedades si seria util.

Distinto seria el caso a la inversa. Seria cuestionable que un Miembro pudiera abrir
su mercado respecto a unos servicios que posteriormente ‘transformara’ a ‘servicios
suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’, haciendo un ‘rollback’ en
sus compromisos' . Esa situacion supondria una via para los Miembros eludieran sus

obligaciones bajo el AGCS.

VII. Clausulas de exclusion similares en otros tratados internacionales

En efecto, el Articulo I:3(b) y (c) no es la unica cldusula de exclusion de los servicios
publicos que existe a escala internacional. Hay clausulas que utilizan exactamente la
misma redaccion que el Articulo I:3(b) y (c), mientras que otras sencillamente se
parecen. Por ejemplo, el TLC entre la Reptblica Dominicana, Centroamérica y Estados
Unidos'? contiene en su Articulo 11.1(6) una clausula literalmente igual que la
contenida en el AGCS. Lo mismo sucede con el Articulo 10.1(4)(e) del TLC entre
Estados Unidos y Australia y, entre otros, el Articulo 12(1) del Acuerdo Estratégico

Trans-Pacifico de Asociacién Econdmica'>*,

A pesar de que estos TLC tengan establecido su propio sistema de solucion de
diferencias, la mayoria de los cuales suelen ser casi una réplica del Sistema de Solucion

de Diferencias (SSD) de la OMC'"’, estos no suelen ser demasiado utilizados por las

32 Muy probablemente esa ‘transformaciéon’ o ‘mutacion’ tendria lugar mediante regulaciones, las

cuales serian contrarias a las normas del AGCS (sin olvidar que eso dependera de los compromisos
especificos de cada Miembro en cuestion).

133 Mas conocido como DR-CAFTA (Dominican Republic-Central America Free Trade Agreement).

3% Mas conocido con las siglas TPP (Trans-Pacific Strategic Economic Partnership o Trans-Pacific
Partnership). Ademas este acuerdo contiene clausulas de excepcion muy similares a las del AGCS.

35 No solamente en los TLC mencionados, sino que en también en otros (ver CHASE, C.,
YANOVICH, A., CRAWFORD, J. A., UGAZ, P; “Mapping of Dispute Settlement Mechanisms in
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partes en cuanto se suscita una disputa. Generalmente, la mayoria de las partes de los
TLC siguen recurriendo al SSD de la OMC para resolver sus conflictos, no porque los
otros no sean efectivos, sino porque probablemente las partes ya conocen el buen
funcionamiento del SSD de la OMC, mientras que los otros todavia estan por probar'*°.
Es por esta razon que no encontramos jurisprudencia relativa a las clausulas de

exclusion similares que aparecen en los TLC anteriormente citados.

A la vez encontramos cldusulas que meramente se asemejan al Articulo I:3(b) y (c),
sin llegar a ser exactamente idénticas, tanto a nivel literal como a nivel de fondo.
Principalmente el Articulo 51 del TFUE y, aunque con menor intensidad, los Articulos
1201 (3) (b) y 1101 (4) del TLCAN. A continuacién ambos articulos seran examinados

detenidamente de manera separada.

a. El Articulo 51 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea

137

Algunos Estados que conforman la UE"’, asi como algunos autores'*®, opinan que el

Articulo I:3(b) y (c) se asemeja al Articulo 51 del TFUE (antiguo Articulo 45 del

Tratado Constitutivo de la Unioén Europea (TCE)), el cual dice asi:

Articulo 51
(antiguo articulo 45 TCE)
Las disposiciones del presente capitulo [el derecho al establecimiento, servicios y capital’®] no se
aplicaran, en lo que respecta al Estado miembro interesado, a las actividades que, en dicho Estado, estén

relacionadas, aunque solo sea de manera ocasional, con el ejercicio del poder publico.

El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, podran excluir
determinadas actividades de la aplicacion de las disposiciones del presente capitulo.

Regional Trade Agreements — Innovative or Variations on a Theme?”, Staff Working Paper ERSD-2013-
07, p. 6).

B WTO Secretariat, “World Trade Report 2011 — The WTO and Preferential Trade Agreements:
From Co-existence to Coherence” (WTO, 2011), pp. 175-178.

37 La propia CE, junto a Hungria, Polonia, y la Repiiblica Checa (ver p. 12).

1% Especialmente KRAJEWSKI, M., p. 21 y LEROUX. E. H., p. 359.

39 A pesar de que se refiere al capitulo del Derecho de establecimiento también es aplicable a la
libertad de servicios (Articulo 62 TFUE) , asi como a la libertad de movimiento de capitales (Articulo
65(2) TFUE).
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La asociacion entre ambos articulos parece razonable ante la semejanza entre las
expresiones ‘ejercicio de facultades gubernamentales’ (‘exercise of governmental
authority’) y “ ejercicio del poder publico’ (‘exercise of oficial authority’). De manera
parecida al Articulo 51 del TFUE, el Articulo 45(4) del mismo TFUE excluye del
ambito de aplicaciéon del tratado aquellos ‘empleos en la administracion publica’ .
Mientras que el TJUE si ha ofrecido una definicién para aquellos “empleos en la
administracion publica” a los que se refiere el Articulo 45(4), nunca ha ofrecido del
mismo modo una definiciébn en abstracto para aquellas “actividades que, en dicho
Estado, estén relacionadas, aunque sélo sea de manera ocasional, con el ejercicio del
poder publico” a las cuales se refiere el Articulo 51 del TFUE. A pesar de no haber dado

tal definicion, si se han dado casos en los que el TJUE se ha pronunciado respecto al

Articulo 51. Algunos de esos casos son los que aparecen a continuacion.

