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La liberalizacion de los servicios
en la OMC y la Unidn Europea

El debate sobre el proceso de globalizacién econémica y social de las ultimas
décadas comporta algunas asimilaciones conceptualmente falsas y peligro-
sas para las condiciones de vida de muchas personas. La mas importante es la
que tiene que ver con la identificacién entre mundializacién econémica por
un lado, y desregulacién, privatizacion y liberalizacién de los procesos econd-
micos por otro.

El sector servicios, configurado siempre de forma residual y como un auténti-
co cajon de sastre, no escapa a esta situacion. Estructurado de forma muy
diversa en funcion del grado de desarrollo de las economias, adquiere una
importancia creciente en todos los paises. Ademas de su importancia cuanti-
tativa, constituye uno de los escasos ambitos del reducido margen de actua-
cién que queda a la politica econdmica de los diversos paises. También tiene
que ver con los modos de prestacion de muchas actividades importantes para
los ciudadanos y con el caracter mas o menos mercantil de las mismas.
Puede decirse que, por desgracia, la corporativizacion y privatizacion genera-
lizadas de determinados activos y de la prestacion de servicios cruciales
como el suministro de agua se han convertido en una nueva amenaza para
los “bienes comunes”. Pues bien, ese proceso cabalga, en muchas ocasio-
nes, sobre la liberalizacion de los servicios y, en particular, sobre las nuevas
regulaciones liberales de su comercio y de su régimen de prestacion.

El alcance de la liberalizacion de los servicios
La organizacidn de la vida cotidiana de cada pais

Kalafatides y Jennar, en un breve trabajo sobre el Acuerdo General para el
Comercio de Servicios (AGCS), al que califican como el instrumento por anto-
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nomasia para liberalizar los servicios y su comercio internacional, hacen una descripcion de
los cambios que pueden darse en la vida de un ciudadano francés —en clara alusion a
Pascal Lamy, responsable de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC)- a raiz de la
consecucién plena de los objetivos del Acuerdo.! Desde la educacion a la salud, pasando
por las actividades financieras y los seguros, gran cantidad de actividades que, hasta fechas
relativamente recientes, se prestaban sobre bases nacionales pueden pasar al campo abier-
to a la competencia de las empresas extranjeras. Si muchos son los cambios que pueden
llegar en los paises ricos, son aun mas importantes los que ya viven muchos paises sub-
desarrollados. Alli, servicios basicos como el agua y la electricidad, o elementos decisivos
para la economia de un pais, como los bancarios, han experimentado esos procesos con
consecuencias perniciosas en muchas ocasiones.

Todavia estan por llegar todos los efectos y posibilidades de desarrollo del AGCS y no
son descartables luchas sociales en cada pais y conflictos entre Estados y bloques. No obs-
tante, parece interesante analizar los elementos mas importantes que, en el campo institu-
cional, han llevado a esta situacion y el estado de la cuestion sobre el futuro que ya se esta
preparando.

El comercio internacional de servicios: evolucién y jerarquias

Por sus caracteristicas, numerosas actividades de servicios no se adaptan a los requeri-
mientos del comercio internacional. Se trata de actividades que se ajustan a la tradicional
distincién entre bienes y servicios, segun la cual estos Ultimos -a diferencia de los bienes-
son intangibles, dado que, como ya sefialaba Adam Smith, desaparecen inmediatamente
después de ser producidos. Como consecuencia de esta circunstancia, no se pueden acu-
mular y dificilmente pueden ser objeto de desplazamiento.?

El sector terciario de la mayor parte de paises ha estado marcado durante muchos afios
por el predominio aplastante de ese tipo de actividades, y de ahi el escaso desarrollo de su
comercio internacional. Ademas, la estricta regulacion a la que muchas de esas actividades
estaban sometidas limitaba mucho la competencia entre productores de servicios de distin-

TR. M. Jennar y L. Kalafatides, LAGCS. Quand les Etats abdiquent face aux multinacionales, Raison d'agir, Paris, 2007.

2 La distincion entre bienes y servicios es en realidad mucho més complicada de lo que se deduce de esta percepcion tradi-
cional. Puede ofrecerse como ejemplo la existencia de actividades de servicios que generan activos inmateriales -noticias,
informes de consultoria, programas informaticos, canciones, peliculas- que frecuentemente se concretan en objetos fisicos
que pueden acumularse: papel, discos, etc. Por otra parte, numerosos servicios, como las reparaciones o las actuaciones
médicas, transforman claramente realidades tangibles. Ver I. Bensidoun y D. Unal-Kesenci, “Globalisation in services: from
measurement to analysis”, OECD Statistics working paper, N° 3, Paris, 2008; y J. Gadrey, Socio-économie des services, La
Découverte, Paris, 2003.
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tos paises.? En los casos mas extremos ni siquiera podia hablarse de competencia, ya que
las normativas nacionales sélo permitian la existencia de un productor, por lo general, una
empresa nacional controlada por el Estado.

Respecto de esa situacion de partida se han producido grandes cambios, destacando
sobre todos ellos el dinamismo que ha adquirido el comercio internacional de servicios.4
Esta importante variacion respecto de la situacion previa obedece a la influencia de varios
factores, entre los que destacan los siguientes: el gran crecimiento registrado por las activi-
dades de servicios como consecuencia del avance del proceso de terciarizacion; el de-
sarrollo y la aparicion, entre esas actividades de servicios, de ramas mejor adaptadas a las
exigencias del comercio internacional;5 la adopcién generalizada de iniciativas de liberaliza-
cion y privatizacion de las actividades de servicios que estaban muy reguladas (en los pai-
ses subdesarrollados esas iniciativas han alcanzado sus versiones mas extremas, al adop-
tarse en el marco de programas de apertura y ajuste muy radicales); y, por ultimo, la apli-
cacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones que han resultado decisi-
vas para la aparicion de los nuevos servicios y han facilitado el intercambio entre paises de
servicios tradicionales.

