Luis Miguel Hinojosa Martinez’

;PROVOCARA LA REGLA DEL CONSENSO
LA DESTRUCCION DE LA OMC?
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1. Introduccién

En la OMC las decisiones se toman por consenso.
Cuando no es posible alcanzarlo, se sigue negociando.
Con 164 miembros, es decir, con una membresia cua-
siuniversal, en la que encontramos muy diferentes
niveles de desarrollo y divergentes intereses comercia-
les, la busqueda del consenso se antoja en numerosas
ocasiones una empresa inalcanzable. El fracaso de la
organizacion a la hora de culminar las negociaciones
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de la Ronda de Doha, que se lanzé nada menos que
en 2001, habla por si solo de las dificultades que expe-
rimenta la OMC para poner de acuerdo a los miem-
bros de cara a la conclusion de nuevos acuerdos que
renueven las reglas multilaterales que rigen el comer-
cio internacional.

Este trabajo pretende analizar los mecanismos de
adopcion de decisiones de los 6rganos politicos de la
OMC, es decir, aquellos 6érganos cuyas decisiones per-
miten la creacion de normas reguladoras del comercio
internacional, con exclusién de la férmula de adopcion
de decisiones en los drganos que conforman el sis-
tema de solucion de controversias de la organizacion,
que responden a parametros diferentes (propios de los
mecanismos jurisdiccionales). Mas especificamente,
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nos proponemos analizar si la regla del consenso es
la responsable de la crisis existencial en la que se
encuentra esta organizacion, y si existen alternativas
al consenso que permitan revitalizarla.

Para ello, repasaremos muy brevemente el contexto
institucional internacional en cuanto a la toma de deci-
siones (apartado 2), lo que nos permitira explicar mejor
la teoria y la practica de la adopcion de decisiones
en la OMC (apartado 3), teniendo en cuenta la evolucion
histérica que se produce desde los tiempos del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT,
por sus siglas en inglés) de 1947 hasta la actualidad
(apartado 4). Seguidamente, examinaremos los pro-
blemas que el método del consenso ha generado en
la OMC (apartado 5), y analizaremos distintas alterna-
tivas que se han propuesto para superar el bloqueo al
que se ve frecuentemente abocada esta organizacion
(apartado 6). Finalmente, en las conclusiones resumi-
mos nuestras principales constataciones (apartado 7).

2. Los mecanismos de adopcién de decisiones
en las organizaciones internacionales

Las organizaciones internacionales gozan de una
personalidad juridica propia e independiente de la de
sus Estados miembros. Esa personalidad juridica les
otorga una capacidad de obrar que se exterioriza a
través de los actos de sus drganos, que manifiestan
asi una voluntad propia de la organizacién distinta de
la de sus miembros. Para actuar, esos érganos deben
adoptar sus decisiones, y el mecanismo para la apro-
bacién de las mismas suele venir determinado en su
tratado constitutivo.

Basicamente, pueden distinguirse tres féormulas
principales para la adopcién de decisiones en las orga-
nizaciones internacionales (Sobrino Heredia, 1999,
pp. 109-112):

1) La unanimidad, que exige el voto favorable de
todos los miembros para la adopcion de una decision.
Esta formula es la mas respetuosa de la voluntad sobe-
rana de los miembros, ya que no es posible adoptar
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una medida contra la voluntad de ninguno de ellos. En
ese contexto, la diferenciacion entre la voluntad de los
Estados participantes y la de la organizacion internacio-
nal se atenua, ya que en casi todos los casos se evita-
ran las divergencias. Este mecanismo favorece el cum-
plimiento de las decisiones adoptadas, ya que todos los
miembros estuvieron de acuerdo en su aprobacion. En
contrapartida, la unanimidad hace posible el veto de
cualquiera de los miembros a las decisiones propues-
tas, lo que a menudo paraliza el proceso de adopcion
de decisiones. En algunas organizaciones internaciona-
les, se han adoptado técnicas para atemperar esa posi-
bilidad de bloqueo, por ejemplo, estableciendo que la
ausencia o abstencién no evita la unanimidad (solo un
voto en contra lo haria), como ocurre en el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas', o mediante el método
de la disidencia, que prevé que aquellos miembros que
voten en contra no estén vinculados por la decision,
pero sin que ello evite la adopcién valida de la misma ni
su caracter vinculante para los demas miembros (como
ocurre en el Consejo de la OCDE)?.

