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Resumen

Debido a la importancia econdmica del sector servicios y a
su potencial comercial, en 1995 entré en vigor el Acuerdo Ge-
neral sobre el Comercio de Servicios (AGCS) de la Organi-
zaciéon Mundial del Comercio (OMC), cuyos objetivos son li-
beralizar el comercio de servicios y establecer las normas y
disciplinas que lo rijan. Sin embargo, hasta el momento el
acuerdo ha generado poca jurisprudencia sobre sus normas,
y algunas de ellas estan en proceso de elaboracion, lo que
le da un caracter ambiguo a la vez que dificulta precisar sus
implicaciones. No obstante, algunos analistas consideran que
ciertas caracteristicas y disposiciones representarian una ame-
naza a los mecanismos de financiacion de los servicios pu-
blicos, asi como a la autonomia reglamentaria gubernamen-
tal. Ademas, el acuerdo llevaria a la formalizacion de
compromisos de caracter irreversible, que impedirian el res-
tablecimiento de condiciones previas, en caso de que falla-
sen los sistemas de mercado y la participacion privada; por
otra parte, estaria en oposicién a los monopolios y provee-
dores exclusivos y, en cierto grado, afectaria a los subsidios
de los proveedores locales. La capacidad del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas para forzar la implemen-
taciéon de medidas competitivas en los servicios publicos ge-
nera incertidumbre por sus implicaciones para los sistemas
sanitarios. El acuerdo de Espafa con la OMC tiene muchos
aspectos aun por consolidar, lo que abre una oportunidad po-
litica para el debate y la participacidon desde el sector salud
en sucesivas rondas de negociacion.
Palabras clave: AGCS. Comercio de servicios. Acuerdos co-
merciales. Globalizacion.

Abstract

Due to the economic importance of the service sector and
its trade potential, in 1995 the World Trade Organization (WTO)
launched the General Agreement on Trade in Services with
the objective of liberalizing trade in services worldwide and
of establishing rules and disciplines to regulate it. Until now,
the Agreement has produced few case laws on its rules and
some of them are in the process of being developed, which
makes the Agreement ambiguous and hampers accurate fo-
recasting of its implications. Nevertheless, some analysts con-
sider that certain characteristics and rules represent a threat
to the funding mechanisms of public services and to the so-
vereignty of governments to generate their own rules. More-
over, the Agreement would lead to irreversible formalization
of commitments, without the possibility of returning to previous
conditions in the case of failure of the market and/or private
participation. In addition, the Agreement acts against exclu-
sive monopolies and providers and to a certain extent this will
affect subsidies to local providers. The ability of the Europe-
an Communities Court of Justice to enforce the implementa-
tion of competitive measures in public services has produced
uncertainty because of the implications for health services. The
Spanish Agreement with the WTO contains many questions
that remain open, representing an opportunity for the partici-
pation of the health sector in the next negotiation rounds.
Key words: GATS. Trade in services. Trade agreements. Glo-
balization.
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Introduccion

omo resultado de las negociaciones de la
Ronda Uruguay (1986-1994), en 1995 entr6 en
vigor la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC) y con ella el Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios (AGCS) y el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual re-
lacionados con el Comercio (ADPIC), entre otros. A di-
ferencia del ADPIC, cuyas repercusiones en el acceso
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a los medicamentos han sido objeto de amplio deba-
te', el AGCS y sus posibles efectos en servicios fun-
damentales, como la asistencia sanitaria, la educacién,
el transporte, el suministro de agua, la energia, etc., con-
tindan siendo un tema desconocido para la opinién pu-
blica espafiola.

Aunque el AGCS no establece una definicion del tér-
mino «servicio», se puede entender como tal el «pro-
ducto, no tangible, de una actividad humana que
busca satisfacer una necesidad»2. El sector servicios,
por tanto, incorpora gran cantidad de actividades, entre
las cuales estan los servicios médicos y dentales, los
servicios de seguros, los servicios educativos, los ser-
vicios de comunicaciones, los servicios sociales, los ser-
vicios de veterinaria, los servicios proporcionados por
matronas, enfermeras, fisioterapeutas y personal pa-
ramédico, los servicios de investigacién y desarrollo, etc.
Todas estas actividades estan clasificadas en sectores
y subsectores que, como guia para las negociaciones
comerciales, estan agrupadas en la lista de clasifica-
cién sectorial de servicios de la OMC:.