Grafico 1
Composicién del comercio internacional de servicios
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3 En muchos casos la regulacion de los servicios esta plenamente justificada por razones econémicas. Se trata de interven-
ciones del Estado cuyo objetivo es incrementar la eficiencia, evitando las consecuencias indeseadas de la existencia de
monopolios naturales —que restringen la competencia—, de las externalidades o de la asimetria entre la informacién de que
disponen unos agentes respecto de otros. En otros casos la regulacion aspira a preservar el margen de maniobra de las
autoridades en actividades que podrian afectar a la seguridad o a la soberania nacional, como, por ejemplo, el suministro de
energia o los servicios financieros. Ver H. Kox y H. K. Nordas, “Service trade and domestic regulation”, OECD Trade policy
working paper, N° 49, Paris, 2007; y L. J. White, “International trade in services: more tan meets the eye”, en B. Hoekman et
al., Handbook of international trade, Blackwell, Malden, Oxford y Victoria, 2005, pp. 472-498.

4LF Lobejon, El comercio internacional, Akal, Madrid, 2001, p. 84.

S Unas s6lo requieren que se desplace el productor (es el caso de la prestacion de servicios de consultoria en otros paises),
otras necesitan unicamente del desplazamiento del consumidor (como sucede con el turismo) y han surgido incluso activi-
dades que no requieren de la movilidad de ninguno de ellos (por ejemplo, el suministro de datos a través de internet).
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Merced al dinamismo derivado de estos factores y a la influencia de la evolucion de los
precios de los servicios, sus intercambios se han convertido en un componente destacado
del comercio internacional, cuyo peso relativo se ha incrementado y esta, en lo esencial,
controlado por las economias mas avanzadas.® De hecho, aunque se ha producido cierta
diversificacion, los intercambios internacionales de servicios estan aun mas concentrados
geograficamente que las transacciones de mercancias. De acuerdo con los datos suminis-
trados por la OMC, en 2006 la participacion de los cinco paises que encabezan las expor-
taciones mundiales de bienes — Alemania, EEUU, China, Japdn y Francia, por este orden—
fue del 35,3%. La proporcion que representaban los que llevaron a cabo ese afio mas expor-
taciones de servicios —-EEUU, Reino Unido, Alemania, Japén y Francia— alcanzé el 36,5%.
Conviene llamar la atencion sobre el hecho de que las ventas de servicios de estos cinco
ultimos paises (todos ellos de elevado desarrollo) superé al de todas las economias subde-
sarrolladas en su conjunto.

Entre esos cinco paises pueden establecerse ciertas distinciones. Los datos ofrecidos
por la OMC revelan que EEUU y Reino Unido destacan —especialmente en el plano de las
exportaciones— por su elevado peso relativo en el comercio internacional de servicios en
relacion con el de bienes. En sentido contrario, la participacion de Alemania, Japdn y Francia
en las transacciones de servicios es en todos los casos sensiblemente menor de la que les
corresponde en los intercambios de mercancias.

Sus intercambios se han convertido en un componente destacado del
comercio internacional, cuyo peso relativo se ha incrementado y est4, en lo
esencial, controlado por las economias mas avanzadas

Al profundizar en la composicién del comercio internacional de servicios se comprueba
que el protagonismo de los paises desarrollados en general y del grupo anglosajon en parti-
cular se acentua en las ramas y subramas que han alcanzado mas relevancia, y que suelen
coincidir con actividades de elevado valor afiadido. Una primera aproximacion pone de mani-
fiesto que el centro de gravedad se ha desplazado en las Ultimas décadas de un subsector
tradicional, el transporte, a la categoria de “otros servicios”, que en la actualidad representa,
aproximadamente, la mitad del valor total de las transacciones (ver grafico 1). Como ponen
de manifiesto las cifras recogidas en el cuadro 1, ésa es precisamente la categoria en la que
la participacion de los paises desarrollados en las exportaciones mundiales es mas alta y, al
mismo tiempo, aquélla en la que mas destaca el potencial de las ventas de servicios en el

6 gl grafico 1 se ha elaborado a partir de la informacion suministrada en |. Bensidoun y D. Unal-Kesenci, op. cit., 2008, y se
refiere a la suma de exportaciones e importaciones.
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exterior de EEUU y Reino Unido. Un analisis méas detallado permite comprobar que, dentro
de la categoria de “otros servicios”, las actividades que mas exportaciones acaparan son los
servicios financieros y el pago de patentes.” Se trata de las actividades en las que EEUU y
Reino Unido tienen una participacién mas destacada en las exportaciones mundiales (20% y
26% en el caso de los servicios financieros y 46% y 11% en el pago de patentes). Son asi-
mismo las actividades mas controladas por los paises desarrollados, cuyas exportaciones
suponen un 98%, frente al exiguo 2% que corresponde al resto del mundo.

La liberalizacién de los servicios en la OMC y la Unién Europea

Cuadro 1
Estructura sectorial de las exportaciones de servicios por paises en 2005’

PRINCIPALES PAISES EXPORTADORES TOTALPAISES | TOTALPAISES
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1 Porcentaje de las exportaciones mundiales (A) y porcentaje de las exportaciones de cada pais o grupo de pai-

ses (B).

Otros servicios prestados a las empresas.