» Asunto Comision de las Comunidades Europeas v. Reino de Bélgica

El TJUE en el asunto Comision de las Comunidades Europeas v. Reino de Bélgica
definié como ‘empleos en la administracion publica’ aquellos “que guardan relacion
con las actividades especificas de la Administraciéon Publica como depositaria del
ejercicio del poder publico y de la responsabilidad de la salvaguardia de los intereses
generales del Estado, a los que deben equipararse los intereses propios de los entes

yq 1. . .. . .. 141
publicos, como, por ejemplo, las administraciones municipales™ ™.

» Asunto Reyners

El primer asunto relacionado con el Articulo 51 del TFUE (antiguo Articulo 45
del TCE) fue el de Reyners'*’. La cuestion verso sobre si ciertas actividades
realizadas por un abogado podia ser consideradas como un ‘ejercicio del poder
publico’. El tribunal concluyd que “las actividades mas tipicas de la profesion de

Abogado, como el asesoramiento y la asistencia juridica, asi como la representacion

'0°El Articulo 45 del TFUE (Antiguo 39 TCE) asegura la libre circulacion de los trabajadores dentro

de la Unidn, mientras que literalmente prevé que “las disposiciones del presente articulo no seran
aplicables a los empleos en la administracion publica”.

41 Asunto C-149/79 (1980), parr. 6.

142 Asunto C-2/74 (1974).
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y la defensa de las partes ante los Tribunales, aun cuando la intervencion o asistencia
del Abogado sea preceptiva o constituya una exclusividad impuesta por la ley; que,
efectivamente, el ejercicio de dichas actividades deja intactas la apreciacion de la
autoridad judicial y el libre ejercicio del poder jurisdiccional”'®. A pesar de que el
tribunal no lo hiciera, el Abogado General Mayras si ofrecié una definicion de ‘poder
publico’, y apuntd que “la autoridad publica es aquella que deriva de la soberania,
del imperium del Estado; implica, para el que la ejerce, la facultad de usar
prerrogativas que exceden del Derecho comun, privilegios de poder publico, poderes
coercitivos que se imponen a los ciudadanos. Por tanto, el desempefio de actividades
que estén relacionadas con el ejercicio de esta autoridad unicamente puede proceder
del mismo Estado, directamente o por delegacion a favor de determinadas personas,

incluso extrafias a la funcién publica™'**.

» Asunto Comision de las Comunidades Europeas v. Italia

En el asunto Comision de las Comunidades Europeas v. Italia el TJUE consider6
que aquellas actividades relativas a la programacion y la gestion de sistemas
informéaticos eran de caracter técnico, y por lo tanto ajenas al ejercicio del poder
publico. El tribunal, refiriéndose al asunto Reyners'*’, recordé que “las excepciones a
la libertad de establecimiento y a la libre prestacion de servicios previstas en el
parrafo 1 del Articulo 55 y en el Articulo 66 del Tratado CEE deben restringirse a las
de las actividades contempladas en los articulos 52 y 59, las cuales, en si mismas,
implican una relacién directa y especifica con el ejercicio del poder publico. No
obstante, éste no es el caso en el presente asunto habida cuenta que las actividades
discutidas relativas a la concepcion, al programa informatico y a la gestion de
sistemas informaticos son de caracter técnico y, por consiguiente, ajenas al ejercicio

s 146

del poder publico

'3 Ibid, parr. 53.

'** Opinién del Abogado General Mayras en el asunto Reyners C-2/74 (1974), p. 317.
145 Concretamente asunto Reyners C-2/74 (1974), p. 631.

146 Asunto C-3/88 (1989), parr. 13.
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»  Asunto Comision de las Comunidades Europeas v. Grecia

En el asunto de la Comision de las Comunidades Europeas v. Grecia, se puso en
tela de juicio si el hecho de establecer escuelas privadas en Grecia estaba relacionado
con el “ejercicio del poder piblico’'*’. Mientras que Grecia defendi6 que, en base a
su constitucion, al margen de ser escuelas privadas se trataba del ‘ejercicio del poder
publico’, el Tribunal sostuvo que aunque cada Estado Miembro puede en efecto
determinar el papel de su propio Estado respecto a la educacion, las escuelas
privadas no podian considerarse como una manifestacion del ‘ejercicio del poder
publico’'*.

Asi como en el contexto del AGCS, bajo el TFUE también parece que las
‘actividades econdmicas’ sean un concepto que no casa con el ejercicio de los poderes
publicos'”. De hecho, este entendimiento queda evidenciado en el asunto
Fluggesellschaft v. Eurocontrol, en cuyo caso se sostuvo que Eurocontrol no era una
empresa segun el tratado, y que “la actividad de control de la navegacion aérea [...] es
una funcion de la autoridad publica, desprovista de cardcter econdmico, puesto que esta
actividad constituye un servicio de interés general destinado a proteger a la vez a los
usuarios del transporte aéreo y a las poblaciones afectadas por los vuelos de
aeronaves” ', Esta distancia entre las ‘actividades econémicas’ y el ‘ejercicio de
poderes publicos’ también fue puesto de manifiesto en el caso Diego Cali & Figli S.R.L
v. Servizi Ecologici Porto de Genova S.p.A (SEPG), en el cual se sostuvo que “la
vigilancia anticontaminacion que los SEPG deben llevar a cabo en el puerto petrolero de
Génova constituye una mision de interés general” que “por su naturaleza, por su objeto
y por las normas a las que esta sujeta, se vincula al ejercicio de prerrogativas relativas a
la proteccién del medio ambiente, que son prerrogativas tipicas del poder publico”.
Como tales, se sostuvo que no tenian “caracter econdmico que justifique la aplicacion
de las normas sobre la competencia del Tratado”, haciendo remision al asunto

Eurocontrol Fluggesellschaft v. Eurocontrol antes mencionado'".

147 Asunto C-306/89 (1988), p. 1637.

'S Ibid, parr. 9

'* De hecho, su ausencia provoca la inaplicabilidad de las reglas relativas a la competencia (Articulos
101 y 102 del TFUE) y aquellas relativas a las ayudas otorgadas por Estados (Articulo 107 TFUE).

