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SINOPSIS

El presente Documento Analitico actualiza el Documento Analitico del Centro del
Sur de 2006 (SC/AN/TDP/SV/11) The Development Dimension of the GATS
Domestic Regulation Negotiations (en inglés), en el que se analizan las implicaciones
para los paises en desarrollo del parrafo 4 del articulo VI del AGCS relativo a las
disciplinas sobre la reglamentacién nacional.

Entre los aspectos del proyecto de texto sobre la reglamentacion nacional (version
de 20 de marzo de 2009) que plantean mayores problemas para los paises en
desarrollo se encuentran diversas disposiciones que operan como pruebas de
necesidad, y disposiciones que podrian limitar el derecho a reglamentar de los
paises; por ejemplo, los criterios de “preestablecido”, y que las medidas de
reglamentaciéon de los paises deben ser “transparentes”, “objetivas” y
“pertinentes”. Los ejemplos especificos que se presentan en este documento han
sido extraidos de las reglamentaciones de varios paises en desarrollo en sectores
clave de los servicios, como, por ejemplo, el sector financiero, el sector de la
educacion, el sector de los servicios puablicos, o las reglamentaciones en materia de
desarrollo territorial.
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RESUMEN

1. Las “disciplinas sobre la reglamentacién nacional” propuestas por la
Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC) podrian afectar la reglamentacion de
los sectores de servicios cruciales para el desarrollo, como los servicios
financieros, la educacion, las empresas de servicios publicos y el desarrollo
territorial. En este Documento Analitico se identifican ejemplos de un posible
conflicto entre las disciplinas propuestas y las reglamentaciones en la Argentina,
Filipinas, Kenya, y Sudafrica.

2. El pérrafo 4 del Articulo VI del Acuerdo General sobre el Comercio de
Servicios (AGCS) autoriza las negociaciones, que tienen lugar en el Grupo de
Trabajo sobre la Reglamentacion Nacional (GTRN). En 2006, el Centro del Sur
public6 un documento titulado The Development Dimension of the GATS
Negotiations on Domestic Regulation (La dimension de las negociaciones sobre
Reglamentacion Nacional del AGCS) en el que se advierte que:

Estas negociaciones tendran por objeto establecer parametros sobre
la forma como los Miembros utilizan los instrumentos de
reglamentacién para alcanzar objetivos de politica. (f 67) ...En
términos generales, el problema de las disciplinas del parrafo 4 del
Articulo VI...es que podrian constrenir a los paises en desarrollo a
usar ciertos instrumentos y marcos de reglamentacion
“aceptables”. (Y 69)...Al establecer parametros de reglamentacién
con base en valores extranjeros o en “las mejores précticas” se
pasan por alto las caracteristicas historicas, culturales, politicas y
otras caracteristicas importantes y tnicas que dan forma al tipo de
gobernanza que da buenos resultados para un pais. ( 71)

3. El Presidente del GTRN ha presentado cinco proyectos de las disciplinas
propuestas, de las cuales la mas reciente es de 20 de marzo de 2009. El debate en
el GTRN se ha centrado especialmente en la manera como las reglamentaciones
nacionales constituyen un obstaculo para el comercio. Este Documento Analitico
actualiza el estudio del Centro del Sur de 2006 con ejemplos especificos sobre la
manera como las disciplinas propuestas podrian usarse para impugnar los
sistemas de reglamentacion emergentes en los paises en desarrollo. Por ejemplo:

e Reglamentacion cautelar de los servicios bancarios en la Argentina.

e Preferencias para la emancipaciéon econémica de la poblacién negra en la
contratacion de servicios en Sudéfrica.

e Reglamentacion del gasto en salarios en las universidades privadas en
Filipinas.

e Normas relativas a los efectos en la comunidad para la reglamentacién de
las compafiias de servicios publicos de electricidad en Kenya.
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Dadas las posibilidades de conflicto, y considerando el estado avanzado de las
negociaciones, resultaria atil que las delegaciones de la OMC consulten a sus
organismos nacionales de reglamentacion de los bancos, universidades,
compafifas de servicios y promotores sobre los efectos de las disciplinas
propuestas, incluidas las siguientes cuestiones:

e Los organismos de reglamentacién deben publicar 20 tipos de informacién
relacionada con cada reglamentacion. ;Hace esto algin pais?

e Las medidas deben basarse en criterios objetivos. ;No son algunas normas
subjetivas?

e Las medidas tienen que estar preestablecidas. ;Qué pasa con las normas
que evolucionan con el tiempo?

e Las medidas deben ser lo mas sencillas posible. ;Cuél es el costo y la
capacidad de los paises en desarrollo para cumplir esta norma?
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EL PROYECTO RELATIVO A LAS DISCIPLINAS SOBRE LA
REGLAMENTACION NACIONAL EN EL MARCO DEL AGCS Y LOS POSIBLES
CONFLICTOS CON LAS REGLAMENTACIONES DE LOS PAISES EN
DESARROLLO

I. INTRODUCCION

1. Las negociaciones para someter a disciplinas las reglamentaciones
nacionales en materia de servicios han sido un aspecto constante en las
negociaciones generales para ampliar el AGCS. Este proceso comenzé con las
reglamentaciones sobre los servicios profesionales y fue ampliado posteriormente
para abarcar todos los sectores de los servicios.

2. El Consejo del Comercio de Servicios establecié el GTRN en 1999, y sus
miembros han producido varios proyectos de texto y documentos de posicion. El
mas reciente proyecto de texto sobre las disciplinas para la reglamentacién
nacional de conformidad con el parrafo 4 del articulo VI del AGCS, data del 20 de
marzo de 2009. En el Anexo I figura una copia de este texto*. El texto fue
elaborado bajo la responsabilidad del Presidente del GTRN con la condicién de
que no aborde las “cuestiones sobre las que sigue habiendo diferencias”.