Fuente: |. Bensidoun, y D. Unal-Kesenci, op.cit., 2008.

7 Estas partidas individuales representan un porcentaje inferior al que le corresponde al agregado “Otros servicios prestados
a las empresas”. De acuerdo con lo que sefiala la OMC, dicho agregado es en realidad una agrupacién de actividades hete-
rogéneas, cuya composicion varia significativamente segun los paises. En la Unién Europea el principal componente de ese
agregado son los servicios de compraventa y otros servicios relacionados con el comercio, mientras que en EEUU son los
servicios juridicos, contables, de auditoria, teneduria de libros y asesoramiento tributario. Organizacion Mundial del

Comercio, Estadisticas del comercio mundial, Ginebra, 2007.
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El acuerdo general para el comercio de servicios

Los origenes institucionales de todo este proceso se situan en la Ronda Uruguay del
Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT) donde se decidié iniciar el proceso de
liberalizacion del comercio internacional de servicios dotandole de un tratado particular, el
Acuerdo General para el Comercio de Servicios (AGCS), aprobado en 1994. Previamente,
y como suele ser practica habitual, las labores de los grupos de presion internacionales
habian engrasado los mecanismos necesarios. La Coalicion de las Industrias de Servicios
(CSI) y la Camara de Comercio Internacional (CCI) llevaban trabajando desde 1982 para
lograr ese objetivo.8 Las pretensiones del Acuerdo, que siguen condicionando las negocia-
ciones posteriores, son claras: liberalizacion progresiva de todos los servicios, siguiendo
unas reglas generales, y negociaciones continuas para aumentar, de mutuo acuerdo, las lis-
tas de servicios objeto de la liberalizacion.

La lista de servicios implicados es exhaustiva aunque se agrupa en doce epigrafes (ser-
vicios prestados a las empresas; comunicaciones; construccion e ingenieria; distribucion;
ensefianza; relacionados con el medio ambiente; financieros; sociales y de salud; de turis-
mo Y relacionados con |os viajes; de esparcimiento, culturales y deportivos; de transporte; y
otros servicios no incluidos en los grupos anteriores). La voluntad declarada es que la libe-
ralizacion practicamente no conozca limites: solo se reserva explicitamente para los paises
los asuntos relacionados con policia, impuestos y ejército.

Las notas posteriores refuerzan la idea de universalidad: se trata de liberalizar todos los
servicios “abastecidos sobre una base comercial”’ 0 “en competencia con uno o varios pro-
veedores del servicio”. Por lo tanto, asuntos tan delicados como la salud y la educacion que-
dan, en términos generales, claramente incluidos en los campos del AGCS, a pesar de que
el apartado 3 del articulo | sefiala la posible excepcion de “los servicios abastecidos en el
ejercicio del poder gubernamental”.

Los “modos de suministro” se agrupan en cuatro categorias. Modo 1: suministro trans-
fronterizo, que consiste en el envio de un servicio del territorio de un pais miembro al de otro
que también lo sea (asesoria financiera a distancia). Modo 2: consumo en el extranjero, que
es el abastecimiento de un servicio en el territorio de un pais a un consumidor de otro (turis-
mo). Modo 3: la presencia comercial que supone el establecimiento de un proveedor de un
pais en el territorio de otro (sucursales de empresas). Modo 4: suministro de un servicio
mediante la presencia de personas fisicas en otro territorio (una misién de auditoria).

8 A. Bertrand y L. Kalafatides tienen bien documentada la labor de los grupos de presién en la gestacion del AGCS en su libro
OMC, le pouvoir invisible, Fayard, 2002.
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Para lograr el Acuerdo, los negociadores siguieron practicas muy conocidas en el GATT.
Se trataba de comenzar el proceso con objetivos claros y universales, permitir integraciones
“a la carta” para cada pais bajo el nombre de “compromisos especificos”, y utilizar el tiem-
po para ir limando excepciones en la perspectiva sefialada.® Estas Ultimas fueron las razo-
nes que, junto a las presiones tradicionales, llevaron a muchas economias subdesarrolladas
a aceptar los términos del Acuerdo en el marco de la Ronda Uruguay.

La disciplina de cada pais para el cumplimiento de los compromisos adoptados se orga-
niza conforme a la idea de que “sus leyes y reglamentos no deben suponer obstaculos no
necesarios al comercio”. Deben respetarse, ademas, los principios esenciales del Acuerdo,
similares a los que tradicionalmente han inspirado el funcionamiento del GATT y la OMC
(clausula de “Nacion méas favorecida” para avanzar hacia el multilateralismo, regla de la
igualdad de trato para evitar discriminaciones y prohibicion de subvenciones aun con mucha
imprecision juridica en este tema) aunque adaptados a las particularidades del comercio de
Servicios.

La voluntad declarada es que la liberalizacién practicamente no conozca
limites: sélo se reserva explicitamente para los paises los asuntos
relacionados con la policia, los impuestos y el ejército

Los compromisos especificos aportan complejidad y dificultan el seguimiento de los tér-
minos del Acuerdo. Un andlisis detallado de los mismos desborda las intenciones de este
articulo y puede consultarse en diversos trabajos.!0 Turismo, finanzas y comunicaciones
constituyen los apartados donde mas compromisos de liberalizacién se dan entre los pai-
ses, mientras que salud y educacion se situan en el extremo opuesto.