50 Asunto C-364/92 (1994), pérr. 17.

51 Asunto C-343/95 (1997), parrs. 22-23.
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En sintesis, tanto en los casos en los que se ha visto involucrado el Articulo 45(4) y
el Articulo 51 del TFUE, el TJUE ha llevado un a cabo un examen en atencion a cada
caso concreto. Este examen ha consistido generalmente en determinar en primer lugar
qué tareas ejecuta la persona (fisica o juridica) en cuestion, y posteriormente establecer

que tipo de vinculo existe con el ‘ejercicio de un poder publico’.

En sede de derecho de establecimiento, parece relevante el Articulo 57 del TFUE
(antiguo Articulo 50 del TCE), el cual requiere una ‘remuneraciéon’ para que una

prestacion sea considerada ‘servicio’ en el sentido del tratado.

Articulo 57
(antiguo articulo 50 TCE)

Con arreglo a los Tratados, se consideraran como servicios las prestaciones realizadas normalmente a
cambio de una remuneracion, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la libre
circulaciéon de mercancias, capitales y personas.

La nocion de ‘remuneracion’ ha sido frecuentemente relacionada con la nocion de
‘actividad economica’, hecho que se pone de relieve, por ejemplo, en la redaccion

utilizada por la Directiva Bolkestein' >

. En esta se expresa literalmente que se entendera
por ‘servicio’ “cualquier actividad econdmica por cuenta propia, prestada normalmente
a cambio de una remuneracion, contemplada en el Articulo 50 del Tratado”. En la
practica, la nota de ‘remuneracion’ es contemplada como un claro indicador de la

. . .. ’1.1: 153
ausencia del ‘ejercicio del poder publico’ .

No cabe duda en que cierta relacion puede llegar a establecerse entre el Articulo 51
del TFUE vy el Articulo I:3(b) y (c) del ACGS, no unicamente por la semejanza a nivel
literal, sino por la semejanza que deriva de la interpretacion que se le ha dado al
Articulo 51 del TFUE, asi como el Articulo 45(4). La interpretacion por parte del TJUE
encaja razonablemente con la que hasta ahora se ha propuesto para el Articulo I:3(b) y
(c) del AGCS™. Sin embargo, puede ser prescindir del arraigado principio de

interpretacion restrictiva en la UE respecto a aquellas cldusulas de exclusion o de

132 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (2006), relativa a los servicios en el

mercado interior.

'3 ARENA, A., nota 2, p. 521.

% Ibid, p. 522, pone especialmente de relieve la equivalencia entre la expresion ‘condiciones
comerciales’ con la nocion europea de ‘remuneracion’, asi como la equivalencia entre ‘en competencia’
del AGCS con la nocion de ‘actividad econdmica’.
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excepcion. A diferencia del TJUE, el OA de la OMC ha venido considerando que la
interpretacion de las exclusiones y excepciones no debe obedecer al principio de
interpretacion restrictiva, sino que sostiene que es mas conveniente una lectura

J e , . . . . 155
equilibrada entre principios basicos que promueven el libre comercio y excepciones .

Cabe resaltar que la necesidad de ser riguroso con el texto empleado por ambas
clausulas. Por un lado, el Articulo 51 del TFUE prevé que no se aplicaran las cldusulas
relativas al derecho de establecimiento cuando exista una relacion “aunque sélo sea de
manera ocasional”, dando a entender que puede llegar a abarcar muchos mas supuestos
que la ‘conexion gubernamental’ que se desprende como requisito del Articulo I:3(b) y
(c). Por otro lado, mientras que respecto al Articulo 51 la jurisprudencia ha venido
requiriendo en cierta medida que no deban darse ‘condiciones comerciales’ ni
‘competencia’, el Articulo I:3(b) y (c) lo requiere expresa y literalmente. En ese sentido,
el alcance del Articulo 1:3(b) y (c) resulta mucho mas rigido que el del Articulo 51 del
TFUE. Aunque por el momento la interpretacion por parte del TJUE se encuentra en
consonancia con la redaccion del Articulo 1:3(b) y (¢) y la interpretacion propuesta en
este trabajo, nadie nos puede asegurar que tal interpretacion ira siempre en esa
direccion. Si el TJUE asi lo considera oportuno, tendra margen de maniobra para
cambiar su interpretacion sin que el propio texto del Articulo 51 TFUE se lo impida. 4
contrario sensu, la redaccion del Articulo I:3(b) y (c) del AGCS es més cerrada,
detallada, y limitativa, de manera que el espacio para la interpretacion se vera siempre

mas constrenido.

En sintesis, al margen de estas precisiones, y a pesar de que las clausulas del TFUE
no sean estrictamente relevantes para la interpretacion del Articulo L:3(b) y (c),
principalmente el Articulo 51 del TFUE parece estar en consonancia con la
interpretacion sugerida en este trabajo para aquellos ‘servicios suministrados en

ejercicio de facultades gubernamentales’.

'S FERNANDEZ PONS, X., nota 32, p. 224.
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b. Los Articulos 1201(3)(b) y 1101(4) del Tratado de Libre Comercio de

Ameérica del Norte

El TLCAN consiste un acuerdo regional entre los gobiernos de Canada, de los
Estados Unidos y de México a fin de establecer una zona de libre comercio. En el
TLCAN, a diferencia del AGCS, el suministro de los servicios se encuentra regulado
separadamente por los Capitulos 11 y 12 del propio acuerdo. Mientras que el Capitulo
11 se refiere a los modos de suministro equivalentes a los 1, 2, y 4 del AGCS, el
Capitulo 12 se refiere al suministro de servicios equivalente al modo de suministro 3

bajo el AGCS.