2) La votacion. La mayoria de las organizaciones
internacionales adoptan sus decisiones por votacion
mayoritaria, aunque existe una gran variedad de pro-
cedimientos dependiendo de distintos criterios. En pri-
mer lugar, el voto puede ser igualitario (cada miembro
tiene un voto, como ocurre en la OMC)? o no igualita-
rio (cuando el voto de los miembros no tiene el mismo
valor, como sucede con los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas). Dentro
de los mecanismos no igualitarios podemos distinguir
el voto ponderado, que se produce cuando se atribuye
un valor desigual al voto de cada miembro en funcion
de alguna(s) variable(s). Este ultimo es el caso del
Consejo de la UE cuando se tiene en cuenta la pobla-
cion de cada Estado*, o del Banco Mundial, donde se

* Para un andlisis actualizado del derecho de veto en el Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, véase Gifkins (2021).

2 Art. 6(1) y 6(2) del Tratado constitutivo de la OCDE.

* Art. IX(1) del Acuerdo de Marrakech (AM).

4 Art. 16(4) del Tratado de la Unién Europea.
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vincula la capacidad de voto de cada miembro a las
acciones en su poder (es decir, al capital aportado a
la institucion)®. En las organizaciones sobre productos
basicos se tiene en cuenta el porcentaje de ese pais
en el comercio de ese producto®. La votacion mayorita-
ria agiliza el proceso de adopcién de decisiones y evita
que ningun Estado pueda secuestrar la voluntad de la
organizacion. Por otro lado, la adopcion de decisiones
por mayoria tiene como resultado la constitucion de
minorias perdedoras/discrepantes que pueden boico-
tear de diversas maneras la efectiva implementacion
de la decision mayoritaria, lo que lastra su eficacia y
plantea el problema de la gestion de los incumplimien-
tos. Como explicamos mas adelante, esto ha condu-
cido a que en organizaciones en las que se establece
la votacion mayoritaria como mecanismo de adopcion
de decisiones, se recurra habitualmente al consenso
como férmula sustitutoria en la practica (como ha ocu-
rrido en la OMC).

3) El consenso. En principio, la definicién de con-
Senso supone que una propuesta se aprueba cuando
ningun miembro del érgano decisorio manifieste expre-
samente su oposicion a la misma, sin necesidad de
proceder al voto. No obstante, la casuistica de las
Conferencias internacionales y de las organizaciones
internacionales muestra que no se ha identificado el
consenso de la misma manera en todos los casos. En
particular, cabe preguntarse si un numero muy redu-
cido de Estados, o incluso un solo pais, pueden evitar
que se identifique la existencia de consenso cuando
una abrumadora mayoria de miembros estan a favor
de una decisidon. Aunque existe algun precedente en el
que se considerd que la objecién de un solo Estado no
rompia el consenso, la mayoria de los ejemplos de la
practica internacional apuntan a que un rechazo publico
y expreso de uno de los miembros impide constatar la

5 Art. V, seccion 3(a) de los Estatutos del Banco Internacional de
Reconstruccién y Fomento.

% VVéase, por ejemplo, el art. 10 del Acuerdo Internacional del Cacao
sobre la asignacién de votos a los miembros del Consejo de la
Organizacion Internacional del Cacao.

existencia de consenso’. Este método de adopcién de
decisiones obliga a una negociacion incluyente y per-
mite alcanzar siempre el minimo comun denominador
entre los paises participantes®. No obstante, una redu-
cida minoria puede bloquear el consenso e impedir la
aprobacién de decisiones ampliamente respaldadas.
Para evitar esto ultimo, algunas organizaciones inter-
nacionales prevén la votacién mayoritaria como meca-
nismo subsidiario cuando se demuestra imposible
alcanzar el consenso (este es tedricamente el caso de
la OMC, como explicamos a continuacion).