El texto del AGCS dot6 de gran flexibilidad a la posibilidad de acuerdos posteriores en
ambitos determinados del comercio de servicios. Esa flexibilidad se ha utilizado para lograr
acuerdos sectoriales y para ampliar algunos compromisos especificos. Los mas importan-
tes han sido, en el primer caso, los relativos a las telecomunicaciones y a los servicios finan-
cieros. Se trata de dos sectores del interés de los paises ricos que, por la via de la inversion

91a organizacion de las listas de “compromisos especificos” puede consultarse en los textos de la OMC y en M. A. Diaz Mier,
“Una aproximacién al comercio internacional de servicios. Su importancia creciente”, Economia Industrial, N° 367, pp. 93-
106. Este trabajo analiza igualmente los obstaculos y barreras al comercio internacional de servicios y la relaciéon de medi-
das que, en el marco del libre acceso al mercado, no pueden adoptarse por los paises miembros del AGCS.

10R, Adlung, A. Carzeniga, B. Hoekman, M. Kono, A. Mattoo, y L. Tuthill. “LAGCS: caractéristiques et secteurs principaux”,
en P. English, B. Hoekman, A. Mattoo (Eds.), Développement, commerce et OMC, Economica, Paris, 2004; y M. A. Diez
Mier, op. cit.
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directa en el exterior, han mejorado de forma sustancial sus tasas de penetracion en las eco-
nomias subdesarrolladas.

La afectacion a los paises subdesarrollados

Los paises subdesarrollados aceptaron los términos del AGCS en el paquete mas amplio de
la Ronda Uruguay, confiados en las posibilidades de “adhesion a la carta” y en los plazos,
aparentemente generosos, de mantenimiento de sus condiciones. A partir de ese momento,
y salvo los acuerdos sectoriales aprobados, el proceso de liberalizacion de los servicios ha
participado de las mismas dificultades de negociacion que afectan a toda la OMC y que,
hasta ahora, se manifiestan en la incapacidad para llegar a acuerdos globales.

No existen evaluaciones fiables y contrastadas de las supuestas bondades que la liberali-
zacion comercial en el campo de los servicios tiene para los paises, sobre todo en el caso de
los subdesarrollados. Se sabe que los modos que mas han crecido son los prestados prefe-
rentemente por los paises ricos, y que el resto de los modos apenas han experimentado incre-
mentos significativos. En ese contexto los analisis apenas se alejan de consideraciones gene-
rales. Los argumentos mas manejados van desde la defensa indiscriminada de las supuestas
ventajas del proceso liberalizador en la misma linea que las atribuidas a las mercancias, hasta
otras lineas mas matizadas que parten del mismo principio pero ponen el énfasis en la labor
de preparacidn de las economias subdesarrolladas para aprovechar mejor las ventajas de la
liberalizacion. Desde este Ultimo punto de vista, los elementos institucionales cobran gran
importancia y también se apela a la graduacidn progresiva de la liberalizacion.

Algunos sectores de las poblaciones de los paises subdesarrollados ya conocen efectos
del proceso liberalizador de los servicios y sus recelos son elevados. El proceso es conoci-
do en muchos paises de América Latina donde los servicios publicos han sido puestos a la
venta y son gestionados por grandes corporaciones multinacionales bajo una serie de
expectativas, que iban desde la reduccion de tarifas a la mejora de la calidad del servicio,
pasando por el ahorro de la administracion publica o la transparencia. El resultado es decep-
cionante en muchas ocasiones, sobre todo donde el proceso ha adoptado la forma de inver-
sion extranjera asociada a los procesos privatizadores impuestos por los “programas de
ajuste” del Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial: ni las tarifas se han reducido
conforme a las previsiones, ni la calidad y cobertura del servicio ha mejorado significativa-
mente, ni se ha reducido el gasto publico como se esperaba.

En algunos casos, como el del agua, bien analizado en América Latina y con presencia
destacada de empresas multinacionales (Aguas de Bilbao, Aguas de Barcelona, Suez,

Vivendi, Iberdrola, IWL), el elevado incremento de tarifas y el desinterés por las zonas mar-
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ginales han llevado a la aparicion de un fenomeno nuevo: “la pobreza del agua”, incompati-
ble con los Objetivos del Milenio.

Los términos de la discusion actual

Las dificultades de las negociaciones tienen que ver con aspectos técnicos y socioecono-
micos. En el primer caso nos encontramos con graves problemas para conocer todos los
extremos del comercio de servicios. Las clasificaciones son exhaustivas y con codificacio-
nes muy diversas. Es dificil medir el comercio segun los cuatro modos fijados en el Acuerdo.
Es aun mas dificil identificar y cuantificar todos los obstaculos a los intercambios de servi-
cios y estimar los impactos de la posible liberalizacion.

Los paises subdesarrollados se enfrentan a esos mismos inconvenientes, aunque agra-
vados, y otros derivados de su escaso potencial. A los problemas conocidos de debilidad
negociadora se afiaden otros particulares del sector de los servicios. Tal es el caso del
papel de los Ministros de Comercio, que son los que normalmente negocian, aunque los
epigrafes mas importantes del sector servicios escapan a su ambito de competencia. De
ahi que su posicion sea meramente defensiva en la mayor parte de las ocasiones y aca-
ben sucumbiendo a las presiones bilaterales de las grandes potencias econémicas.