A diferencia del AGCS, el TLCAN no contiene una excepcion horizontal como la
contenida en el Articulo I:3(b) y (c) del AGCS. Sin embargo, los Articulos 1201(3)(b) y
1101(4) del TLCAN (que se encuentran en los Capitulos 12 y 11 respectivamente)
hacen referencia a servicios que forman parte de determinados sectores, los cuales se
encuentran generalmente reconocidos como ‘servicios publicos’. Ambos Articulos

expresan literalmente lo mismo y dicen asi:

Articulo 1101: Ambito de aplicacion y extension de las obligaciones

y
Articulo 1201: Ambito de aplicacion y extension de las obligaciones

[...]

3. Ninguna disposicion de este capitulo se interpretard en el sentido de:

[...]

d) impedir a una Parte que preste servicios o realice funciones tales como la ejecucion de las
leyes, los servicios de readaptacion social, la seguridad o el seguro sobre el ingreso, la seguridad o
el seguro social, el bienestar social, la educacion publica, la capacitacion publica, la salud y la
atencion a la nifiez, cuando se desempefien de manera compatible con las disposiciones de este
capitulo.

Los articulos 1201(3)(b) y 1101(4) del TLCAN, a diferencia del Articulo 51 TFUE,

no se asemejan demasiado al Articulo 1:3(b) y (c). Principalmente porque no se trata de

5156

una exclusion en si, sino que de una ‘directriz interpretativa que orienta la

interpretacion de aquellos Capitulos que la contienen. Tal directriz da una especie de

136 GERLICH, O., nota 65, p. 20.
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trato diferencial para los servicios a los que se refiere, servicios que justamente fueron

introducidos en las reservas de los tres estados parte del TLCAN'"’

probablemente para
blindarse ante la poca fuerza u obligatoriedad que se desprende de los Articulos
1201(3)(b) y 1101(4) del TLCAN. Ademas, ambas clausulas idénticas no son
horizontales como el Articulo I:3(b) y (c), sino que son de aplicacion unicamente a una

parte de lo que regula el tratado (Capitulos 11 y 12 del TCLAN)).

Hasta el momento, al igual que sucede con el Articulo I:3(b) y (¢), no se ha suscitado
ninguna disputa relativa a los articulos 1201(3)(b) y 1101(4) del TLCAN, de modo que
no queda claro cudl es exactamente su alcance. Por el momento, en palabras de

KRAJEWSKI, M., solamente puede tratarse de una mera ‘declaracion simbolica’ "%,

VIII. Servicios que en la practica se podrian encontrar excluidos en

virtud del Articulo I:3(b) y (¢) del AGCS

Volviendo al comienzo, se ha dicho que resulta tentador asociar los ‘servicios
publicos’ con aquellos servicios ‘suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales’, es decir, identificar los ultimos con aquellos servicios considerados
basicos o de primera necesidad. Lo mas intuitivo es pensar que el Articulo I:3(b) y (¢)
se refiere por lo tanto a servicios como por ejemplo el abastecimiento de agua,
electricidad, servicios postales, gas, transporte, o educacioén. Sin embargo, como se ha
venido insistiendo hasta ahora, los servicios ‘suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales’ solamente son una parte del amplio elenco de servicios que podrian
considerarse como ‘publicos’, se trata de aquellos que cumplen con los tres requisitos

cumulativos que senala el Articulo I:3(b) y (c).

57 Asi, en el Anexo II del TLCAN, Canad4 por ejemplo introdujo lo siguiente que respecto a los
“Cross-Border Services and Investment: Canada reserves the right to adopt or maintain any measure
with respect to the provision of public law enforcement and correctional services, and the following
services to the extent that they are social services established or maintained for a public purpose: income
security or insurance, social security or insurance, social welfare, public education, public training,
health, and child care”.

8 KRAJEWSKI, M.: “Public services in bilateral free trade agreements of the EU” (2011) Social
Science Research Network, p. 20.
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En la practica se da que muchos de estos servicios mencionados se suministran en el
mercado, con las notas de ‘competencia’ y ‘condiciones comerciales’, por lo que no
pueden pertenecer a la categoria de ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales’ (se tratara entonces de meros ‘servicios publicos’). Por ejemplo, en
Rusia el gas, un servicio considerado como de primera necesidad, es suministrado por
Gazprom, una compaiia que a pesar de estar controlada por el gobierno ruso, cotiza en
bolsa y genera grandes beneficios, al margen de verse limitada con la obligacién de
respetar las normas marcadas por el estado seglin sus politicas sociales por tratarse de
un servicio elemental. Nos encontramos entonces ante un servicio publico que, sin
embargo, no puede ser considerado un ‘servicio suministrado en ejercicio de facultades
gubernamentales’ al no cumplir con las exigencias del Articulo I:3(b) y (c). Otro
ejemplo lo encontramos en Espafia con la empresa Correos que, al margen de
suministrar un servicio considerado como publico, es una empresa que ha venido
generando beneficios en los ultimos tiempos'>. Ambos ejemplos no son casos aislados,
anteriormente se ha hecho referencia también a las empresas Royal Mail Group (Reino
Unido) y Telstra (Australia), dos empresas las cuales ofrecen un servicio publico en

160 ,
. Aun asi, no

unas condiciones contrarias a las exigidas por el Articulo I:3(b) y (c)
conviene generalizar respecto a estos servicios afirmando que todos siempre se
encuentran bajo el dmbito del AGCS, ello siempre dependerd de que en cada caso

particular se den o no los requisitos del Articulo I:3(b) y (c).