3. Teoriay practica de la adopciéon de
decisiones en la OMC

Los d6rganos principales de la OMC son la
Conferencia Ministerial y el Consejo General. De
acuerdo con el art. IV del Acuerdo de Marrakech (AM),
la Conferencia Ministerial, que se reine al menos una
vez cada dos afos, puede adoptar decisiones «sobre
todos los asuntos comprendidos en el ambito de cual-
quiera de los Acuerdos Comerciales Multilaterales»
gestionados por la Organizacion. A la Conferencia
Ministerial se suele reservar, entre otras cosas, la
conclusion de los acuerdos internacionales adminis-
trados por la OMC. Por su parte, el Consejo General
desempeifia las mismas funciones que la Conferencia
Ministerial en los intervalos en los que esta no se halla
reunida, por lo que se configura como el érgano deci-
sorio habitual en el dia a dia de esta organizacion.
Este 6rgano también se reune bajo la denominacion
de Organo de Solucién de Diferencias (OSD) para

7 En la Decimosexta Conferencia de las Partes de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico de 2010, la
presidenta de la Conferencia determind que la sola oposicién de Bolivia
a las decisiones acordadas no impedia declarar alcanzado el consenso.
Sin embargo, en la Conferencia Diplomatica Final de las Naciones Unidas
sobre el Tratado del Comercio de Armas de 2013, con 154 votos a favor
y 3 en contra del texto definitivo de dicho Tratado, se consideré que no
se daba el consenso. Véanse estos y otros ejemplos en Akande (2013) y
Wolfrum y Pichon (2012).

¢ A veces, esto puede significar la adopcion de resoluciones vagas,
ambiguas y carentes de utilidad.
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desempenfar las funciones que tiene asignadas en el
Entendimiento sobre Solucion de Diferencias, o como
Organo de Examen de las Politicas Comerciales para
desarrollar las tareas previstas en el Mecanismo regu-
lado en el Anexo 3 del AM.

Tanto en la Conferencia Ministerial como en el
Consejo General se encuentran representados todos
los Estados miembros de la organizacion y el sistema
de adopcion de decisiones es el mismo. El art. [X(1)
del AM indica que:

«La OMC mantendra la practica de adopcién de
decisiones por consenso seguida en el marco del
GATT de 1947. Salvo disposicién en contrario, cuando
no se pueda llegar a una decision por consenso la
cuestion objeto de examen se decidira mediante vota-
cion. En las reuniones de la Conferencia Ministerial y
del Consejo General, cada Miembro de la OMC tendra
un voto»°.

Los 6érganos subsidiarios que rinden cuentas a estos
organos principales también deciden por consenso. Si
no se consigue alcanzar ese acuerdo en el 6rgano
inferior, este puede elevar la cuestion al érgano supe-
rior para que retome la cuestion, aunque, en cualquier
caso, la decision se adoptara por consenso.

Inmediatamente después de reproducir la parado-
jica redaccion del citado art. IX(1), aparentemente sim-
ple, conviene recordar que el AM prevé explicitamente
votaciones mayoritarias para cuatro tipos de decisio-
nes: i) la interpretacion auténtica de las disposiciones
del Acuerdo (art. IX(2), mayoria de tres cuartos de los
miembros); i) eximir a un miembro de alguna de las
obligaciones impuestas por el Derecho de la OMC
(art. IX(3), mayoria de tres cuartos de los miembros)';

9 La UE goza de un numero de votos igual al de sus Estados miembros,
por lo que su membresia no incrementa la capacidad de voto que
tendrian sus miembros si estos la ejerciesen a titulo individual —art. IX(1)
del AM— (Pérez Bernardez, 2020, pp. 991-992).

o Véase, por ejemplo, la Regla 33 del Reglamento de procedimiento
para las reuniones del Consejo del Comercio de Mercancias, WT/L/79, de
7 de agosto de 1995.

" Salvo que se exima al miembro del cumplimiento de un plazo
transitorio o escalonado ya vencido, en cuyo caso es necesario el
consenso para adoptar la exencion.
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iii) las enmiendas al AM y a los acuerdos comerciales
multilaterales gestionados por la OMC (que requieren
consenso, mayoria de dos tercios o mayoria de tres
cuartos, dependiendo del tipo de enmienda [art. X])'?; y
iv) la admisién de nuevos miembros (art. XIl(2), mayo-
ria de dos tercios). No obstante, en la practica de la
OMC, se evitan sistematicamente las votaciones y las
decisiones se adoptan por consenso, que se produce
cuando «ningun Miembro presente en la reunion en
que se adopte la decisidon se opone formalmente a
ella» (art. IX(1) del AM).

Una notable excepcion a este mecanismo de adop-
cion de decisiones se produce cuando el Consejo
General acttia como Organo de Solucién de Diferencias
(en particular, para la aprobacion de los informes de
los Grupos Especiales y del Organo de Apelacién, y
de la suspensiéon de concesiones)'. En esos casos,
las decisiones se aprueban salvo que exista consenso
en contrario (0 consenso negativo), es decir, salvo que
la generalidad de los miembros esté de acuerdo en no
aprobar la medida'. En la practica, esto significa que,
en el marco del procedimiento de solucion de diferen-
cias, las medidas se adoptan de forma practicamente
automatica.