En ese contexto las presiones de los paises ricos van encaminadas a superar el méto-
do de negociacion basado en ofertas y demandas bilaterales. Sus preferencias se orientan
al establecimiento de “compromisos minimos de acceso a los mercados y de caracter obli-
gatorio (benchmarks)” centrados principalmente en los modos 1y 3 (suministro transfronte-
rizo y presencia comercial) definidos en el AGCS.12 Ademas tienen claros sus objetivos y los
recuerdan en todos los foros. Asi, en el apartado correspondiente al crecimiento econdémico
del tltimo Foro Publico de la OMC, Thomas Harris, vicepresidente de una importante empre-
sa financiera y delegado para asuntos internacionales de la Federacion Europea de la
Banca, sefialaba con contundencia que “su banco invertia exclusivamente en paises que
permitian la propiedad del 100% del capital y que respetaban las decisiones del Banco con
respecto, entre otras cosas, a la repatriacion de beneficios”.!3

1D, Hall y E. Lobina, La privatizacién del agua en América Latina, 2002, Unidad de Investigaciones de la Internacional de
Servicios Publicos, 2003, citado en E. Gonzalez y P. Ramiro, Observatorio de Multinacionales en América Latina, en
www.omal.info

12p, Unal-Kesenci, “Services: nouveau champ de la mondialisation”, en CEPII, L’économie mondiale 2007, La Découverte,
Paris, 2006.

13 Foro Publico de la OMC, “; Como puede contribuir la OMC a encauzar la globalizacion?” (puede consultarse en la pagina
oficial de la OMC: www.wto.org)
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Los paises subdesarrollados (con la excepcion de la India entre los grandes) abogan por
el mantenimiento de “un proceso variable de liberalizacién” y defienden que los mayores
avances deben producirse en el modo 4, presencia de personas fisicas, superando las ofer-
tas de los paises ricos, que se centran Unicamente en el modo 3, es decir, movimientos de
personas relacionados con la presencia comercial.

Algunas instituciones mas proclives a considerar los intereses de los paises pobres,
como es el caso de la Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo
(UNCTAD), abogan por el desarrollo de acuerdos regionales, tanto Sur-Sur como Norte-Sur,
porque pueden permitir una liberalizacion profunda y favorable a sus intereses, al tiempo
que facilitan la cooperacion institucional y reglamentaria.'4 La clave, desde su punto de
vista, esta en la adopcion de transformaciones internas que permitan recoger los frutos de
la cooperacion y tener en cuenta las experiencias practicas que ya se han dado en los
acuerdos regionales existentes.

Las resistencias civiles y la labor de elaboracion de alternativas por parte de organiza-
ciones no gubernamentales son escasas en el campo de los servicios y se encuentran muy
alejadas de la visibilidad que han adquirido otros debates relacionados con la liberalizacion
comercial. Tal es el caso de la propiedad intelectual, la biopirateria, y las practicas restricti-
vas en el comercio agricola que mantienen los paises mas ricos. Curiosamente, las discu-
siones sobre la liberalizacion de servicios han sido mas fuertes en el seno de algunos acuer-
dos regionales, como es el caso reciente de la Union Europea.

La liberalizacion en el interior de la Union Europea:
la Directiva Bolkestein

Una de las piedras angulares de la Union Europea es el principio de que los bienes, los ser-
vicios, los capitales y los trabajadores pueden moverse libremente de un Estado miembro a
otro. Para las instituciones comunitarias el mercado interior de bienes parece funcionar bien
desde 1993. Por esa razdn, a comienzos de 2004, la Comision Europea present6 una pro-
puesta de Directiva para reducir los impedimentos al comercio de servicios.

Es importante no perder de vista dos hechos. Primero, la Directiva es la continuacion
natural del mercado unico, que en el caso de los servicios ya se habia preconizado a media-
dos de la década de los ochenta para algunos servicios clave como las telecomunicaciones
y otros servicios esenciales. Y, segundo, la Directiva es la racionalizacion de una serie de

14 Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo, “El comercio de servicios y sus repercusiones en el de-
sarrollo”. TD/B/COM.1/85, 2 de febrero de 2007.
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reglas formuladas por el Tribunal de Justicia de la Union Europea desde las conocidas sen-
tencias de los afios setenta Dasonville y Cassis de Dijon, centradas en la eliminacion de los
obstaculos del comercio intracomunitario. En buena medida, el contenido de la Directiva no
es sino un recopilatorio sistematico de la jurisprudencia comunitaria y un paso mas en la
l6gica de la integracion europea.'® La novedad es que la liberalizacidn de los servicios, que
hasta ahora se habia hecho por sectores, se plantea ahora con caracter general.

El Parlamento Europeo termind aprobando en diciembre de 2006 la Directiva
2006/123/CE, que es una version muy suavizada del controvertido borrador presentado por
el comisario de mercado interior, el liberal Fritz Bolkestein, que provocd gran contestacion
social y movilizd a la opinion publica europea, especialmente en Francia, Bélgica y
Alemania. Merced al rechazo generado, su proceso de aprobacion se vio interrumpido en
varias ocasiones.® La Propuesta de Directiva -y, en particular, su elemento central (el prin-
cipio del “pais de origen”)— se convirtid en el mejor exponente de la deriva neoliberal de la
Unién Europea. Llegd a ser uno de los principales simbolos del “non” francés y del “nee”
holandés en los respectivos referendos sobre la Constitucion europea. La presion fue tal y
tan exitosa que, finalmente, las enmiendas introducidas por el Parlamento Europeo trans-
formaron la propuesta inicial de la Directiva Bolkestein en un “queso suizo”, con mas aguje-
ros que sustancia.