Como la mayoria, o gran parte, de los ‘servicios publicos’ mas clasicos se
encontrarian cubiertos por el AGCS'®', conviene pensar en otros servicios que,
utilizando las palabras de ARENA, A., “se encuentran tan intrinsecamente relacionados
con el ejercicio del poder gubernamental como para ser incompatibles con las nociones

. . 162
de ‘comercio’ y ‘competencia’ ",

159 En el afio 2013 Correos cerrd con un resultado de 48 millones de beneficio, a pesar de la caida del

negocio, gracias a 139 millones en ayudas publicas inyectados como compensacion del servicio universal
que presta.

' Ver punto V. a. (pp. 14 y 15), en el que se profundiza mas en ambas empresas.

I De hecho, es por eso que muchos Miembros de la OMC establecen limitaciones al respecto (ver
por ejemplo las Listas de compromisos de las CE, Republica Popular de Lao, Federacion de Rusia, y
Montenegro, a las cuales en el apartado VI. g. se ha hecho referencia).

2 ARENA, A., nota 2, pg. 502, partiendo de las declaraciones de LEROUX, E. H. en las que
defiende que el ejercicio de la autoridad gubernamental “has little to do with commerce” y que la nocion
de ‘competencia’ “is generally absent in the case of exercise of governmental authority” (ver LEROUX,
E. H., nota 1, p. 345-352).
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A pesar de que el Articulo I:3(b) y (c) no haga referencia al suministrador de
servicios, sino que a la manera en que se suministra el servicio, resulta contradictorio
pensar que en el caso de que un suministrador privado preste un servicio ‘sin
condiciones comerciales’, o lo que es lo mismo, sin un objetivo de obtener beneficios.
Respecto al requisito de ‘sin competencia’ también se hace dificil argumentar que, en el
caso de mediar concesion concedida por concurso o equivalente, esa situaciébn no
propicie un contexto de rivalidad entre aquellos aspirantes a conseguirla. En
consecuencia, el elenco de servicios que en efecto puede cumplir con los requisitos del
Articulo I:3(b) y (¢) quedando fuera del ambito de aplicacion del AGCS puede verse
notablemente reducido, pudiendo serlo Unicamente aquellos suministrados por un ente

publico'®.

Una vez aclarado esto, es pertinente centrarnos en aquellos servicios que puedan
encontrarse mas estrechamente vinculados con el gobierno, los cuales impliquen un
auténtico ejercicio del poder que este reviste. En esa direccion, se propone que los
‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’ comprendan tales
como los servicios judiciales, los servicios penitenciarios, los controles portuarios, los
controles aduaneros, la expedicion de documentos de identidad y pasaportes, o los
servicios de asesoria juridica gratuita. Se trata de servicios que, en la mayoria de los
estados, suelen estar muy aferrados a los gobiernos, servicios que solamente éste ofrece
y que no suponen una fuente de ingresos para el mimo o para sujetos privados, sino que

son ofrecidos para dar respuesta el interés general y al orden publico.

Resulta poco practico proceder a una realizar una lista exhaustiva, y ain menos
numerus clausus, de aquellos servicios que en efecto podrian ser considerados como
‘suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’, dado que ello siempre
dependera de las condiciones en las que se ofrece el propio servicio en el territorio de
cada Miembro. Como se vera, un mismo servicio puede ser ‘suministrado en ejercicio
de facultades gubernamentales’ en el territorio de un Miembro mientras que en otro no
(es el caso de los servicios penitenciarios, por ejemplo). A continuacion, con el objetivo
de plasmar toda la teoria que se ha venido desarrollando hasta el momento, se
analizardn algunos de los servicios que podrian formar parte de una mera lista

‘ejemplificativa’, sin llegar a configurarse como una lista cerrada. Tales ejemplos

163 . < 1 . .
Que no esté ‘comercializado’, esto es, que no se comporte en el mercado como un suministrador

privado cualquiera.
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ayudaran a perfilar las condiciones que deben darse para que un servicio quede en

efecto fuera del ambito de aplicacion del AGCS.

» Servicios penitenciarios

Los servicios penitenciarios suelen comprender servicios tales como la
reeducacion y reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales
privativas de libertad, la retencion y custodia de detenidos, presos y penados, asi
como la asistencia y ayuda de los internos y liberados. Se trata de servicios que
suponen un evidente ejercicio de ‘facultades gubernamentales’, por implicar
practicas como el control, el uso de la fuerza, o la limitacion del derecho a la libertad.
Tales practicas solamente pueden llevarse a cabo por el estado, quien debe estar
legitimado para ello siempre con arreglo a la ley. Los servicios penitenciarios son
ontolégicamente contrarios a las nociones de ‘competencia’ y ‘condiciones
comerciales’, por prestarse fuera del mercado. El propdsito de suministrar tales
servicios no obedece a la obtencion de beneficios ni a rivalizar con otros
suministradores, sino que es suministrado para favorecer al interés general de una
sociedad. Especialmente se persigue preservar la seguridad de los ciudadanos y una
futura eventual reinsercion social de aquellos que se encuentran ingresados en los

centros penitenciarios.

Aunque generalmente los servicios penitenciaros no sean concebidos como unos
servicios orientados a la obtencién de beneficios siempre hay excepciones. En los
Estados Unidos son precisamente concebidos como una fuente de ingresos, se trata
de un negocio como cualquier otro. Aunque sorprenda existen centros penitenciarios
privados, los cuales generan abundantes cantidades de dinero para sus duefios.
Aproximadamente en los afios ochenta, en los Estados Unidos se decidié empezar a
subcontratar el sistema penitenciario a empresas privadas. Estas empresas privadas a
dia de hoy se encuentran ejerciendo una autoridad delegada por parte del Estado
sobre la base de concesiones, si bien con un ineludible objetivo de obtener ingresos
(por lo que manifiestamente suministran sus servicios en ‘condiciones comerciales’).
Ademas, no Unicamente existe una empresa privada que preste estos servicios, sino
que varias las cuales compiten entre ellas con el objetivo de ser contratadas por el

Estado y asi prestar sus respectivos servicios. Esta intromision por parte del sector
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privado pone en radicalmente en cuestion la consideracion de que nos encontremos
ante un ‘servicio suministrado en ejercicio de facultades gubernamentales’, dado que

, . . .. . 164
en este caso se estarian incumpliendo las condiciones cumulativas .