3. Las disciplinas para la reglamentacién de los servicios de contabilidad ya
estdn completas y se espera la conclusiéon de la Ronda de Doha para su
aplicacion. Las disciplinas para la reglamentaciéon de todos los servicios pueden
entrar en vigor de la misma manera, con un acuerdo sobre un texto finalizado
por el GTRN del AGCS y aprobado posteriormente, cuando se logre un acuerdo
global de Doha. Merece la pena prestar atencion en esta etapa a las propuestas
del Grupo de Trabajo, habida cuenta de que las implicaciones de estas propuestas
son considerables pero se podrian pasar por alto en el momento en que esté a
punto de firmarse un acuerdo global de Doha.

4.  Este informe de actualizaciéon se basa en el Documento Analitico titulado
The Development Dimensions of the GATS Domestic Regulation Negotiations,
publicado por el Centro del Sur en 2006'. En este documento se evaluaban las
implicaciones para los paises en desarrollo de las disciplinas propuestas, a la luz
de su capacidad de reglamentacion, generalmente mas limitada, y su uso de las
reglamentaciones con fines de desarrollo. En este informe de actualizacién se
presentan ejemplos especificos de cuatro paises en desarrollo que han
participado activamente en el GTRN. Este informe se centrara en las medidas en
los sectores financiero, de educacién, de los servicios publicos y en el &mbito del
desarrollo territorial.

1 Este Documento Analitico del Centro del Sur estd disponible (en inglés) en:
http:/ /www.southcentre.org/index.php?option=com_content&task=view &id=225&Itemid=
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I1. CUESTIONES PLANTEADAS EN LAS NEGOCIACIONES SOBRE REGLAMENTACION
NACIONAL

5. El proyecto de texto mas reciente presentado por el Presidente del GTRN
impondria setenta y un disciplinas distintas sobre reglamentacién nacional, que
podrian usarse por separado o combinadas, para impugnar las reglamentaciones
de servicios por medio del proceso de solucién de diferencias de la OMC. En el
Documento Analitico del Centro del Sur de 2006 se identificaban varias
cuestiones comunes en las comunicaciones de los paises en desarrollo al GTRN.
Estas cuestiones serviran de base para examinar a continuacion las disciplinas
clave.

A. Pruebas de necesidad

6. La mayoria de los paises en desarrollo han manifestado su oposicién a la
inclusiéon de pruebas de necesidad, empleadas para determinar si una medida
que restringe el comercio es absolutamente esencial o si hay otras maneras menos
restrictivas del comercio para lograr un determinado fin. Dichas pruebas pueden
limitar considerablemente el derecho a reglamentar y aplicarse de manera
imprevisible en la solucién de diferencias. El proyecto de disciplinas de marzo de
2009 no incluye pruebas de necesidad. Sin embargo, si incluye varias
disposiciones que podrian operar como pruebas de necesidad, entre otras:

1. Evitar “restricciones encubiertas al comercio” (parrafo 2 del proyecto de
disciplinas)

7. Una de las finalidades declaradas de las disciplinas es asegurarse de que las
medidas relacionadas con las reglamentaciones “no constituyan restricciones
encubiertas al comercio de servicios”. Los grupos especiales de solucion de
diferencias podrian evaluar si se han violado determinadas disciplinas a la luz de
esta finalidad global. El Organo de Apelacién de la OMC ha resuelto que la
“restriccion o discriminacion oculta o t4cita en el comercio internacional no agota
el significado de “restricciéon encubierta”?.

8.  Los Miembros de la OMC tendrian que hacer algo mas que simplemente
asegurar que sus medidas son transparentes si una finalidad de las disciplinas es
evitar las restricciones encubiertas al comercio. Robert Stumberg, profesor de la
Universidad de Georgetown, ha examinado las resoluciones de la OMC sobre
textos andlogos en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) y concluy6 que esta disposiciéon “aumenta la probabilidad de que una
impugnacién basada en las disciplinas propuestas tenga éxito si un pais no

2 OMC, “Estados Unidos-Pautas para la gasolina reformulada y convencional- Informe del
Organo de Apelacién”, documento de la OMC WT/DS2/AB/R, 29 de abril de 1996, pag. 25.
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responde a una reclamaciéon consultando y buscando activamente alternativas
menos restrictivas y menos gravosas para el comercio”. 3

2. Prescripcién que establece que las medidas sean “pertinentes” al suministro de
servicios a los que se aplican (pdrrafo 11)

9.  No se define el término “pertinente”, pero puede interpretarse en el sentido
de que excluye las consideraciones que no estén estrictamente relacionadas con el
suministro de un servicio. Por ejemplo, las reglamentaciones que exigen a las
escuelas de formacion profesional impartir cursos de ensefianza general asi como
cursos técnicos, pueden considerarse no pertinentes al suministro de capacitacion
profesional. Una prueba de pertinencia podria terminar operando de la misma
manera que una prueba de necesidad, restringiendo medidas como las
prescripciones en materia de licencias tinicamente a la que sea la medida menos
gravosa.

3. Prescripcion que establece que los procedimientos en materia de licencias y
titulos de aptitud deben ser “lo mds sencillos posible” (pdrrafo 17)

10. Esta disciplina propuesta es equivalente a un requisito de que los
procedimientos no sean mas gravosos de lo necesario. Es incondicional y hace de
la simplicidad un objetivo primordial para la expedicién de licencias en todos los
servicios, incluso en servicios sumamente complejos como los bancarios. Los
procedimientos que comprenden numerosas etapas podrian violar la disciplina
de simplicidad. Por ejemplo, algunos Miembros de la OMC exigen que las
instituciones de ensefianza superior operen durante un periodo determinado y
demuestren la calidad de sus servicios antes de poder ser considerados
autoridades competentes para la concesion de grados y diplomas, creando asi un
proceso de aprobacién que no es lo mas simple posible.

11. Las propuestas de disciplinas tan estrictas sobre procedimientos no toman
en cuenta los desafios a los que deben hacer frente los organismos de
reglamentaciéon de numerosos paises en desarrollo que no disponen de los
recursos para asumir el establecimiento de procedimientos simplificados,
eficientes y sofisticados.