En el afo 2000, las exportaciones mundiales de ser-
vicios representaron cerca del 20% del valor total de
exportaciones a escala mundial. En términos genera-
les, se entiende que un pais exporta servicios cuando
éstos son suministrados a pacientes extranjeros o cuan-
do hay un desplazamiento al exterior, principalmente
de caracter temporal, de personal sanitario. Europa oc-
cidental, Norteamérica y Asia supusieron mas del 88%
de las exportaciones de servicios: la Unién Europea el
45%, Norteamérica el 22% y Asia el 21%*. A su vez,
el sector servicios proporcioné dos tercios de los em-
pleos en la Unién Europea en el afio 2001, aportando
en 6 paises mas del 70% del empleo total®. Por el po-
tencial comercial que representa el sector servicios, la
OMC consideré el AGCS como «el acontecimiento mas
importante registrado en el sistema multilateral de co-
mercio desde la entrada en vigor del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, en 1948»5.

En esencia, el acuerdo pretende romper los aran-
celes internos que suponen la existencia de servicios
publicos, como los sanitarios en muchos paises del
mundo, para asi incrementar el desarrollo econémico.
Sin embargo, estas politicas no tienen en cuenta los
beneficios para la salud de los pueblos que suponen
tanto la redistribucion de la riqueza como la existencia
de una red publica de servicios sanitarios. Ambas cues-
tiones tienen un efecto positivo ya evidenciado sobre
la salud de la poblacion™®.

Descripcion del acuerdo e implicaciones

El AGCS es el primer y Unico acuerdo de caracter
multilateral sobre el comercio internacional de servicios.

Sus objetivos son establecer los principios, las normas
y las disciplinas que rigen el comercio internacional®,
y liberalizar dicho comercio por medio de sucesivas ron-
das de negociacion*.

El proceso de liberalizacién consiste en la elimina-
cion de obstaculos al comercio, por medio de la for-
malizacién de compromisos en los que los Estados
miembros garantizan el acceso de servicios y provee-
dores de servicios extranjeros a sus mercados locales.
Los obstaculos, en el sector servicios, estan repre-
sentados por medidas gubernamentales que limitan o
condicionan dicho acceso al mercado local (acceso al
mercado), que establecen diferencias en el trato que
reciben los proveedores extranjeros respecto a los na-
cionales (trato nacional) o medidas que, sin tener los
efectos anteriores, se pudiesen considerar «obstacu-
los innecesarios» al comercio de servicios. Segun el
AGCS, se incluye cualquier medida adoptada, ya sea
en forma de «ley, reglamento, regla, procedimiento, de-
cision o disposicion administrativa o en cualquier otra
forma», por gobiernos centrales, regionales, locales o
por instituciones no gubernamentales «en ejercicio de
facultades en ellas delegadas por gobiernos o autori-
dades centrales, regionales o locales».

El AGCS, por tanto, contiene el mandato para la rea-
lizacion de sucesivas rondas de negociacion, a la vez
que establece normas y disciplinas que rigen la apli-
cacion de las medidas gubernamentales que afecten
al comercio de servicios'®'". El hecho de que la juris-
prudencia de la OMC haya establecido que el término
«afecten» entrafa un amplio alcance del AGCS y que
no hay exclusion a priori de medida alguna permite pre-
ver el alto nivel de penetracion de las disposiciones del
Acuerdo en la autonomia reglamentaria gubernamen-
tal de los Estados miembros de la OMC.