» Expedicion de documentos de identidad y pasaportes

Los documentos de identidad o pasaportes son documentos que acreditan fisica (y
algunos incluso digitalmente) la identidad personal de su titular. La expedicion de
documentos de este tipo se presta a todo nacional de cada estado en concreto. El
estado serd quien decida, en base a sus leyes, a quien le otorga el caracter de
nacional, y por lo tanto quién podra obtener un instrumento para que sea identificado

como tal, por lo que sin duda se trata de un ‘acta iure imperii’.

Por ejemplo en Espana, de acuerdo con la legislacion vigente, la Direccion
General de la Policia es la tinica responsable de la expedicion del DNI electrénico.
En el Reino Unido la HM Passport Office'® es la distribuidora exclusiva de
pasaportes, asi como la responsable de los demas servicios del registro civil a través
de la General Register Office. En el caso de los Estados Unidos la expedicion de

66 En los tres

pasaportes es llevada a cabo solamente por el U.S. Department of State
casos, que no son aislados, nos encontramos con que la expediciébn de estos
documentos es llevada a cabo por organismos Unicos pertenecientes a la
administracion de los respectivos estados. Logicamente por la trascendencia que
tienen los documentos de identificacion, y por el fin que persiguen. No se trata de
perseguir beneficios, ni de competir con otros proveedores (que no lo hay), sino de

posibilitar el control de los ciudadanos pudiéndolos identificar.

1% Corrections Corporation of America (CCA) es principal la compaiiia en los Estados Unidos que
posee y controla las prisiones privadas y los centro de detencion, la cual operan en base a concesiones. Su
principal empresa competidora es GEO Group Inc, la segunda empresa suministradora de servicios
penitenciarios en el pais.

1% La cual forma parte de la Home Offfice.

1% La cual forma parte del Bureau of Consular Affairs.
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» Servicios judiciales

Los servicios judiciales también pueden ser un ejemplo del ejercicio de
‘facultades gubernamentales’, béasicamente por ser los jueces aquellas personas
revestidas de autoridad y potestad para poder juzgar y sentenciar. Se trata de unos
servicios que en el caso de dejarse en manos del sector privado perderian su razon de
ser. Mediante los servicios judiciales se promueve la imparticion y la administracion
de la justicia, una actividad intrinsecamente vinculada a la seguridad e interés general
de los ciudadanos. Es el estado quien est4 obligado a garantizar su imparcialidad y el

acceso a la justicia.

El acceso a la justicia, al menos en Espafa, es considerado como un derecho
fundamental, hasta el punto de que a aquellas personas a las que se les reconoce el
derecho a la asistencia juridica gratuita quedan exentas de asumir sus costes, siempre
que acrediten cumplir los requisitos para ello de acuerdo con la normativa'®’. En ese
contexto, no se perciben indicadores que apunten a que se trate de un servicio
suministrado en ‘condiciones comerciales’. Ademads, respecto a tales servicios
dificilmente pueda sostenerse que sean suministrados en un contexto rivalidad.
Tradicionalmente la competencia para que cada tribunal pueda ejercer su jurisdiccion
determinada por las normas propias de cada estado que regulan la competencia, sin
quedar a la libre eleccion de las partes. En efecto, se trata de un servicio
intrinsecamente relacionado con el ejercicio de las facultades propias de un estado,

. . . .. 168
tanto que impide que este tipo de servicios formen tengan un lugar en el mercado ™".

> Servicios de asistencia sanitaria. Servicios educativos.

En la mayoria de paises, sobretodo europeos, coexisten los suministradores de los
servicios de asistencia sanitaria y los servicios educativos de naturaleza publica con
los de naturaleza privada. Ademds, también se ha venido dando el mediatico

fendmeno de la privatizacién en ambos sectores de servicios. Aunque los servicios de

7 Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el 4mbito de la

Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, Articulo 4.

' En el ambito de los servicios legales el Secretariado sostuvo que en efecto la administracién de la
justicia (es decir, jueces, tribunales, abogados del Estado, etc.) se encuentra fuera del ambito del AGCS,
por ser considerada en la mayor parte de paises un ‘servicio en ejercicio de facultades gubernamentales’
de acuerdo con el Articulo I:3(b) y (c) (ver pié de p. 24).
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asistencia sanitaria y los servicios educativos sean una clase de servicios
considerados publicos por excelencia, cabe discernir en qué circunstancias son meros
‘servicios publicos’ y en cudles pueden ser catalogados como ‘servicios

suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’.

Con tal de que estos servicios sean considerados ‘suministrados en ejercicio de
facultades gubernamentales’ sera necesario que la entidad u organismo que los preste
no esté ‘comercializada’, esto significa que deberd suministrar tales servicios
impulsad por el interés general, y no con un animo de lucrarse y competir con otros
proveedores semejantes. Por ejemplo en Espafa, aquellos servicios en materia de
salud suministrados por hospitales que no han estado privatizados podrian ser
considerados como servicios ‘suministrados en ejercicio de facultades
gubernamentales’, al ser servicios gratuitos que se prestan sin la prevision de obtener
rendimientos y sin animo de competir con otros proveedores'®. En cambio, en los
Estados Unidos y en el Canadd el panorama es bien distinto. Tanto los Estados
Unidos, como el Canadd no disponen de un sistema sanitario gratuito como el
espafiol (o como el danés, o el sueco), sino que alli los ciudadanos deben contratar un
seguro privado con tal de recibir los servicios médicos mas elementales. Una vez
mas se pone en evidencia que lo crucial es la manera en la que los servicios son

suministrados, no la naturaleza del servicio en si misma.