Las resistencias civiles y la labor de elaboracidén de alternativas por parte
de organizaciones no gubernamentales son escasas en el campo de los
servicios, y se encuentran muy alejadas de la visibilidad que han adquirido
otros debates relacionados con la liberalizacion comercial

Contexto y objetivos generales

La Directiva de Servicios (en adelante, DS) se enmarca en la Estrategia de Lisboa, impul-
sada por el Consejo Europeo a partir de 2000, donde se marcd el ambicioso objetivo estra-
tégico de convertir la economia de la Union en “la economia del conocimiento mas compe-
titiva y dindmica del mundo”. Este objetivo se materializa, en el caso de los servicios, a tra-
vés de esta norma comunitaria. Para conseguir un auténtico mercado interior de servicios

15 Para un andlisis detallado de esta jurisprudencia, ver M. A. Salvador Armendériz y H. Villarejo Galende, “La Directiva de
Servicios y la regulacion de los grandes establecimientos comerciales en Navarra”, Revista Juridica de Navarra, N° 44,
Gobierno de Navarra, Pamplona, 2007, pp. 45-86.

16 Para un conocimiento exhaustivo de los detalles de la prolongada y compleja tramitacion de esta norma, puede leerse la
entrada “Histoire de la directive Bolkestein” (17 de noviembre de 2006) en el blog del eurodiputado Alain Lipietz
(http:/Mlipietz.net/).
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en el afio 2010, la DS propone: facilitar la libertad de establecimiento de los prestadores de
servicios en otros Estados miembros y la libertad de prestacion de servicios en la UE; refor-
zar los derechos de los destinatarios de los servicios en su calidad de usuarios de dichos
servicios; fomentar la calidad de los servicios; y establecer una cooperacion administrativa
efectiva entre los Estados miembros.

La idea de una directiva general, de enfoque horizontal, supone el desarrollo de un pro-
grama regulatorio aplicable a toda clase de servicios sin su enumeracion previa. El principal
objetivo es crear un marco juridico general que suprima los obstaculos que se oponen a la
libre circulacion de los servicios y a la libertad de establecimiento de los prestadores de ser-
vicios. Elemento clave para la consecucion de tal objetivo es la competitividad que, en la
actualidad, se ve debilitada, a juicio del legislador europeo, por el gran numero de barreras
que impiden a los prestadores, en particular a las pequefias y medianas empresas, exten-
der sus operaciones mas alla de sus fronteras nacionales y beneficiarse plenamente del
mercado interior. Aunque la realizacion del mercado interior de servicios habra de llevarse a
cabo con “el debido equilibrio entre la apertura de los mercados y la preservacion de los ser-
vicios publicos, los derechos sociales y los derechos de los consumidores”.

Dado que la eliminacién de estas barreras no puede hacerse sélo mediante la aplicacion
directa de los articulos 43 y 49 del Tratado, la DS promueve la necesaria coordinacion pre-
via de las legislaciones nacionales y la cooperacion administrativa entre los Estados miem-
bros para favorecer la simplificacion administrativa.

El “principio del pais de origen”, el “fontanero polaco”y el compromiso
Gebhart

En la propuesta original de Bolkestein se incluia el llamado “principio del pais de origen”, ver-
dadero culpable de la gran controversia desatada por la Directiva y generador de notables difi-
cultades en su proceso de tramitacion y aprobacion. De acuerdo con este principio, la legisla-
cion aplicable al suministrador o prestador de servicios que se traslada a otro pais europeo es
la de su pais de origen y no la del pais en que presta sus servicios.!” El “principio del pais de
origen” es fruto de una doctrina elaborada por la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo. 8

17 principio del pais de origen se centra principalmente en aspectos legales relativos a titulaciones, diplomas, regulaciones,
necesidad de autorizaciones particulares, etc. En principio, no resulta aplicable al Derecho Laboral, regulado por la Directiva
96/71/CE. Asi, quedan excluidos del principio del pais de origen las normas relativas al salario minimo; a la salud, higiene
y seguridad; a los derechos de mujeres gestantes y a la maternidad; los derechos de nifios y jovenes; las consideraciones
de paridad en el tratamiento a hombres y mujeres, y las vacaciones pagadas. Sin embargo, quedan sujetas a este princi-
pio otras cuestiones fundamentales como el derecho de huelga, las condiciones de contratacién y despido y las contribu-
ciones de la Seguridad Social.

18 Asi se expresa en STJCE de 22 de enero de 2002, as. C-390/99, Canal Satélite Digital, (ap. 38).
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Desde el inicio de la tramitacion de la norma, el “principio del pais de origen” desatd
numerosas criticas: su introduccion podria estimular una carrera en la reduccién de tutelas
sociales, derechos laborales y niveles retributivos. Finalmente, los dos principales grupos
del Parlamento Europeo —Partido Popular Europeo y Partido Socialista Europeo- llegaron a
una solucién de compromiso sobre un texto —cuya relatora fue la socialdemaocrata alemana
Evelyne Gebhardt- el 16 de febrero de 2006.

La principal modificacion del compromiso Gebhart consistid en la supresién de la men-
cion expresa al “principio del pais de origen” y en la inclusion de numerosas excepciones y
protecciones para evitar una reduccion de los derechos laborales y las tutelas sociales. Con
ello las instituciones comunitarias han querido frenar la amenaza que supondria la llegada
masiva de prestadores de servicios provenientes de los paises del Este, cuyas regulaciones
son mucho menos exigentes que las del resto de Estados miembros. Finalmente, en lo rela-
tivo a normas sociales y salariales, el “principio del pais de origen” ha sido sustituido por el
del pais de destino. Y quedan totalmente fuera del ambito de la Directiva convenios colecti-
vos, salario minimo, vacaciones, seguridad en el trabajo o seguridad social.

El nuevo texto distingue el acceso a los mercados, que debe ser lo mas libre y desre-
gulado posible, del ejercicio de las actividades de servicios, que debe seguir las normas del
pais de destino, para no interferir con los equilibrios de los mercados locales. Se explicitan
numerosas excepciones no exentas de ambiguedad. Demasiados cabos sueltos, que pro-
duciran un sistematico recurso al Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

¢A qué servicios se aplica la Directiva?