B. El derecho a reglamentar

12. Algunos paises en desarrollo han buscado una formulacién terminante del
texto de las disciplinas sobre el derecho a reglamentar. La proteccion del derecho
a reglamentar es especialmente importante para los paises en desarrollo, habida
cuenta de su necesidad de fijar objetivos de desarrollo por medio de la
reglamentacion y fortalecer sus marcos de reglamentacion.

3 Robert Stumberg, memorando sobre el cuarto proyecto sobre reglamentacion nacional del
presidente del GTRN, de fecha 23 de enero de 2008, Harrison Institute for Public Law, 12 de
febrero de 2008.
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13. El proyecto de disciplinas de marzo de 2009 reitera (parrafo 3) la
declaracién del derecho a reglamentar del preambulo del AGCS. En relacién con
el derecho a reglamentar, el Grupo Especial en el asunto “Estados Unidos -
Juegos de azar”, declar6 que “los Miembros conservan el derecho soberano de
regular dentro de los parametros del Articulo VI del AGCS [sin cursiva en el original].
La soberania de los Miembros en materia de reglamentacioén es un pilar esencial
de la liberalizacién progresiva del comercio de servicios, pero esta soberania
termina cuando resulten menoscabados los derechos de otros Miembros en el
marco del AGCS*.

14. A peticién de algunos paises en desarrollo, el proyecto de marzo de 2009
incluye la declaracién: “No deben interpretarse estas disciplinas en el sentido de
que prescriben o imponen enfoques normativos o alguna disposicion
reglamentaria en particular en materia de reglamentacion nacional”. (Péarrafo 3).
Sin embargo, varias disciplinas, entre ellas las que se mencionan a continuacion,
prescriben enfoques y disposiciones reglamentarias particulares:

1. Prescripcion que establece basar las medidas en criterios objetivos y
transparentes (pdrrafo 11)

15. Al principio de la declaraciéon de propdsitos sobre las disciplinas se citan
como ejemplos de criterios objetivos y transparentes “la competencia y la
capacidad de suministrar el servicio”. Establecer criterios de este tipo como las
Unicas bases permisibles para la reglamentaciéon podria significar que los
requisitos s6lo responderian a los intereses de consumidores individuales pero
no a los de la sociedad en general. Las disciplinas en materia de objetividad
podrian entrar en conflicto con los enfoques que permiten a los organismos de
reglamentacion actuar discrecionalmente al equilibrar los intereses contrarios.
Las disciplinas en materia de objetividad y transparencia también podrian entrar
en conflicto con las disposiciones basadas en criterios estéticos u otros criterios
dificiles de cuantificar.

2. Prescripcién que establece que las medidas estén preestablecidas (pdrrafo 11)

16. El proyecto relativo a las disciplinas no define el término preestablecido asi
que no queda claro si las medidas de reglamentacién deben ser establecidas antes
de la solicitud inicial, antes de la aprobacion final o antes de la prérroga de una
licencia. Por ejemplo, debido a la crisis financiera, el requisito de aumento de
capital aplicado a los bancos esta siendo objeto de estudio. Sin embargo, debido a
que se han impuesto nuevas reglamentaciones después de haber concedido
licencias de funcionamiento a los bancos, los requisitos de aumento de capital
podrian violar una norma preestablecida y nada en el proyecto de disciplinas o en

* OMC, “Estados Unidos-Medidas que afectan al suministro transfronterizo de servicios de
juegos de azar y apuestas, Informe del Grupo Especial, documento de la OMC WT/DS285/R,
péarr.6.316, pag. 209.
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la historia de sus negociaciones impediria tal interpretaciéon. Una disciplina en
materia de medidas preestablecidas también podria entrar en conflicto con los
enfoques normativos que permiten a los organismos de reglamentaciéon
flexibilizar los requisitos en algunas &reas para aumentar los beneficios ptblicos
en otras.

3. Prescripcion que establece que los solicitantes solo deben acudir a una
autoridad competente (pdarrafos 19 y 32).

17. Esta disciplina entrarfa en conflicto con los sistemas de reglamentaciéon en
los que diferentes niveles de gobierno comparten jurisdiccion en materia de
aprobaciones reglamentarias. Este es frecuentemente el caso de las solicitudes de
desarrollo territorial en que los gobiernos locales son responsables de examinar la
compatibilidad del uso de la tierra a nivel local y los niveles superiores del
gobierno son responsables de examinar las repercusiones medioambientales y
otros efectos en esferas méas globales.

4. Prescripciéon que establece tener en cuenta las normas internacionales
existentes al formular normas técnicas (pdrrafo 41).

18. Esta disciplina tenderia a prescribir los enfoques normativos particulares
propugnados por los organismos internacionales de normalizacién. En los casos
en que existen “normas internacionales”> para ciertos sectores, éstas no
necesariamente satisfacen los criterios propuestos en las disciplinas. Por ejemplo,
un grupo especial para la solucién de diferencias podria considerar las directrices
normativas del Comité de Basilea II como normas internacionales en materia de
banca. Pero estas normas han sido criticadas por no ser objetivas ni transparentes
asi como por ser demasiado complejas®. Esto podria hacer a los paises que las
adopten vulnerables a las impugnaciones al amparo de otros péarrafos, de
conformidad con el parrafo 41 de las disciplinas. Un ejemplo de este conflicto es
la dependencia de los organismos de calificacion en las normas del Comité de
Basilea II para sus evaluaciones. Estas han sido objeto de criticas por su caracter
sesgado.

5. Transparencia y comentario anticipado (pdrrafos 13 y 15)

19. Las prescripciones en materia de transparencia son amplias y posiblemente
supongan cambios para todos los paises, incluidos los que ya tienen normas de
transparencia suficientemente exigentes. El proyecto de disciplinas estipula que
el hecho de que los gobiernos dispongan que las medidas en relacién con las
reglamentaciones estén a disposicion del publico es insuficiente; las medidas

ATs4

deben proporcionar “asimismo” “informacién detallada” sobre ellas (parrafo 13).

5 Los paises en desarrollo tienen una limitada representacion y capacidad de participar en las
reuniones de los organismos internacionales de normalizacién.