Las normas estipuladas por el Acuerdo pueden ser
generales o especificas. Las primeras son de accion
directa y automatica sobre las medidas adoptadas por
todos los miembros en todos los sectores, indepen-
dientemente de la existencia 0 no de compromisos,
mientras que las especificas se aplican a medidas pues-
tas en marcha en el acceso al mercado o el trato na-
cional, esto es, en los sectores en que se asumen com-
promisos. Sin embargo, dichas normas aun no estan
«totalmente completas y en gran medida no se han
puesto a prueba»8, por lo cual muchas de estas dis-
posiciones carecen de un precedente legal, lo que a
su vez dificulta evaluar su impacto probable? y «deter-
minar exactamente qué derechos han adquirido y qué
obligaciones han asumido los Estados miembros de la
OMC»®. Sin embargo, hay disposiciones en el Acuer-
do que han permitido determinar algunas de sus posi-
bles implicaciones.

La norma general sobre Reglamentacion Nacional,
articulo V1.4, es una de las que genera mas preocu-
pacién por sus potenciales repercusiones. Dicho arti-
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culo contiene un mandato para la elaboracién de dis-
ciplinas que han de aplicarse sobre las medidas de la
reglamentacion nacional, «relativas a las prescripcio-
nes y procedimientos en materia de titulos de aptitud,
las normas técnicas y las prescripciones en materia de
licencias» con el fin de asegurar que «no constituyan
obstaculos innecesarios al comercio de servicios» y de
garantizar que tales prescripciones entre otras cosas
«no sean mas gravosas de lo necesario».

Debido a la ambigliedad que representa el hecho
de que no haya una interpretacién autorizada de las ex-
presiones «obstaculos innecesarios al comercio» y «gra-
vosas», algunos analistas consideran que, depen-
diendo del resultado de la elaboracién de las disciplinas,
las medidas reglamentarias nacionales podrian quedar
expuestas a cuestionamientos por parte de los socios
comerciales que consideren que son mas gravosas de
lo necesario o que restringen innecesariamente el co-
mercio'2. Las disciplinas involucrarian una «prueba de
necesidad» que exigiria a los gobiernos demostrar que
una medida persigue objetivos legitimos y que es la
menos restrictiva y menos «gravosa» para el comer-
cio, que representaria una potencial amenaza para me-
canismos de financiacién, como los subsidios cruzados
o los fondos universales de riesgo, al considerarlos res-
trictivos para el comercio y/o anticompetitivos'2.

Por su parte, las normas especificas tienen impli-
caciones en los sectores en que se han asumido com-
promisos de acceso al mercado (articulo XVI) y de trato
nacional (articulo XVII). Estos compromisos son ne-
gociables porque los miembros deciden voluntariamente,
tras un proceso de negociacion, los sectores que de-
sean comprometer y son condicionales porque cada
miembro puede imponer condiciones y limitaciones al
acceso al mercado y al trato nacional y, de la misma
forma, puede concretar su alcance a uno o mas de los
cuatro modos de suministro'' establecido por el Acuer-
do (tabla 1). Cada miembro debe elaborar una lista, en
la que se consignan los sectores comprometidos, es-
pecificando las limitaciones y condiciones por sector y
modo de suministro'.

Una gran mayoria de los paises confirmaron en sus
listas de compromisos las condiciones vigentes, en cuan-
to al acceso al mercado para los proveedores interna-
cionales’™. Aunqgue sin llegar a una verdadera liberali-
zacion, la inclusion de dichas condiciones en listas las
convierte en obligaciones juridicamente vinculantes, que
en la practica son dificiimente reversibles. Lo anterior
significara para muchos paises que el AGCS bloquee
en los niveles vigentes de privatizacion a los sectores
comprometidos'®. Ademas, como la secretaria de la OMC
afirma, estas listas de compromisos solo representan
el primer paso, ya que una de las caracteristicas mas
importantes del Acuerdo es la obligatoriedad de enta-
blar sucesivas rondas de negociacion «a fin de prose-
guir la apertura del comercio mundial de servicios»®.

Tabla 1. Modalidades de suministro

Suministro transfronterizo (modo 1). Prestacion de servicios desde el territorio
de un pais miembro de la OMC al territorio de otro miembro. Se mantiene una
separacion geogrdfica entre el vendedor y el comprador. Ej.: servicios
bancarios prestados a través de sistemas de telecomunicaciones o de correo,
telemedicina, servicios de gestion hospitalaria a distancia, etc.