» Servicios de seguridad

Los servicios de seguridad o policia nacional consisten tienen como objetivo de
garantizar el bien y la seguridad publica mediante la persecucion de aquellos que
vulneran los derechos de los ciudadanos, poniéndolos en manos de la justicia y
velando siempre por el libre ejercicio de los derechos de todos los ciudadanos. Sin
duda, se trata de servicios que se prestan en favor del interés general, los cuales
implican el desempefio de facultades propias de un estado, como el uso de la fuerza
en algunos casos, la vigilancia, o la detencion justificada de sujetos. Eso se traduce

en un ‘ejercicio de facultades gubernamentales’.

' De hecho, en la practica se da una situacion totalmente opuesta. Los hospitales publicos se

encuentran saturados y una manera de ‘descongestionarse’ es que los usuarios sean atendidos en
hospitales privados en lugar de en los publicos (en definitiva, que se hagan beneficiarios de una mutua
privada).
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Se trata de cuerpos de seguridad unicos en cada estado que generalmente
pertenecen y dependen del mismo, por lo que prestan sus servicios sin rivalizar con
ningin otro proveedor y con el objetivo de prestar un servicio que asegure el
bienestar y la calidad de vida de los ciudadanos, dejando al margen cualquier
motivaciéon de caracter econdmico. En consecuencia, se trata de ‘servicios
suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’, por cumplir con las

exigencias del Articulo I:3(b) y (c).

Sin embargo, no en todos los casos este tipo de servicios se encontrarian fuera del
ambito de aplicacion del AGCS. Por ejemplo, en los Estados Unidos desde la década
de los ochenta existen estados en los que los servicios de seguridad nacional estan
privatizados. En esos casos, el aliciente de obtener beneficios estaria presente. A la
vez aquellos aspirantes a ser subcontratados por los estados que tengan esta clase de

servicios privatizados mantendria una relacion de rivalidad entre ellos' ™.

Asi como los casos expuestos hasta ahora generalmente consistirian en ‘servicios
suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’, ello siempre quedard
supeditado a que en efecto se den las condiciones recogidas en el Articulo I:3(b) y (c).
En el caso de que tnicamente se cumplan dos, o solamente una de las tres necesarias, un
servicio no podra ser considerado ‘suministrado en ejercicio de facultades
gubernamentales’. Por Gltimo, resulta interesante prestar especial atencion al caso de los

servicios notariales:

> Servicios notariales

Los notarios son funcionarios publicos autorizados para dar fe, de acuerdo con las
leyes, de los contratos, ademas realizar determinados actos extrajudiciales. En
consecuencia, son a la vez profesionales del derecho y funcionarios publicos que dan
fe publica notarial, esto es, dar fuerza probatoria a las declaraciones de voluntad de
las partes. Logicamente, no cualquier persona puede establecerse por su cuenta sin

mas a ofrecer este tipo de servicios, sino que acostumbran a requerir la aprobacion

170 Algunas de las empresas privadas que en los Estados Unidos prestan estos servicios son Hallcrest
Systems Inc., Wackenhut Corp, o U.S. Capitol Police.
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oposiciones por la trascendencia del propio servicio que, sin duda, supone un

ejercicio de poderes delegados.

A diferencia de los servicios estrictamente judiciales, los ciudadanos si tienen
libertad para elegir qué notario quieren que les preste sus servicios, a pesar de que
con ciertos limites, por lo que si se da un contexto de rivalidad o competencia entre
los diferentes notarios que operan en un mismo estado. De hecho, el propio
Secretariado hizo especial referencia a los servicios notariales, argumentando que en
efecto suelen suministrarse en ‘condiciones comerciales’. Al parecer el Secretariado

L, .. , . L1 171
consideré que tales servicios se encontrarian bajo el ambito del AGCS'”".

En el caso de Espaiia, todos los notarios cobran lo mismo por idéntico servicio' "%,
de manera que la competencia entre ellos s6lo puede basarse en la calidad'”. Esto
obedece al objetivo de garantizar el acceso de todos los ciudadanos, con
independencia de su renta, a los servicios notariales. Naturalmente, al margen de que
las tarifas sean predeterminadas por la ley, cuantos madas clientes capten mas
beneficios obtendran por sus servicios prestados. En consecuencia, los servicios
notariales aunque supongan el ejercicio de ‘facultades gubernamentales’, consisten
en servicios suministrados en ‘condiciones comerciales’ y en ‘competencia’, por lo

que estarian cubiertos por el AGCS'"™.

'Ver pié de p. 25.

172 Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios.
'73 De tener la opcion de fijar sus propios precios, la competencia ademas de basarse en la calidad se

basaria l6gicamente en el precio.

'7* De hecho, este razonamiento se encuentra en consonancia con una nota por parte del Secretariado

de la OMC en la que argumenta que “unlike judges, court clerks and public prosecutors, who are civil
servants, notaries often supply their services ‘on a commercial basis’, and therefor are subject to the
provisions of the GATS” (ver nota 25).
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IX. Conclusion final

A dia de hoy, es muy comun que los gobiernos de los diferentes paises se impliquen
en la prestacion de determinados servicios publicos, por el hecho de ser considerados
necesarios e imprescindibles para la vida de las personas. Esta injerencia por parte de
los gobiernos no es posible Unicamente con su intervencion directa, sino que muchas
veces es llevada a cabo indirectamente mediante la delegacion de sus poderes a otras
entidades ajenas a sus organos de administracion. El AGCS deja una puerta abierta para
que aquellos Miembros que decidan mantener tales servicios fuera de su ambito de
aplicacion, lo que significa que no se veran afectados o limitados por las normas y

S'”. Ello sera posible siempre que el

principios liberalizadores propios del AGC
suministro de tales servicios cumpla con una serie de condiciones cumulativas: las

contenidas en el Articulo I:3(b) y (¢).