¢ Daniel Tarullo, Banking on Basel: The Future of International Financial Regulation, 2008 Pégs.
266y 267
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20. La informaciéon suministrada debe incluir como minimo los 20 tipos
diferentes enumerados. Por ejemplo, la publicaciéon de las prescripciones para
obtener la licencia para el funcionamiento de un hotel tendria que estar
acompanada por “normas técnicas aplicables”, que podrian exigir detallar todas
las reglamentaciones aplicables al sector hotelero, como las reglamentaciones en
materia de eliminacién de desechos, normas alimentarias, normas laborales y
codigos de construccion. Las palabras “Esta informacién incluira, entre otros”
que preceden a los veinte tipos especificados de informacién requerida crea
incertidumbre porque los Miembros de la OMC no necesariamente estan
cumpliendo sus obligaciones por el hecho de poner a disposiciéon del publico
toda la informacion en la lista.

21. La publicacién de “los plazos normales para tramitar una solicitud” se
enuncia como una obligacién en virtud del apartado (j) del parrafo 13. Esta
disciplina facilitara las impugnaciones previstas por los parrafos 20, 24 y 38 en
relacion con las demoras en la tramitacion de las solicitudes. Enunciar como
obligatoria en virtud del parrafo 13 la publicacion del plazo normal para tramitar
una solicitud crea un conflicto con los parrafos 24 y 38, que simplemente
establecen que "los Miembros procurarin establecer el plazo normal para la
tramitacion de una solicitud” (sin cursivas en el original). No esta claro cémo
podria conciliar este conflicto un grupo especial de solucion de diferencias.

22. Los Miembros tendrian que procurar asegurar que las medidas propuestas
se publiquen con antelacién (pérrafo 15). Las oportunidades razonables para que
los proveedores de servicios comenten y respondan por escrito a las cuestiones
planteadas tendrian que proporcionarse sobre la base del médximo empefo. Es
posible que quienes mas utilicen instrumentos de comentario anticipado sean los
paises desarrollados habida cuenta de que los paises en desarrollo carecen de
recursos y también de que estan realizando mas reformas de reglamentaciéon. En
la comunicaciéon presentada al GTRN, los paises de Africa, del Caribe y del
Pacifico (paises ACP) sefialaron que los requisitos relativos al comentario
anticipado podrian dar “a los proveedores de servicios extranjeros la
oportunidad de ejercer presiones indebidas” y, por consiguiente, no deberian
incluirse en las disciplinas ni sobre la base del maximo empefio ni como
juridicamente vinculantes.”

III. ACLARAR LAS DISCIPLINAS FUNDAMENTALES PARA SALVAGUARDAR EL DERECHO
A REGLAMENTAR

23. En el cuadro que figura a continuacién se presentan ejemplos de posibles
conflictos entre las actuales reglamentaciones de los paises en desarrollo en los
principales sectores y las disciplinas propuestas. Teniendo en cuenta este examen

7OMC, Working Party on Domestic Regulation — Communication from the ACP Group, documento
de la OMC JOB(06)/136/Rev.1, 19 de junio de 2006.
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sumario de las reglamentaciones de los paises en desarrollo en los principales
sectores, la posibilidad de impugnaciones con resultado favorable parece ser
considerable. El proyecto de disciplinas concede a los grupos especiales un
margen muy amplio para la interpretaciéon de las principales disciplinas puesto
que aun se no se han definido. Los negociadores podrian considerar cémo la
definicion de estas disciplinas podria ayudar a salvaguardar el derecho a
reglamentar reconocido en el pérrafo 3.

A. Definir el criterio de “preestablecido”

Pregunta

24. ;Existe una definicion de “preestablecido” que no entre en conflicto con el
derecho a introducir nuevas reglamentaciones, reconocido en el parrafo 3?

Cuestiones que deben considerarse

25.  Aunque en las Disciplinas relativas a la Contabilidad® figura el requisito de
“preestablecido”, no hay una historia de la negociacion que explique su
significado, ya sea en las actas de las reuniones de negociacién de las Disciplinas
relativas a la Contabilidad o en el proyecto de disciplinas horizontales.” Si se
interpreta “preestablecido” en el sentido de que todos los requisitos deben
establecerse con antelacion a las solicitudes o prérrogas de licencias, esto
pareceria entrar en conflicto con el reconocimiento en las disciplinas del derecho
a “introducir nuevas reglamentaciones” (parrafo 3). En particular, entrarfa en
conflicto con la capacidad de los Miembros de la OMC de introducir nuevas
reglamentaciones para hacer frente a wuna crisis. ;Qué definicion de
“preestablecido”, por ejemplo, permitiria a los Miembros imponer requisitos de
aumento de capital para los bancos ya establecidos, en el contexto de la crisis

financiera actual? ;Cabria esperar que los Miembros recurran a las clausulas de
excepcion del AGCS?

26. En el sector de los servicios financieros, la Argentina ha impuesto en
ocasiones cambios significativos a las reglamentaciones bancarias para
instituciones financieras ya establecidas, como, por ejemplo, limites a los retiros.
En Filipinas, los Municipios pueden cambiar la zonificaciéon de proveedores de
servicios establecidos cuando sus operaciones plantean problemas para las

8 OMC, “Disciplinas sobre la Reglamentacién Nacional en el Sector de la Contabilidad”,
Documento S/L/64 de la OMC, 17 de diciembre de 1998.

? Cuando se le pidi¢ al Japén aclarar el significado del término “preestablecido” en su
propuesta para las disciplinas, su representante respondi6 que “el texto procedia de las
Disciplinas en materia de contabilidad”. Esta declaracion figura en “GTRN-Informe de la
reunion celebrada el 1° de julio de 2003”, documento de la OMC S/WPDR/M/22, 22 de
septiembre de 2003. Sin embargo, la revisioén de las actas de las deliberaciones sobre las
Disciplinas en materia de contabilidad no arroja luz alguna respecto al significado de
“preestablecido”.
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comunidades vecinas, por lo cual estos proveedores se ven obligados a trasladar
sus operaciones.