Consumo en el extranjero (modo 2). Suministro de servicios en el territorio
de un miembro a un consumidor de servicios de cualquier otro miembro.

Ej.: pacientes que cruzan la frontera para comprar servicios de salud

Presencia comercial (modo 3). Consiste en el establecimiento legal
de un proveedor de servicios extranjero en el territorio de otro miembro.

Ej.: la construccion de sucursales o agencias, que en la mayoria de los casos
implican Inversiones Extranjeras Directas (IED)

Presencia de personas fisicas (modo 4). Se refiere al desplazamiento
de ciudadanos de un Estado miembro al territorio de otro miembro para
prestar servicios. Ej.: profesionales de la salud que cruzan la frontera para
prestar servicios de salud

Fuente: Elaboracion basada en la informacion contenida en las referencias 6, 10,12
y en: Organizacién Mundial del Comercio. EI Acuerdo General sobre el Comercio
de Servicios (AGCS): objetivos, alcance y disciplinas. Disponible en:
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/serv_s/gatsga_s.htm

Algunas disposiciones de los compromisos espe-
cificos pueden amenazar la disponibilidad de servicios
basicos. Por ejemplo, el articulo XVI estipula que en
caso de un compromiso pleno, los miembros no pue-
den establecer proveedores exclusivos de servicios,
siendo esta una condicién que, en el caso del sumi-
nistro del agua, ha demostrado evitar una competen-
cia ineficiente'”. Por otra parte, aunque los gobiernos
pueden modificar o retirar compromisos, la compleji-
dad de este mecanismo los hace practicamente irre-
versibles'®, y esta caracteristica impediria que se res-
tableciera un monopolio en caso de que los sistemas
de mercado y la participacion privada fallasen'. El
acuerdo reconoce, ademas, los efectos perturbadores
que tienen los subsidios sobre el comercio y estable-
ce el compromiso de realizar negociaciones sobre el
tema. Sin embargo, si en un sector comprometido un
pais desea conceder un subsidio a un proveedor local
sin otorgarlo a los extranjeros, debera haber introdu-
cido una limitacién al trato nacional'".

Todas estas caracteristicas preocupan especialmente
por su efecto sobre los servicios publicos o considera-
dos esenciales, como los sanitarios. Al respecto, aun-
que la OMC ha manifestado que la proteccion para los
servicios publicos esta contenida en la excepcion que
establece el acuerdo, en el parrafo 3 del articulo I, para
servicios no suministrados «en condiciones comercia-
les ni en competencia con uno o varios proveedores de
servicios», no existe una interpretacion autorizada de
los términos «comercial» ni «competencia»'®. Por lo ci-
tado anteriormente, algunos analistas se preguntan si
los servicios suministrados por gobiernos, en que se
cobra a los pacientes, se considerarian «comerciales»,
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o si existe competencia cuando los servicios ofrecidos
por los gobiernos son similares a los suministrados por
los servicios de salud privados''4, mientras que otros
afirman que en la mayoria de los paises los servicios
de salud involucran competencia y suministro comer-
cial, por lo cual es dificil entender cémo estarian exen-
tos los servicios de salud™.

