Un cepo a la potestad de regular a futuro

La coalicidn internacional de empresas por el TISA inaugurada en junio de 2014 y conocida como
Team TISA (equipo TISA) aboga por un acuerdo ambicioso para el siglo XXI. Eso quiere decir que las
normas y compromisos del TISA tienen que ser lo suficientemente flexibles y amplios como para
adaptarse a las estructuras cambiantes del capitalismo y a los modos de funcionamiento variables de
grandes y poderosas empresas en las décadas venideras. Se quejan de que el AGCS es rigido y que
sus listas de compromisos y sus clasificaciones son obsoletas. Cuando se redactaron los textos del
AGCS la Internet estaba recién en sus inicios. Nadie podria haber previsto el modo en que Internet
se ha desarrollado y cémo eso habria de cambiar el comercio internacional (ni las inquietudes --que
ellos no mencionan-- que ha generado respecto a los flujos de informacién, la privacidad, la
estabilidad financiera y la seguridad nacional). Es igualmente imposible prever qué tecnologias
surgiran en el futuro, por ejemplo mediante aplicaciones de inteligencia artificial hoy inimaginables.
No obstante, Team TISA y los promotores del TISA mds agresivos pretenden que los gobiernos
prometan que jamds reglamentaran los servicios que aun no existen ni regularan las nuevas
tecnologias que modificardn la manera en que se suministran los servicios que se han comprometido
a someter a las normas del TISA.

El TISA emplea varias técnicas complementarias para llegar a ese fin. Como se ha dicho
antes, las normas bdsicas son las mismas que las del AGCS. La diferencia principal del TISA reside en
como se consignan las listas de compromisos de cada pais. Respecto a las normas de acceso al
mercado el TISA mantiene aun en enfoque del AGCS. Pero una vez que se establecido un
compromiso de acceso al mercado, se asume que la norma de no discriminacidn (trato nacional) se
aplicaria automaticamente, y para siempre, a menos que se establezca explicitamente lo contrario.

El enfoque de 'lista negativa’ esta disefiado para maximizar la supeditacién de los servicios a
la norma de no discriminacién y restringir el margen juridico de maniobra para establecer nuevas
reglamentaciones. Implica poner en riesgo la capacidad y potestades regulatorias del gobierno y
dejarlas a merced de errores, omisiones, situaciones imprevistas o impredecibles, o a merced de un
gobierno ultra-neoliberal con intenciones de atar de manos a sus sucesores. Las listas negativas son
de alto riesgo incluso para gobiernos con mucha experiencia de liberalizacidn, privatizaciones,
desregulacion y reglamentacion acorde al mercado, y que disponen de negociadores
experimentados y burocracias bien dotadas de recursos. Los servicios pueden ser distintos en el
futuro y pueden requerir medidas diferentes. Ademas quizds desempeiien un rol econémico y social
bastante distinto en la economia del futuro, quizas planteen nuevas inquietudes ambientales y
culturales, y afecten de manera mucho mas negativa a los trabajadores y trabajadoras y las
comunidades vulnerables.

Puede ser que a un pais se le permita exceptuar por completo un servicio o una medida, lo
qgue en la jerga del TISA se conoce como una excepcion de 'margen de maniobra en materia de
politicas'. Pero eso solamente se aplica a la norma de no discriminacion (trato nacional). El efecto
acumulado de la norma de acceso al mercado, sumado a la definicién de 'suministro’ de un servicioy
de una 'medida' que afecta a un servicio, el amplio alcance de algunos de los compromisos
sectoriales (por ejemplo servicios informaticos/de computacién o servicios de datos) interpretado a
la luz del concepto de 'neutralidad tecnoldgica' o de las tecnologias, podria de todos modos impedir
qgue un gobierno reglamente un nuevo servicio o un nuevo modo de suministrarlo.