La principal novedad de esta norma comunitaria es, sin duda, su método horizontal. Hasta
el momento, el derecho comunitario en materia de libertad de prestacion de servicios y de
establecimiento ha tenido caracter sectorial. La Directiva, sin embargo, aplica los mismos
principios a una gran parte de los servicios en Europa. El caracter horizontal o transversal
deriva de la propia definicion que la Directiva efectia de “servicios” como “concepto-resto”,
recogiendo la interpretacion que del mismo ha hecho el TJCE en numerosas sentencias.20

De acuerdo con su articulo 2.1, la DS se aplicara a “los servicios prestados por presta-
dores establecidos en un Estado miembro”. ;Qué actividades han de ser incluidas en esta

19 Esta es precisamente la razén por la que la Izquierda Unida Europea y los Verdes votaron en contra del compromiso
Gebhart.

20 Ver, por ejemplo, la reciente STJCE de 11 de septiembre de 2007, as. C-318/05, Comisién/Alemania y C-76/05, Herbert
Schwarz; o también, las SSTJCE de 12 de julio de 2001, as. C-157/99, Smits y Peerbooms, de 12 de julio de 2001, as. C-
368/98, Vanbraekel y otros, de 13 de mayo de 2003, as. C-385/99, Miiller-Fauré y van Riet, de 23 de octubre de 2003, as.
C-56/01, Inizan, y de 16 de mayo de 2005, as. C-372/04, Watts.
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definicion? La respuesta no es sencilla. EI concepto de servicios es una de las cuestiones
mas controvertidas de la Directiva. Sin entrar a fondo en una polémica que excede con
mucho el contenido de este articulo, digamos que se aplica a todos los servicios, tanto a
empresas como a consumidores, salvo los expresamente excluidos o los que estan cubier-
tos por otras disposiciones comunitarias. Incluye, por tanto, una amplisima gama de activi-
dades como los servicios de asesoramiento a empresas, gestion, consultoria, certificacion,
mantenimiento, publicidad, relacionados con la contratacién de personal (aunque las agen-
cias de trabajo temporal estan excluidas) o los servicios de agentes comerciales. Asimismo,
servicios de asesoramiento juridico o fiscal, agencias inmobiliarias, construccion, incluidos
los servicios de arquitectos, distribucion y centros comerciales, la organizacion de ferias o
el alquiler de vehiculos y las agencias de viajes, guias turisticos, los servicios recreativos,
los centros deportivos y los parques de atracciones son algunos de los ejemplos citados en
el texto.

El articulo 2.2 enumera las actividades a las que no se aplica la Directiva, empezando
por la mencidn a los “servicios no econdmicos de interés general”. Cuales sean éstos es el
otro gran aspecto polémico de la DS junto con el “principio del pais de origen”. La defini-
cion de estos servicios compete a cada Estado miembro. Por otra parte, a la exclusion de
los servicios no economicos de interés general, se afiade la de los “servicios sanitarios,
prestados 0 no en establecimientos sanitarios, independientemente de su modo de orga-
nizacion y de financiacion a escala nacional y de su caracter publico o privado” y los “ser-
vicios sociales relativos a la vivienda social, la atencidn a los nifios y el apoyo a familias y
personas temporal o permanentemente necesitadas proporcionadas por el Estado, por
prestadores encargados por el Estado o por asociaciones de beneficencia reconocidas
como tales por el Estado”. Parece que la DS ha querido dejar fuera de las obligaciones que
en ella se contienen a las prestaciones publicas de caracter sanitario y asistencial, asi
como a otras prestaciones en las que, al margen de su remuneracion o no, total o parcial,
prevalezca en ellas su contenido social, sanitario, cultural o educativo por encima de su
valor econdémico. De todos modos, ninguna de estas dos exclusiones esta exenta de pro-
blemas interpretativos.

Hay otro grupo de servicios excluidos por razones que podriamos llamar “politicas”, esto
es, por voluntad de los Estados miembros de mantenerlos al margen de las obligaciones
impuestas por la DS; lo cual no significa que no se les apliquen —en la medida en que les
correspondan- las libertades de prestacion de servicios y de establecimiento, dado que
dichas libertades tienen efecto directo. En este capitulo se encuentran mencionados los ser-
vicios de empresas de caracter sectorial, las actividades de juego por dinero que impliquen
apuestas de valor monetario en juegos de azar, las actividades vinculadas al ejercicio de la
autoridad publica, los servicios de seguridad privados y los prestados por notarios agentes
judiciales designados mediante un acto oficial de la Administracion publica.
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El contenido de la Directiva

La regulacion contenida en la DS pretende configurar un marco juridico general que faci-
lite la consecucién de un mercado interior de los servicios. Para conseguir este objetivo,
el contenido de la DS se extiende en varias direcciones: la determinacién de su objeto y
de su ambito de aplicacion; la incorporacion de las necesarias definiciones a los efectos
de la interpretacion y compresion de los conceptos juridicos que maneja la norma comu-
nitaria; la concrecion de lo que la Directiva llama “simplificacién administrativa®; el des-
arrollo de las exigencias derivadas de la “libertad de establecimiento de los prestadores’;
las exigencias derivadas de la “libre circulacion de servicios” y las medidas destinadas a
promover la “calidad de los servicios”. Ademas, la DS se propone completar su eficacia
impulsando un conjunto de obligaciones que recaen sobre los Estados miembros desti-
nadas a favorecer la cooperacion administrativa, de modo que se faciliten ciertos tramites
burocraticos, y la supervisién —por el Estado miembro en el que se prestan los servicios y
excepcionalmente por el pais de origen, en caso de desplazamiento temporal- de la pres-
tacion de servicios.