Para la secretaria de la OMC «el sector hospitala-
rio de muchos paises esta constituido por entidades pu-
blicas y privadas que operan sobre una base comer-
cial, cobrando al paciente o a su seguro por el
tratamiento administrado», por lo cual «parece poco rea-
lista en tales casos pretender que se deba seguir apli-
cando el parrafo 3 del articulo 1, y/o mantener que no
existe una relacion de competencia entre los dos gru-
pos de proveedores o de servicios»'®. Ademas, plan-
tea que la coexistencia de hospitales publicos y priva-
dos suscita interrogantes sobre «sus relaciones de
competencia y la aplicabilidad del AGCS»'8. Por ello,
los paises que han alentado la participacion privada en
sus sistemas de salud no estarian cobijados por dicha
excepcion. Tal seria el caso del Reino Unido, donde la
presencia del sector privado en los servicios hospita-
larios ya ha generado incertidumbre®2°, o de Canada,
donde las iniciativas para la participacion privada en el
sistema de salud en la provincia de Alberta han sem-
brado inquietud por la posible repercusion sobre todo
el sistema?'?2, En el mismo sentido, produce inquietud
la capacidad de las sentencias del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea de obligar a los paises miem-
bros a introducir medidas competitivas en los servicios
publicos™. La aplicacién o no de esta excepcion de-
terminaria si los servicios publicos en circunstancias si-
milares son excluidos o no del dominio, entre otras, de
normas generales, como las disciplinas del articulo V1.4,
con todas sus posibles implicaciones.

Aunque, por su parte, las comunidades europeas
han establecido una limitacién horizontal, es decir, de
aplicacioén a todos los sectores incluidos en su lista —en
la cual se reservan el derecho a mantener monopolios
publicos o proveedores exclusivos en los servicios con-
siderados publicos, incluidos los servicios de salud—,
esta limitacion también esta expuesta al mandato de
liberalizacion progresiva del Acuerdo.

Los compromisos de Espana establecidos en 1994
(tabla 2), en cuatro de los subsectores que abarcan ac-
tividades relacionadas con el area de la salud, mantienen
sin embargo muchos aspectos sin consolidar. En el sub-
sector de servicios médicos y dentales, Espafna no
asume compromisos en la modalidad 1, es decir, que
se reserva el derecho de establecer condiciones vy li-
mitaciones a este tipo de comercio. Espana, por ejem-
plo, podria negarse a transferir las prestaciones de los
seguros en el caso de servicios de telemedicina reci-
bidos por sus ciudadanos'™. En la modalidad 2 asume
compromisos plenos y, por tanto, se abstiene de tomar
medidas encaminadas a persuadir a sus ciudadanos
de consumir este tipo de servicios en el extranjero. En
cuanto a la presencia comercial (modalidad 3), a dife-
rencia de otros paises, como ltalia y Portugal, que au-
torizan la entrada de asociaciones de profesionales, o
de Irlanda, que permite sociedades comerciales, los
compromisos parciales que asumio Espafa limitan el
acceso al mercado a «personas fisicas». En el subsector
de servicios proporcionados por comadronas, enfer-
meras, fisioterapeutas y personal paramédico, en la mo-
dalidad 1 no asume compromisos, en la modalidad 2
establece compromisos plenos, y en la modalidad 3 res-
tringe el acceso a la figura de personas fisicas.

En el subsector de servicios de hospital, Espafa no
asumié compromisos en la modalidad 1, mientras en
la modalidad 2 asumié compromisos plenos. En la mo-

Tabla 2. Compromisos de Espana (acceso al mercado)

Servicios médicos, Servicios de enfermeras, Servicios Servicios sociales:
dentales y de parteras fisioterapeutas y personal de hospital gstablecimientos
paramédico de descanso para
convalecientes y
hogares para ancianos
Suministro transfronterizo ~ Sin consolidar Sin consolidar Sin consolidar Sin consolidar

Consumo en el extranjero  Pleno Pleno
Presencia comercial Parcial: acceso limitado
a personas fisicas
Presencia de personas Sin consolidar excepto lo
fisicas indicado en los compromisos
horizontales
Compromiso pleno: compromisos sin limitaciones ni condiciones

horizontales

Parcial: enfermeras con acceso
limitado a personas fisicas

Sin consolidar excepto
lo indicado en los compromisos

Pleno Pleno

Parcial: requiere la autorizacion ~ Pleno
de las comunidades auténomas

Sin consolidar excepto lo
indicado en los compromisos
horizontales

Sin consolidar excepto lo
indicado en los compromisos
horizontales

Compromiso parcial: compromisos sujetos a limitaciones y/o condiciones, que se consignan en la tabla