B. Definir los criterios de “transparente”

Pregunta

27. ;Pueden definirse los criterios de “transparente” en el sentido de que los
organismos de reglamentaciéon deben explicar cémo los criterios que utilizan
guardan una relacién racional con los objetivos de un gobierno?

Cuestiones que deben considerarse

28. En los exdmenes de cumplimiento de la OMC se han contrastado los
criterios de “transparente” con las prescripciones en materia de licencias que
“carecen de claridad”, son “indeterminadas”, crean “incertidumbre” en los
proveedores extranjeros y dan lugar a una “considerable discrecionalidad
burocratica”’. Sin embargo, a veces los gobiernos permiten la aplicacién
discrecional de la reglamentacion a fin de garantizar que se cumplan objetivos
cruciales en sectores fundamentales. Por ejemplo, Kenya permite el rechazo de
solicitudes para obtener el rango de universidad si “no redunda en interés de la
educaciéon universitaria en Kenya”. Sudéfrica mantiene prescripciones de
“honestidad e integridad” en materia de titulos de aptitud para los proveedores
de servicios financieros, que permiten a los organismos de reglamentacién
considerar “cualquier informacién en posesion del registrador o sefialada a la
atencion del registrador”.

C. Definir los criterios de “objetivo”

Pregunta

29. ;Podrian ampliarse los ejemplos de los criterios de “objetivo” vy
“transparente” en las disciplinas a fin de evitar la restriccién radical de los
criterios en los que pueden basar sus prescripciones los Miembros de la OMC?
Por ejemplo, ;pueden afadirse a los ejemplos ilustrativos de criterios de
“objetivo” y “transparente” la “contribucién al desarrollo” y/o “la sostenibilidad
ambiental”? En términos de la definicién de “objetivo”, ;podria definirse esto en
el sentido de que los criterios estan relacionados racionalmente con los objetivos
gubernamentales?

Cuestiones que deben considerarse

10 OMC, “Consejo del Comercio de Servicios-Informe de la reunién celebrada el 19 de marzo
de 20027, 5/C/M/59, 14 de mayo de 2002, parr. 58 y “Consejo del Comercio de Servicios-
Informe de la reunién celebrada el 17 de julio de 2002”, S/C/M/ 61, 23 de septiembre de 2002,
pérr. 23.
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30. La “objetividad” puede tener varios significados. En un memorando de
2007 en el que se examina la interpretaciéon de las normas juridicas, Robert
Stumberg identifico cinco significados posibles que el Grupo Especial de soluciéon
de diferencias de la OMC podria dar sobre los”criterios objetivos”.1 Todos estos
significados posibles entran en conflicto con las reglamentaciones existentes en
los paises en desarrollo, como se explica a continuacién.

1. No arbitrario

31. El Organo de Apelacién de la OMC ha interpretado el término “arbitrario”
en el contexto del Articulo XX del GATT. El Organo de Apelacién resolvié que
imponer una “una prescripcién Unica, rigida e inflexible” y la “rigidez e
inflexibilidad” en su aplicacién constituian una “discriminacién arbitraria”12.
Filipinas ha establecido tasas fijas de rendimiento para las concesiones en el
sector del agua, lo cual puede definirse como una “prescripcion rigida e
inflexible”. Filipinas también exige a las instituciones privadas de educacién
asignar un porcentaje fijo de los aumentos de las tasas de las matriculas a los
sueldos del personal. Estas reglamentaciones pueden cumplir las prescripciones
en materia de transparencia de las disciplinas porque son claras y proporcionan
seguridad a los proveedores de servicios, pero pueden ser consideradas
arbitrarias y, por lo tanto, no objetivas.

ii. Imparcial

32. Fl Organo de Apelacién ha resuelto que una investigaciéon “objetiva” debe
ser “imparcial”, lo que significa que los “intereses de cualquier parte interesada,
o grupo de partes interesadas” no deben verse favorecidos.!> Esta definicién de
“objetivo” entraria en conflicto con las medidas de accién afirmativa disefiadas
para corregir injusticias histéricas. La amplia ley de emancipacién econémica de
la poblacién negra en Sudéfrica podria violar una prescripcion de objetividad
definida de esta manera puesto que establece preferencias de decisiones en
materia de contrataciones e inversiones.

iti.  Pertinencia a la capacidad de ejecutar o suministrar el servicio

1 Profesor Robert Stumberg, Memorandum - GATS proposal that domestic requlations must be
“objective”, Memorando al Comité Consultivo de Politica Intergubernamental, 1 de marzo de 2007,
disponible en: http:/ /www .tradeobservatory.org/library.cfm?refID=97673

12 OMC, “Estados Unidos-Prohibicién de las importaciones de determinados camarones y
productos del camarén”, documento de la OMC WT/DS58/AB/R, 12 de octubre de 2008,
péarr. 177.

13 OMC, “Estados Unidos-Medidas antidumping sobre determinados productos de acero
laminado en caliente procedentes del Japén- Informe del Grupo Especial”, documento de la
OMC WT/DS184/AB/R, 23 de agosto de 2001. Citado en Stumberg, Memorandum - GATS
proposal that domestic requlations must be“objective”. Op.cit.
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33. La objetividad puede interpretarse en el sentido de que excluye las
consideraciones consideradas “externas” a la satisfacciéon de los consumidores
del servicio. Los tinicos ejemplos citados en las disciplinas de criterios objetivos
son “competencia y capacidad de suministrar el servicio”. Las aprobaciones para
las licencias en el sector de la electricidad en Kenya incluyen la consideracién de
sus impactos en “la vida social, cultural o recreacional de la comunidad”,
criterios que pueden considerarse no pertinentes al suministro de servicios
eléctricos.

iv. No subjetivo

34. Los grupos especiales de solucion de diferencias del GATT han contrastado
los “criterios objetivos” con la opinién “subjetiva” y el ejercicio del “juicio”?S.
Sin embargo, las prescripciones en materia de transparencia de las disciplinas
parecen dan lugar a que se consideren las opiniones subjetivas del publico en las
decisiones relacionadas con la concesién de licencias. La reglamentaciéon de los
servicios publicos de Kenya permite rechazar los aumentos de las tasas que no
sean “justos y razonables”, lo que requiere juicios subjetivos por parte de los
organismos de reglamentacion. Las normas de Sudafrica en materia de
construcciones nacionales autorizan a los organismos de reglamentacion a
rechazar el desarrollo territorial “antiestético y que suscite objeciones”, términos
que requieren una interpretacion subjetiva.