El contraste entre la capacidad del OSD para vali-
dar como vinculantes los informes de los Grupos
Especiales y del Organo de Apelacién, por un lado, y
la incapacidad de los érganos politicos para adoptar
decisiones vinculantes ante la ausencia de consenso,

2 Con la importante matizaciéon de que en ciertas enmiendas de las
partes |, Il y Il del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(AGCS), la Conferencia Ministerial podra decidir por mayoria de tres
cuartos de los miembros que el miembro que no las hayan aceptado
«dentro del plazo fijado en cada caso por la Conferencia Ministerial podra
retirarse de la OMC o seguir siendo Miembro con el consentimiento de la
Conferencia Ministerial» (art. X(5) del AM).

s Apesar de que el art. 2(4) del Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias de la OMC establece como regla general que cuando «las
normas y procedimientos del presente Entendimiento establezcan que el
OSD debe adoptar una decision, se procedera por consenso», el propio
Entendimiento prevé excepciones para las decisiones mas importantes del
OSD.

* Véanse los arts. 6(1), 16(4), 17(14), 22(6) y 22(7) del Entendimiento
sobre Solucién de Diferencias de la OMC.
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por otro lado, ha convertido al mecanismo cuasijudi-
cial de la OMC en el motor de renovacion y puesta al
dia de los acuerdos a través de su interpretacion preto-
riana (Cottier & Takenoshita, 2008). Esto ha generado
el rechazo de algunos miembros que consideran esta
evolucion una desnaturalizacion de la organizacion e,
incluso, en determinados casos, una actuacion ultra
vires de la misma (y, muy especialmente, de su Organo
de Apelacion). Esta acusacion no solo procede de
algun pais desarrollado como EE UU, que ha dejado
clara su postura beligerante al respecto (USTR, 2020,
pp. 69-90), incluso bloqueando el funcionamiento del
Organo de Apelacién, sino también de numerosos pai-
ses en vias de desarrollo (PVD), que consideran que la
jurisprudencia de la OMC beneficia a los paises desa-
rrollados, despreciando sus necesidades de desarro-
llo y su derecho a un tratamiento realmente diferen-
ciado (Babu, 2016, pp. 504-508). Entre estas quejas se
mencionan, por ejemplo, que el Organo de Apelacion
amparase la legalidad de medidas restrictivas de natu-
raleza extraterritorial (bajo el paraguas del art. XX del
GATT)'S, o no tuviese en cuenta la necesidad de com-
pensar las desventajas de los PVD al determinar los
efectos de las subvenciones prohibidas’®.

Este descontento con la jurisprudencia de la OMC
contribuye a bloquear aun mas las negociaciones en
los 6rganos politicos de la organizacion para la asun-
cidon de nuevas obligaciones que adapten el marco
juridico a las necesidades actuales de las relaciones

s Es cierto que en el asunto Estados Unidos - Prohibicién de las
importaciones de determinados camarones y productos del camarén,
WT/DS58/AB/R, 12 de octubre de 1998, pp. 140-144, el Organo de
Apelacion confirmé la legalidad de una regulacion que exige a los paises
exportadores la promulgacion de legislacion medioambiental «comparable
en eficacia» a la del pais importador. No obstante, en asuntos
posteriores, el mismo érgano ha evitado pronunciarse con claridad sobre
si las medidas que persiguen efectos exclusivamente fuera del territorio
del pais importador podrian justificarse con base en el articulo XX del
GATT (Comunidades Europeas — Medidas que prohiben la importacion y
comercializacion de productos derivados de las focas, WT/DS400/AB/R,
de 22 de mayo de 2014, p. 141, apartado 5.173). Sobre esta cuestion,
puede consultarse Dobson (2018).

'® Brasil - Programa de Financiacion de las Exportaciones para
Aeronaves, WT/DS46/AB/R, 2 de agosto de 1999, pp. 177-184.

comerciales internacionales. Si se introducen nue-
vos compromisos en ambitos delicados y complejos
como el comercio electronico o las inversiones direc-
tas, muchos paises pueden temer que por via preto-
riana acaben teniendo que asumir obligaciones que no
habian previsto (y no hubieran aceptado en una nego-
ciacion expresa sobre la materia).