Compromiso sin consolidar: no se asume compromisos

Adaptado de la lista de compromisos especificos de las Comunidades Europeas y sus Estados Miembros (GATS/SC/31).
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dalidad 3 «requiere la autorizacion previa de las co-
munidades auténomas, sobre la base de un examen
de las necesidades econémicas en el que se tiene en
cuenta la poblacion y los servicios de salud ya existentes
en la respectiva zona sanitaria». En el subsector de ser-
vicios sociales en la modalidad 1 no asume compro-
misos, en las modalidades 2 y 3 asume compromisos
plenos. En cuanto a la modalidad 4, Espafa no esta-
blece compromisos especificos en ninguno de los cua-
tro subsectores anteriores, sino que se remite a los com-
promisos horizontales establecidos en la lista para las
comunidades europeas, en los cuales se hace refe-
rencia, por ejemplo, a la movilidad temporal de perso-
nas trasladadas dentro de una empresa.

En relacion con la modalidad 2 (consumo en el ex-
tranjero) de suministro de servicios, el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas emitié dos sen-
tencias en abril de 1998 (Kohll y Decker), en las cuales
considerd que el requisito de una autorizacion previa
para recibir tratamientos en el exterior estaba en con-
travia de las disposiciones de libre movimiento de bie-
nes y servicios establecidas en el texto del Tratado de
la Unién™. Como consecuencia de estas sentencias,
se implemento un sistema dual para la obtencion de
reembolso por servicios médicos obtenidos en el ex-
tranjero. Posteriormente, otra sentencia del Tribunal con-
firmé que los Estados miembros deberian cumplir con
las leyes comunitarias y que los servicios hospitalarios
estaban incluidos dentro de los objetivos de movilidad
de bienes y servicios del Tratado de la Union. Sin em-
bargo, con el fin de preservar un balance financiero de
los sistemas de Seguridad Social, se establecian al-
gunas condiciones por las que se deberia otorgar las
autorizaciones para tratamiento en el exterior?s,

El proceso de negociacion y la Organizacion Mun-
dial del Comercio, por su parte, han sido cuestionados;
el primero por el reconocido secretismo que lo rodea’™?,
y la segunda porque ha permanecido al margen del es-
crutinio publico?'. Al respecto, la OMC aduce que, si bien
las reuniones no estan abiertas a la prensa ni al pu-
blico, éstas se realizan entre los gobiernos como legi-
timos representantes de los intereses de cada pais’'.
Este argumento pone de manifiesto la responsabilidad
que tienen los gobiernos en la divulgacion de la infor-
macion. Por tanto, se tiene la oportunidad de partici-
par mas activamente en los procesos de negociacion,
desde el sector salud, en la medida en que se abra un
debate sobre las implicaciones del Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios.

Conclusiones

En primer lugar, cabria recordar que las caracte-
risticas del Acuerdo le otorgan una amplia capacidad

de intervencién en la estructura reglamentaria guber-
namental. A pesar de haber entrado en vigencia hace
casi 10 anos, el AGCS es un acuerdo inacabado que
contiene imprecisiones juridicas que aun no permiten
conocer su total repercusion.

Las disciplinas que actualmente estan en elabora-
cién pueden representar una amenaza para ciertos sis-
temas de financiacion, como los subsidios cruzados o
los fondos universales de riesgo, independientemente
de la existencia de compromisos. El complejo y costo-
so proceso de modificacién y eliminacion de compro-
misos los hace practicamente irreversibles, con lo cual
bloquea la autonomia politica de gobiernos posterio-
res, impiden restablecer condiciones mas favorables para
el suministro de servicios fundamentales y bloquea la
privatizacion en sus niveles vigentes.

Las disciplinas de los compromisos especificos pue-
den impedir los monopolios y los proveedores exclusi-
vos de servicios, asi como el trato diferencial para los
proveedores locales. Ademas, el proceso de negocia-
cién se ha desarrollado al margen de la opinién y par-
ticipacion publica. Finalmente, los aspectos que restan
por consolidar en los compromisos de Espafa son una
oportunidad para la participacién en las negociaciones
desde el sector de la salud.
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