Si no se solicita una proteccién del 'margen de maniobra' o si los otros paises que son parte
del acuerdo no lo permiten, el gobierno puede pedir permiso para seguir apoyando a sus servicios y
proveedores locales al nivel que lo hace en la actualidad (cldusula de ‘suspension’ o de
mantenimiento del statu quo). Eso congela el estado de situacion en ese subsector en particular, de



manera que el gobierno no puede adoptar politicas o reglamentaciones mas restrictivas, por
ejemplo revertir una privatizacion. Mantener el statu quo aumenta muchisimo el riesgo de fracaso
politico y social y que las politicas y reglamentaciones fracasen, y puede dejar impotente a un
gobierno privandolo de capacidad de respuesta frente a nuevas circunstancias, entre ellas los
impactos imprevistos de las tecnologias.

Se aplica entonces la cldusula de trinquete: cualquier medida de mayor liberalizaciéon que
adopte un gobierno queda automdticamente perpetuada hasta tanto que el TISA se mantenga en
vigencia. Es irrelevante si el gobierno fue mal aconsejado, imprudente, si actué por motivaciones
ideoldgicas, si es corrupto o cautivo de las élites empresariales. Esto también habilitaria a un partico
politico que esté en el poder adoptar un programa de liberalizacion, desregulacién y privatizacion
extremo, a sabiendas de que sus opositores no podrian aplicar un manifiesto politico alternativo. Un
gobierno futuro mds prudente, que busque reequilibrar los intereses sociales y del comercio, o que
pretenda impedir la especulacién y la corrupcién, no podria deshacer lo que hizo el gobierno
anterior.

El enfoque de lista negativa es profundamente anti-democratico: le niega a gobiernos
democraticamente electos el derecho de cambiar en el futuro sus marcos de politicas so pena de
sanciones econdmicas. Esos riegos se agudizan para los paises del Sur global, constituyendo un
ejemplo mas de cdmo se les priva de las flexibilidades necesarias para su desarrollo, y es el motivo
por el cual la mayor parte de ellos hasta la fecha han opuesto resistencia al uso de listas negativas.
Cuando un gobierno consigna un compromiso en su lista estd por ende jugando a la ruleta y
asumiendo un riesgo respecto del margen de maniobra regulatorio que necesita preservar, y lo hace
en un contexto de negociaciones que apunta a la maxima liberalizacién y donde el principio
precautorio es anatema.

El concepto de neutralidad tecnolégica o de las tecnologias ajustaria aun mas fuertemente
el cepo. Los paises que son parte del TISA quieren que todos y cualquier compromiso del TISA se
aplique , independientemente de la tecnologia que se use para suministrar el servicio, inclusive
tecnologias que aun no se habian inventado cuando se consignaron las listas. La neutralidad
tecnoldgica no estd escrita en ningln texto juridico. La idea de que los compromisos son aplicables
independientemente de los medios a través de los cuales se suministra un servicio fue planteada en
la demanda contra EEUU sobre las apuestas por Internet, y en ese caso el panel de arbitraje dijo que
ese principio 'parece ser ampliamente compartido entre los miembros de la OMC.! China
argumento, cuando se defendia de una demanda entablada por EEUU, que ese principio nunca habia
sido aceptado por los miembros de la OMC; el panel que dirimia esa controversia hallé que no era
necesario decidir esa cuestidn, pero no rechazé la posibilidad.” Los eruditos en la materia sugieren
que esa interpretacion juridica sigue siendo discutible.> Sin embargo, los paises que son parte del
TISA lo tratan como si fuera un principio vinculante, sin insertarlo formalmente en el texto. Ese
enfoque tiene mds impacto en el TISA que en el AGCS, en la medida que se espera que los paises se
comprometan de manera mas amplia al suministro transfronterizo de servicios, en momento en que
las nuevas tecnologias estan evolucionando rapidamente. Si se la acepta, la neutralidad tecnolégica
magnificaria enormemente los problemas de prevision, ya que es simplemente imposible prever qué
problemas o riesgos puede generar una nueva tecnologia que requeririan reglamentacién en el
futuro.
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Aceptar la neutralidad tecnoldgica se torna aln mas peligroso si el gobierno no puede
insistir en que la entidad que suministra el servicio desde afuera del pais tenga presencia comercial
dentro del pais en cuestion (lo que los empresarios denominan 'presencia local obligada'), tal y
como se propone en el TISA. Esa norma que impediria exigirles presencia local implicaria grandes
obstaculos a la posibilidad efectiva de reclamarles juridicamente responsabilidad civil, a la
capacidad efectiva de cobrarles impuestos, a la proteccion de los consumidores, a la verificacion de
las aptitudes y la evaluacién del cumplimiento de las normas técnicas y profesionales. Las reglas y
normas por las que se rigen los proveedores transfronterizos de servicios, entre ellas sus normas
laborales, son generalmente las de su pais de origen, y a veces las de un tercer pais de origen de un
subcontratista, de modo tal que los gobiernos efectivamente estdn cediendo soberania a los
legisladores de otro pais.