4. Del voto igualitario al consenso en su
contexto histérico

La primera cuestion que llama la atencién es que se
otorgue un voto igualitario a cada uno de los miembros
de la OMC, con independencia de su poblacion o de
su porcentaje en el reparto del comercio internacional.
No ocurre aqui como en las principales instituciones
financieras internacionales, en las que el voto de cada
Estado se pondera en funcion de su aportacion al capi-
tal de la organizacion y otras variables, lo que tiene
por consecuencia que la capacidad de voto de muchos
PVD sea meramente testimonial. Algunos podran con-
siderar que esto constituye un avance en cuanto a la
legitimidad democratica en la adopcién de decisiones
(algo ciertamente debatible)'”, pero esa democratiza-
cion se ve muy matizada por el uso en la practica del
consenso para la adopcioén de decisiones y, mas espe-
cificamente, por los mecanismos que se utilizan para
alcanzar dicho consenso. En ese proceso, las grandes
potencias comerciales hacen valer su peso a la hora
de imponer el consenso, aunque solo, eso si, cuando
existe acuerdo entre ellas.

La asignacion de un voto a cada Estado ya fue
objeto de una viva polémica en el proceso de ratifica-
cion de la Carta de la Habana (1948), que debia haber
sido el tratado constitutivo de la non nata Organizacion
Internacional del Comercio. El art. 74 de dicha Carta

7 Es ciertamente discutible que el hecho de que China, con 1.398
millones de habitantes, tenga un voto, al igual que la Federacién de
San Cristobal y Nieves, con 55.000 habitantes, haga la OMC mas
democratica. Sobre este debate, véanse O’Hara (2021), Ansong (2017) y
Wolfe (2005).
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otorgaba a cada pais un voto y preveia la adopcion
de decisiones por mayoria de los miembros presentes
y votantes. Muchos congresistas norteamericanos se
mostraron contrarios a un mecanismo que podria dejar
a EE UU en una situacion de minoria en numerosas
ocasiones y, ante esta fuerte oposicion, el presidente
Truman renuncié a someter el texto a la aprobacién del
Congreso. Como consecuencia de ello, el resto de los
paises involucrados en este proceso renunciaron a la
creacion de la organizacion (Kaya, 2016).

Cuando el GATT entro en vigor provisionalmente en
1948 como una parte de la Carta de la Habana, care-
cia del entramado institucional de dicha organizacion.
Su art. XXV se limitaba a sefalar que los representan-
tes de las partes contratantes «se reunirian periodica-
mente», que cada una de ellas tendria derecho a un
voto, y que las decisiones se adoptarian «por mayo-
ria de los votos emitidos». No obstante, el proceso de
descolonizacion y el ingreso progresivo de los PVD
en las organizaciones internacionales de ambito uni-
versal, favorecioé una tendencia generalizada hacia la
adopcidén de decisiones por consenso en estas insti-
tuciones, incluso en los casos en los que el tratado
constitutivo preveia el voto. No resultaba funcional
que se adoptasen resoluciones contra una minoria
de miembros poderosos, que eran los que disponian de
los medios econdmicos y de la capacidad de presion
politica para implementar en la practica esas decisio-
nes (o boicotearlas); en sentido inverso, la adopcion de
decisiones mediante voto ponderado que iban contra
la voluntad de la mayoria de los miembros o contra los
intereses de un grupo regional, lastraba igualmente su
legitimidad y su eficacia. En definitiva, desde los afios
setenta se acaba imponiendo en la practica la deci-
sién por consenso en numerosas instituciones inter-
nacionales como el mecanismo decisional mas eficaz
(con independencia del método de adopcién de deci-
siones previsto en el tratado constitutivo) para garan-
tizar la colaboracion de la generalidad de la membre-
sia en la implementacion de las decisiones adoptadas
(Schermers & Blokker, 2018, pp. 561-575).
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En paralelo a esta tendencia general, la utilizacion
del consenso como mecanismo de adopcion de deci-
siones en el GATT encuentra un origen mas especi-
fico en una practica que se desarrollé de manera habi-
tual desde los afios cincuenta en la gestion de este
acuerdo: la organizacion de negociaciones alternati-
vas e informales entre las partes contratantes fuera
de los 6rganos formalmente decisorios (el Consejo del
GATT), en las que se presentaban y retiraban propues-
tas que no quedaban registradas, se recibian presio-
nes y contrapropuestas, y se seguia negociando hasta
que todas las partes quedaban razonablemente satis-
fechas. Los documentos solo se presentaban formal-
mente para su adopcién cuando generaban consenso
(Footer, 1997, pp. 663-669). Esto se veia favorecido
por el hecho de que los nuevos acuerdos que modifi-
caban, completaban, o desarrollaban los acuerdos pre-
existentes necesitaban del concurso de todas las par-
tes contratantes. Las negociaciones fuera del marco
formal de una institucién internacional proporcionaban
una flexibilidad atractiva, que permitia incluso a pai-
ses no miembros participar en ellas y a las grandes
potencias realizar maniobras negociadoras no expues-
tas al escrutinio publico. La discrecién de la que goza-
ban esas componendas informales también facilitaba
la conclusion de acuerdos que, de otra manera, podian
haber sido boicoteados por grupos de presion naciona-
les opuestos a alguno de sus contenidos. En la Ronda
Uruguay, los paises desarrollados consiguieron forzar
el consenso sobre sus principales objetivos negociado-
res, y valoraron positivamente que ese esquema deci-
sorio se trasladase formalmente a la OMC (O’Hara,
2021, pp. 47-54). Por ultimo, los PVD también veian en
el consenso un instrumento para hacer valer sus inte-
reses y defenderse en las negociaciones comerciales
a pesar de su menor capacidad de presion.