(2 Menos restrictivo para el comercio

35. La Secretaria de la OMC ha declarado que las normas internacionales tienen
una “objetividad percibida” ya que se presume que al aplicarlas, los Miembros
han usado“la medida que entrafie el menor grado de restriccién del comercio”1°.
La Secretaria también sefial6é que el parrafo 5 del Articulo VI del AGCS establece
que las normas internacionales “sirven de punto de referencia para determinar la
objetividad de las prescripciones reglamentarias”. Sin embargo, la adopcién de
las normas de Basilea I por parte de la Argentina ha sido criticada por crear un
sesgo en materia de préstamos bancarios. Las normas de Basilea II han sido
criticadas por no ser objetivas y actualmente son objeto de revision. Habida
cuenta de los problemas en la banca internacional, podria parecer desaconsejable
permitir que los criterios de “objetivo” se equiparen con las normas
internacionales o con las normas que entrafian el menor grado de restriccién del
comercio.

14 GATT, “Jap6n - Derechos de aduana, impuestos y practicas de etiquetado respecto de los
vinos y bebidas alcohélicas importados-Informe del Grupo Especial”, documento del GATT
L/6216 - 345/83, 13 de octubre de 1987, parraf. 5.7.

15 GATT, “Canada-Imposiciéon de derechos compensatorios a las importaciones de carne
vacuna para manufactura procedente de la CEE-Informe del Grupo Especial”, documento del
GATT SCM/ 85, 13 de octubre de 1987, parraf. 5.8.

16 OMC, “Grupo de Trabajo sobre la Regulacion Nacional-Informe de la reunién celebrada el
22 de noviembre de 2004”, documento de la OMC, S/WPDR/M/28, 25 de enero de 2005.
Citado en Stumberg, Memorandum - GATS proposal that domestic requlations must be “objective”.
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D. Definir el criterio “pertinente”

Pregunta

36. ;Puede definirse “pertinente” en el sentido de que los criterios fueron
impuestos a fin de contribuir a los objetivos de politicas gubernamentales?

Cuestiones que deben considerarse

37. Un aumento de los ejemplos ilustrativos de los criterios de reglamentacién
mas alld de los de “competencia y capacidad de suministrar el servicio”
permitiria reducir los criterios de “pertinente” tnicamente a los estrictamente
relacionados con el suministro del servicio. Sin embargo, una prescripcion que
establece que las medidas de reglamentacién sean pertinentes al suministro del
servicio podria usarse para impugnar las medidas que se consideran obsoletas
dados los avances tecnolégicos o de otro tipo. El Grupo Especial de solucién de
diferencias sobre el caso Estados Unidos - Acero laminado en caliente, consideré
que posiblemente los datos “ya no eran pertinentes” debido al cambio de las
circunstancias econémicas!’”. Empresas con intereses en el drea de la educacion
privada han criticado a la Argentina por mantener reglamentaciones obsoletas en
el sector de la educacién, y un grupo especial podria considerar que dichas
reglamentaciones ya no son pertinentes a los sistemas modernos de educacion.
Los paises en desarrollo podrian ser especialmente vulnerables a las
impugnaciones de que sus reglamentaciones ya no son pertinentes habida cuenta
de que su capacidad para llevar a cabo exdmenes periddicos de reglamentacion
es mas limitada.

E. Aclarar el criterio de transparencia

Pregunta

38. ¢Podria presentarse un modelo de alguna medida reglamentaria publicada
que se ajuste a todas las prescripciones del parrafo 13? ;Podria usarse este
modelo para limitar la posibilidad de interpretaciones excesivamente onerosas de
las prescripciones en materia de transparencia?

Cuestiones que deben considerarse
39. Las prescripciones en materia de transparencia que figuran en la lista

ilustrativa del parrafo 13 de las disciplinas parecen entrar en conflicto con las
préacticas comunes en muchos paises. No todas las normas técnicas aplicables

7 OMC, “Estados Unidos-Medidas antidumping sobre determinados productos de acero
laminado en caliente procedentes del Japon- Informe del Grupo Especial”, documento de la
OMC WT/DS184/R, 28 de febrero de 2001,7.233.
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figuran en anexo a la publicacion de cada medida relacionada con las
prescripciones y procedimientos en materia de licencias, prescripciones y
procedimientos en materia de titulos de aptitud y normas técnicas. Hacerlo
pareceria imponer una carga administrativa excesiva, en particular a los
gobiernos subnacionales. Ademds, no esta claro qué significa deber publicar
todas las “normas técnicas”que son aplicables a las normas técnicas.

IV. ALCANCE DE LAS DISCIPLINAS

40. Las disciplinas propuestas cubren tanto el aspecto sustantivo como los
procedimientos de la reglamentacion. Su alcance es amplio; se aplica no sélo a las
reglamentaciones sino también a las “medidas relacionadas con” Ilas
reglamentaciones, y no sélo a las medidas directamente relacionadas con los
servicios sino también a las medidas que “afectan” a los servicios. Por ejemplo, la
decisién de un gobierno de suspender temporalmente una reglamentacion en
materia de contabilidad durante una crisis financiera, aunque no una
reglamentacion en si misma, seguirfa estando cubierta por las disciplinas como
una “medida relacionada con” las reglamentaciones que afectan a los servicios’s.
Aunque las normas establecidas para la construccion de ductos atafien
principalmente a los productos, estarian cubiertas por las disciplinas porque
afectan el suministro de los servicios de construccién.