Tal y como ocurre en el AGCS, seria sumamente dificil y potencialmente muy costoso para
un pais modificar su lista de compromisos en el TISA. Si otro pais parte del acuerdo objeta que las
haga, el pais que quiere modificar su lista tendrd que negociar compromisos de liberalizacién
adicionales a modo de compensacion, lo que significa que el costo de la modificacién recaerd sobre
otros sectores de servicios. Solamente hay un par de ejemplos o casos en lo que esto se ha
intentado en el AGCS. En el caso mas tristemente célebre, EEUU bloqueo las reformas al sistema de
salud en Bolivia, que es uno de los paises mas pobres del mundo. El gobierno boliviano notifico a la
OMC en 2008 que queria modificar su lista de compromisos en el AGCS, que habia sido consignada
por sus antecesores neoliberales, y restablecer el control publico de los servicios hospitalarios , de
conformidad con su nueva Constitucion. EEUU lo objetd en el ultimo minuto. Eso fue hace casi una
década. Presumiblemente EEUU estd esperando por un gobierno menos progresista en Bolivia que
retire esa solicitud de modificacion. Entretanto, su postura es un mensaje claro para cualquier otro
pais que quiera modificar su lista de compromisos.

Otras normas del TISA restringirian la reglamentacion de los servicios, independientemente
de lo que haya consignado el pais en su lista. Las normas contra la 'localizacién forzada de datos' les
daria a los proveedores de un servicio el derecho de almacenar en cualquier lugar del mundo los
datos asociados a un servicio. Cudles serian las normas aplicables a esos datos dependeria entonces
del lugar de ubicacion del servidor. Cuando se trata de la 'nube' eso generalmente quiere decir
EEUU, cuyas leyes en materia de privacidad son laxas, sus leyes de vigilancia intrusivas y la venta
comercial de datos muy extendida. En la practica podria tornarse imposible para las autoridades
acceder a los datos necesarios para monitorear el cumplimiento de sus normas de seguridad o sus
leyes laborales por las empresas. Los datos en si mismos podrian quedar en manos de contratistas
tercerizados en otro pais que no es parte del TISA. La supervisidn y aplicacion efectivas dependeria
de las leyes vigentes en esos paises, de la cooperacién de sus entes reguladores, del acceso
asequible a sus sistemas judiciales y a la disposicidn de sus tribunales a aceptar jurisdiccion.

Las normas del TISA quizdas mdas poderosamente AGCS+ sean las del capitulo propuesto sobre
Comercio Electronico, promovidas por Google, Microsoft, Facebook, PayPal y un pufiado de
megaempresas que controlan la infraestructura digital y las plataformas digitales. Cuando reclaman
por una Internet libre y por la libertad de opcidn de los consumidores, realmente estan abogando
por su libertad de operar donde quieran y como quieran, sin reglamentaciones --entre ellas las de
proteccion de la privacidad y los consumidores, que ellos consideran como 'obstaculos al comercio'.
Esas normas incluyen disposiciones sobre el suministro electrénico de servicios, los marcos
regulatorios nacionales del comercio electrdnico, el trato no discriminatorio de productos digitales,
la prohibicién de requisitos de presencia local aplicables a las instalaciones informaticas, la
transferencia transfronteriza de informacion, y el reconocimiento de los documentos y firmas



electronicos. Ese capitulo complementa los compromisos y normas estipulados en anexos especiales
sobre servicios transfronterizos.