La eliminacidn de los obstaculos juridicos que impiden el establecimiento de un auténti-
co mercado interior hace que la DS preste especial atencion a la supresion de los regime-
nes de autorizacion, procedimientos y formalidades excesivamente onerosos, que obstacu-
lizan la libertad de establecimiento y la creacidn de nuevas empresas de servicios que ésta
comporta. Para que el establecimiento sea lo mas facil posible, se sefialan una serie de prin-
cipios que, en todo caso, los procedimientos autorizatorios deben respetar: no seran discri-
minatorios, habran de estar justificados por una razén imperiosa de interés general,2! seran
proporcionados al objetivo que se pretende de interés general, seran claros e inequivocos,
objetivos, transparentes y accesibles y hechos publicos con antelacion.

Ademas, el texto precisa los requisitos que, por ser considerados especialmente restric-
tivos, estaran prohibidos (‘lista negra” del articulo 14): requisitos discriminatorios basados
directa o indirectamente en la nacionalidad; prohibicién de estar establecido en varios
Estados miembros o de estar inscrito en los registros o colegios 0 asociaciones profesiona-
les de varios Estados miembros; aplicacion, caso por caso, de una prueba econémica con-

21 Cuéles sean las razones imperiosas de interés general se convierte en la clave de arco del modelo regulatorio que esta
contemplando la DS. El art. 4.8 realiza un inventario de las que asi se califican a los efectos de la DS. Razones imperiosas
de interés general son las razones reconocidas como tales en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las
siguientes: “el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preservacién del equilibrio finan-
ciero de la seguridad social, la proteccidn de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las
exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y
del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histérico y artis-
tico nacional y los objetivos de la politica social y cultural” (art. 4.8 DS). Esta lista, que recoge la jurisprudencia comunita-
ria sobre el particular, no tiene por qué ser una lista cerrada y si es susceptible de ser ampliada por futuras interpretacio-
nes del TICE que, al menos como hipétesis, podria ensanchar el catalogo de razones.
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sistente en supeditar la concesion de la autorizacion a que se demuestre la existencia de
una necesidad econdmica o de una demanda en el mercado; intervencion directa o indirec-
ta de competidores en la concesion de autorizaciones o en la adopcion de otras decisiones
de las autoridades competentes; obligacién de haber estado inscrito con caracter previo
durante un periodo determinado en los registros existentes en el territorio nacional o de
haber ejercido previamente la actividad durante un periodo determinado en dicho territorio.
Otra serie de requisitos —potencialmente restrictivos— estaran permitidos (‘“lista gris” del art.
15) siempre que el Estado miembro acredite, tras someterlos a evaluacion, que son nece-
sarios, proporcionales y no discriminatorios.

Los efectos futuros de la Directiva de Servicios: la potencial desregulacion
del mercado de servicios

La transposicién de la DS, que habra de hacerse antes del 28 de diciembre de 2009, puede
suponer una revolucion en el panorama del Derecho Administrativo de muchos paises
comunitarios y, desde luego, en el nuestro. Como se viene sefialando, traera consigo pro-
fundos cambios en los regimenes autorizatorios susceptibles de limitar o condicionar el ejer-
cicio de la libertad de establecimiento. Tendran que simplificarse los procedimientos y facili-
tarse el acceso a los tramites y a la informacion preferentemente por vias electrénicas, y
deberan eliminarse o reducirse determinadas barreras de entrada. Segun datos del
Ministerio de Economia, en nuestro pais mas de 60 leyes y cerca de 2.000 normas regla-
mentarias —estatales, autonémicas y locales— se ven afectadas por la Directiva.

El texto de la Directiva, que no hace sino recoger una consolidada jurisprudencia de
la Corte Europea de Justicia, cercena posibilidades de maniobra de los poderes publicos.
La novedad estriba en que ahora se extiende al &mbito de las normas nacionales que
regulan la prestacidn de servicios —aunque no obstaculicen el comercio intracomunitario—,
sometiendo con ello cualquier intervencion del poder publico en la economia a un exi-
gente e intenso test de proporcionalidad. Con ello, la transposicion de la norma puede ter-
minar provocando una oleada “desreguladora”. Incluso, algunos pueden valerse de la
Directiva como excusa para justificar la aprobacion de medidas de caréacter liberalizador
0 excesivamente permisivo.22 Desde el punto de vista técnico, las enmiendas finales a la
propuesta inicial han dado lugar a un texto defectuoso, con numerosas contradicciones y
ciertas ambigledades. Sera el Tribunal de Luxemburgo el llamado necesariamente a
interpretar la norma.

22 En este sentido podria citarse la recientemente aprobada Ley de Modernizacién del Comercio Interior de la Comunidad de
Madrid, en la que, por ejemplo, se flexibilizan los horarios comerciales, con amparo en la norma comunitaria.
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La inmensa mayoria de los ciudadanos, afectados en nuestras condiciones de vida,
seremos los llamados a trabajar para que el proceso no suponga una nueva “vuelta de tuer-
ca’ en el afan privatizador de los servicios mas importantes. Las movilizaciones contra la
propuesta de Bolkestein frenaron las ansias de Parlamento y Comision, que han dejado a
la jurisprudencia la tarea de retomar aquellos extremos con los que ellos no se atrevieron.
Con la labor aprendida, s6lo queda la movilizacién para defender unos servicios publicos y
de calidad.
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