41. Las disciplinas se aplicarian a las medidas relacionadas con “prescripciones
y procedimientos en materia de licencias, prescripciones y procedimientos en
materia de titulos de aptitud y normas técnicas”. Las amplias definiciones
provistas de estos términos parecen abarcar todos los tipos de reglamentaciones.
Las prescripciones en materia de licencias se definen como todas las
prescripciones que individuos o empresas deben cumplir para obtener, modificar
o renovar la autorizacién para suministrar un servicio. El uso del término
“autorizaciéon” significa que las disciplinas podrian aplicarse a permisos,
concesiones y otros tipos de autorizaciones asi como a las formalmente
denominadas “licencias”. Las normas técnicas estain ampliamente definidas como
“medidas que establecen las caracteristicas de un servicio o el modo como se
suministra”. No hay claridad en este punto de las negociaciones sobre cémo
pueden aplicarse las disciplinas de manera diferente a las normas obligatorias en
contraposicion a las voluntarias.

42.  En términos de las restricciones de las disciplinas en materia de derechos
de licencia, no hay acuerdo sobre si éstas se aplican dnicamente a las tasas
administrativas impuestas por la tramitaciéon de licencias o todas las tasas
impuestas como condicién para obtener una licencia.

18 El Articulo XXVIII del AGCS define “medida” con una lista ilustrativa: “ley, reglamento,
regla, procedimiento, decisién o disposicién administrativa, o en cualquier otra forma...”.
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43. Las disciplinas pueden aplicarse a la contratacion publica. En las
disposiciones relacionadas con la contratacién publica en virtud del Articulo XIII
quedan eximidos ciertos articulos del AGCS, pero no el Articulo VI. Las
“consecuencias no pretendidas” que puedan tener las disciplinas en la
contratacién publica han sido un problema planteado por el GTRN. Por
ejemplo, la aplicacion de las disciplinas a la contrataciéon publica entraria en
conflicto con las preferencias en materia de contratacion establecidas por la
amplia ley de emancipaciéon econémica de la poblaciéon negra en Sudafrica.

V. EJEMPLOS DE CONFLICTOS ENTRE LAS REGLAMENTACIONES Y LAS DISCIPLINAS

44. En el cuadro que figura a continuacién se presentan algunos ejemplos de las
reglamentaciones de los paises en desarrollo que podrian entrar en conflicto con
las disciplinas propuestas, y tienen tinicamente fines ilustrativos. La inclusién o
la ausencia de ejemplos en cualquier categoria no indica que existan mayores
posibilidades de que un pais se ajuste mejor que otro a las disciplinas. En la
siguiente parte de este Documento Analitico se dan explicaciones y referencias
sobre los posibles conflictos enumerados en el grafico*.

Cuadro 1: Ejemplos de medidas que pueden entrar en conflicto con la

reglamentacién nacional

Empresas de

e 1 Servicios . . . Desarrollo
Disciplinas fi . Educacién servicios o
inancieros 11 territorial
publicos
Argentina Argentina Kenya Sudafrica
- Reglamentaciones | Reglamentaciones | - La Comisién de | - En virtud de la
cautelares, basadas | criticadas por los | Reglamentaciéon | Ley Nacional de
en las normas de proveedores de la | de la Energia Reglamentos y
Basilea I, criticadas | educacion Eléctrica puede | Normas de
por crear sesgos en | privada por ser rechazar las Construccion (Ley
materia de obsoletas y solicitudes de N°103 de 1977) las
Objetividad, | préstamos a favor aplicarse de licencia autoridades locales
transparencia 'y | del gobierno forma arbitraria | considerando rechazan
Pertinencia | - “Pesificacion” de “sus impactos en | propuestas de

cuentas en dolares a
niveles inferiores a
los del mercado,
tasas diferenciales
establecidos para las
cuentas de ahorro
en contraposicion a

Kenya

- La Comision de
Educacion
Superior puede
rechazar la
propuesta de una
universidad,

la vida social,
cultural o
recreacional de
la comunidad...”
- La Comisién
puede rechazar
las tarifas si no

urbanizacion si
pudieran
“desfigurar” las
zonas aledanas;
fueran “antiestéticas
y susciten
objeciones”, o

19 OMC, “Grupo de Trabajo sobre la Reglamentacién Nacional-Informe de la reunion
celebrada los dias 7 y 18 de febrero de 2005”, documento de la OMC S/WPDR/M/29, 11 de
julio de 2005.
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Empresas de

.1 Servicios . . . Desarrollo
Disciplinas . . Educacion servicios o .
financieros P territorial
publicos
cuentas de crédito basada en que son “justas y “puedan
“no redunda en razonables” desvalorizar las
Sudafrica interés de la propiedades
- La Carta de educacion Filipinas vecinas o
servicios financieros | universitaria en - Tasas de colindantes
creada en virtud de | Kenya rendimiento

la amplia ley de
emancipacion
econémica de la
poblacién negra en
Sudafrica promueve
preferencias en
materia de
contratacion
publica, inversion y
decisiones en
materia de
contrataciones

- La Junta de
Servicios
Financieros basa su
evaluacion de la
“honestidad y la
integridad” de los
proveedores de
servicios financieros
en criterios que no
siempre se han
especificado

- Los proveedores
de extranjeros de
seguros no estan
autorizados a
anunciar sus
servicios salvo si
tienen una licencia
en Sudéfrica

Kenya

- Propuestas para
reglamentar los
servicios de
telecomunicaciones

Filipinas

- Exige asignar un
porcentaje fijo de
los aumentos de
las tasas de las
matriculas para
los aumentos de
sueldos

- Propuestas para
limitar el
aumento de las
tasas para
garantizar la
asequibilidad que
podrian hacer
inviable el
funcionamiento
de proveedores
extranjeros con
fines lucrativos

limitadas para

las concesiones
en el sector del
agua
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Empresas de