La expresion ‘servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales’, a
la cual se refiere el Articulo I:3(b) y (c), dispone de una definicion cerrada la cual viene
conferida por el propio AGCS. Estos servicios se definen a partir de la manera en la que
son suministrados, por lo que las caracteristicas y la naturaleza del propio servicio seran
intrascendentes. De acuerdo con el Articulo I:3(b) y (c) del AGCS, aquellos servicios
suministrados ‘sin condiciones comerciales’ y ‘sin competencia con otros proveedores’
quedaran fuera del ambito de aplicacion del Acuerdo. El hecho de que para excluir
ciertos servicios sea imprescindible que no se den ambas condiciones parece razonable
partiendo de la base de que los Acuerdos de la OMC son acuerdos comerciales y de que
"la OMC se ocupa al fin y al cabo de los mercados”, a tenor de lo que concluyo el OA
en el caso Canadd — Publicaciones'’®. Ademas el hecho de que no se den las notas de
‘competencia’ y ‘condiciones comerciales’ no sera suficiente, sino que habra de existir
una ‘conexion gubernamental’ que implique el ejercicio de poderes propios de un estado
(‘acta iure imperii’). En definitiva, se llega al resultado de que para que un determinado
servicio pueda ser excluido del &mbito de aplicacion del AGCS en virtud del Articulo

I:3(b) y (c) deben darse un total tres requisitos.

'75 Esto se traduce en que el marco normativo de uno o varios servicios publicos que fije un Miembro

en su territorio puede excluirlos asegurandose de que son suministrados en las condiciones que exige el
Articulo I:3(b) y (c). De lo contrario, en ausencia de regulacion, tales servicios publicos pueden
encontrarse cubiertos por el AGCS.

176 Informe del Organo de Apelacion, Canadé — Determinadas medidas que afectan a las
publicaciones (Canada — Publicaciones), WT/DS31, p. 28.
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En primer lugar, el servicio no debe ser suministrado con un dnimo de lucro, lo que
equivale a las ‘condiciones comerciales’ a las que se refiere el Articulo 1:3(c). Diversos
elementos servirdn como indicadores para conocer cudndo un servicio estd siendo
suministrado con danimo de lucro, como por ejemplo el precio del servicio o la

estratégica econémica del suministrador.

En segundo lugar, el servicio no deberd ser suministrado por un proveedor dispuesto
a competir con otros proveedores del mismo servicio o de un servicio que pueda ser
‘alternativo’ al que presta. Eso significa que no podra suministrarse en ‘competencia’, a
tenor del Articulo I:3(c). La nocién de servicio ‘alternativo’ puede equipararse a la de
‘productos directamente competidores o directamente sustituibles entre si’ a la que se

refiere el Articulo III del GATT.

En tercer y ultimo lugar, el suministro del servicio debera implicar el ejercicio de
cierta autoridad gubernamental, aunque sea de manera delegada. Esto se traduce en que,
ademds de que el servicios sea suministrado ‘sin competencia’ y ‘sin condiciones
comerciales’, deberd existir una ‘conexion gubernamental’ que suponga el ejercicio de
autoridad propia de un gobierno, requisito que nace de la propia expresion ‘facultades

gubernamentales’.

A pesar de que en la practica las dos primeras condiciones (‘sin competencia’ y ‘sin
condiciones comerciales) puedan solaparse, la 16gica reflejada en el Articulo 1:3(b) y (c)
no resulta extremadamente compleja. Los servicios a los que se refiere comprenden
aquellas actividades que se encuentran tan intrinsecamente relacionadas con el ejercicio
del poder gubernamental como para resultar contrarias a las nociones de ‘comercio’ y
‘competencia’, dos caracteristicas propias de los mercados. Sin embargo, la complejidad
subyace en la aplicacidon practica de estas nociones, de modo que las complicaciones

nacen cuando en la practica deben apreciarse esas circunstancias.

Para concluir, cabe destacar la importancia de discernir aquellos ‘servicios publicos’
de aquellos ‘servicios publicos’ que a la vez son ‘suministrados en ejercicio de
facultades gubernamentales’. Se da en la practica que la mayoria de servicios publicos
no suelen cumplir con las exigencias del Articulo I:3(b) y (c), por lo que la mayor parte
de estos no se encuentran excluidos del ambito de aplicacion del AGCS. Aun asi, el
alcance de las obligaciones del AGCS siempre dependerd de aquellos compromisos

especificos que el Miembro en cuestion haya contraido.
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En todo caso, tal y como apunt6 el OA en el caso CE — Banano, “there is nothing is
Articles 1:3(b) and XXVIII(b) that suggests a limited scope of application for the
GATS”'", por lo que hay que tener presente que cualquier interpretacion del Articulo

[:3(b) y (c) deberéd siempre garantizar que ello no suponga la elusion de obligaciones
bajo el AGCS.

7 Informe del Organo de Apelacion, Comunidades Europeas — Régimen de la importacion, venta y

distribucion de bananos (CE — Banano III), WT/DS27, p. 220.
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Anexo 1 - Comunidades Europeas y sus Estados Miembro, Listas de compromisos especificos,

OMC Doc. GATS/SC/31 (1994).
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Anexo 2 - Federacion de Rusia, Lista de compromisos especificos, OMC Doc. GATS/SC/149

(2012).
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Lista de compromisos especificos, OMC Doc.

Anexo 4 - Republica de Bulgaria,

GATS/SC/122 (1997).
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Anexo 5 - Republica Democratica Popular Lao, Lista de comprom

GATS/SC/150 (2013).
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Listas de compromisos especificos, OMC Doc.

Anexo 6 - Republica Dominicana,

GATS/SC/28 (1994).
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Anexo 7 - Vietnam, Lista de compromisos especificos, OMC Doc. GATS/SC/142 (2007).
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