Disciplinas S ervicios Educacion servicios Desailrro.llo
financieros 1 territorial
publicos
como los servicios
financieros cuando
permiten
transferencias de
dinero
Argentina Filipinas Kenya Sudafrica
- Limites a los - Podrian - La Comisién de | - Los organismos
retiros impuestos a | imponerse limites | Reglamentacion | municipales de
instituciones a los aumentos de | de la Energia reglamentacion
bancarias ya las tasas en caso | Eléctrica puede | pueden sopesar
establecidas de no ser suspender el diferentes factores,
- Extension del condiciones aumento de determinar si puede
plazo de preestablecidas tarifas “a su haber exenciones
vencimiento de los | para la obtencién | arbitrio” para ciertas
depositos de licencias prescripciones, o
exigir medidas
adicionales de
mitigacion a los
promotores
inmobiliarios.
Filipinas
- Se han
Preestablecidas interrumpido

proyectos de
construccion pese a
su conformidad con
los planes de uso de
la tierra

- Los gobiernos
municipales han
zonificado de nuevo
las propiedades, lo
que hace no
conformes usos de
la tierra aceptados
previamente y
obliga a las
empresas a
trasladar sus
operaciones.
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Empresas de

e s Servicios . . . Desarrollo
Disciplinas . . Educacion servicios o .
financieros 1 territorial
publicos
Argentina
Transparencia | - Limites sobre los
(Nota: retiros bancarios

Ninguno de los

impuestos por un

sistemas de | periodo
reglamentacién | indeterminado
examinados
cumpliaen | Sudafrica
todos los - La Junta de
aspectos con | Servicios
las Financieros tiene
prescripciones | discrecién para
en materia de | realizar
transparencia | evaluaciones
estipuladas en | “pertinentes e
el parrafo 13 | idéneas“de las
del proyecto | calificaciones del
sobre las personal bancario
disciplinas) | basada en factores
de su eleccion.
Argentina
-La Ley de
Emergencia
Econémica permite
al ejecutivo
promulgar decretos
econdmicos en casos
de emergencia
. - El Gobierno asume
Comentario .
gy control del sistema
anticipado

de pensiones sin
permitir los
comentarios de
proveedores
extranjeros de
pensiones ni dar
respuesta a los
mismos
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Disciplinas

Servicios
financieros

Educacion

Empresas de
servicios
publicos

Desarrollo
territorial

Una autoridad
Unica,
procedimientos
tan simples
como sea
posible

Sudafrica

-Tanto las
autoridades
gubernamentales
locales como el
Departamento de
Asuntos
Ambientales y
Turismo y/o los
Parques Nacionales
de Sudafrica
pueden exigir
numerosas
aprobaciones

Filipinas

- Las autorizaciones
para construir
deben solicitarse a
las autoridades
gubernamentales
locales pero
también pueden
necesitar
aprobaciones de los
organismos
gubernamentales
nacionales, como un
certificado de
conformidad
ambiental del
Departamento de
Recursos
Ambientales y
Naturales

Derechos de
licencia
limitados a
costos
administrativos

Filipinas

- Cantidades
excesivas de
costos de
reglamentacion
pagadas para la
la obtencién de
concesiones del

Sudaifrica

- Las
municipalidades
pueden imponer
pagos para el
desarrollo de
infraestructura
como condiciéon
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. . Empresas de
e s Servicios . presa Desarrollo
Disciplinas . . Educacion servicios o .
financieros . territorial
publicos
sector del agua para la aprobacion
de proyectos de
desarrollo
territorial.

* Nota de la traductora: el documento completo (en inglés) The Draft GATS Domestic Regulation

Disciplines - Potential Conflicts With Developing Country Regulations esta disponible en nuestro sitio web
www.southcentre.org.
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ENCUESTA PARA LOS LECTORES
El Proyecto relativo a las disciplinas sobre la reglamentacion nacional en el marco del AGCS y los
posibles conflictos con las reglamentaciones de los paises en desarrollo

Un objetivo importante del Programa de Comercio para el Desarrollo (TDP) del Centro del Sur es
ofrecer analisis concisos y oportunos sobre determinados temas clave que son objeto de negociacion
en la OMC y en otros foros multilaterales conexos como la OMPI. Nuestras publicaciones constituyen
uno de los medios destinados a alcanzar este objetivo.

A fin de mejorar la calidad y utilidad de las publicaciones del Centro del Sur, quisiéramos conocer su
opinion asi como recibir sus comentarios y sugerencias sobre la presente publicacion.
Nombre y direccion (opcional)

Principal area de trabajo:

[ ] Institucion académica o de investigacion [ ]Medios de comunicacion
[ ] Gobierno [ ] Organizacién no gubernamental
[ ] Organizacién internacional [ ]0Otro (especifique)

Utilidad de la publicacion: [Seleccione una sola respuesta]
[ ] Muy atil [ Jutil [ ]Poco util [ ]Sin utilidad
¢Por qué?

Considera que el contenido de la presente publicacién es [Seleccione una sola respuesta]
[ ] Excelente [ ]Muybueno [ ]Adecuado [ ]Pobre

Otros comentarios:

¢Desea inscribirse en nuestra lista de destinatarios de correo electrénico o envios postales? [ ]
Si[]No
Si la respuesta es afirmativa, especifique:

[ ] Correo electrdnico — indique su nombre y direccion de correo electrénico:
[ ] Envio postal - indique su nombre y direccién postal:

Confidencialidad de la informacion: Sus datos personales son confidenciales y no seran
comunicados a terceros. EI Centro del Sur utilizard esa informacion exclusivamente para enviarle
ejemplares electronicos o impresos de nuestras publicaciones si usted asi lo desea. Puede suspender
dichos envios en cualquier momento.

Sirvase enviar este formulario por correo electrénico, fax o envio postal a:
South Centre Feedback
Chemin du Champ d’Anier 17
1211 Genéve 19
Ginebra, Suiza
Correo electrénico: south@southcentre.org
Fax: +41 22 798 8531
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Chemin du Champ d’Anier 17
Case postale 228, 1211 Genéve 19
Ginebra, Suiza

Teléfono: (41 22) 791 8050
Fax: (41 22) 798 8531
Correo electronico: south@southcentre.org

Sitio web:
http://www.southcentre.org
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