En resumen, el GATT se configuré como un espacio
de negociacion permanente al servicio de sus miem-
bros, en el que lo importante era alcanzar acuerdos y
evitar los conflictos comerciales, mas que establecer
un marco juridico estricto impuesto a los miembros por
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organos judiciales independientes. La regla del con-
senso evitaba que las partes contratantes tuviesen
que renunciar a sus intereses esenciales. Ese sesgo
fuertemente intergubernamental se traslada a la OMC,
que se configura como una organizacion «dirigida por
sus miembros» (a member driven organization). En
particular, para EE UU, ese método de adopcion de
decisiones garantizaba que las reglas de la OMC no
podrian alterarse sin su consentimiento.

5. Problemas generados por la practica del
consenso en la OMC

No debe olvidarse que lo que se negocia en la
OMC son concesiones comerciales que se ofrecen a
cambio, a su vez, de las concesiones comerciales de
los demas socios en la organizacion. Las medidas
de liberalizacion comercial generan a menudo focos de
resistencia entre los grupos de presion nacionales que
se ven expuestos a una mayor competencia exterior.
Algunas ofertas pueden realizarse y ser retiradas, y
algunas cuestiones pueden negociarse y abando-
narse por la falta de acuerdo. Las idas y venidas de
las ofertas y contraofertas requieren una cierta confi-
dencialidad, pues un escrutinio permanente de la opi-
nion publica podria frustrar las negociaciones, evitando
conversaciones exploratorias en cuestiones sensibles
o haciendo imposibles ciertas concesiones.

En ese marco, las negociaciones informales son
muy habituales en la OMC. La gran cantidad de miem-
bros hace casi imposible progresar en debates en los
que participe toda la membresia. En consecuencia,
los paises suelen agruparse por intereses encargando
al representante de un miembro que actue como coor-
dinador de ese determinado grupo y lo represente en
reuniones restringidas de dos o tres personas o de
entre veinte y cuarenta delegaciones, dependiendo
de la cuestion. También el/la director/a general puede
identificar a facilitadores, encargados de buscar con-
sensos o soluciones mutuamente aceptables entre
paises con posiciones enfrentadas. En numerosas

ocasiones, esas reuniones restringidas son convoca-
das por el/la director/a general en lo que se conocia
como la Sala Verde (originalmente la sala de confe-
rencias del/de la director/a general), que es como se
denomina al procedimiento de negociacioén informal
coordinado por este/a, en el que los representantes
de algunas delegaciones nacionales se reunen con
él/ella, con la participacion eventual de los coordina-
dores y facilitadores, para buscar acuerdos que pue-
dan concitar un apoyo general'®. El anterior director
general Azevedo declaré haber abandonado esta
practica, sustituyéndola por reuniones informales a
las que podian acudir todas las delegaciones (OMC,
2017). Algunos representantes en Ginebra conside-
ran que esto afiadid mas caos al proceso negociador,
ya que esas reuniones masivas eran inutiles y las reu-
niones informales mas productivas se trasladaron a
cualquier lugar. La nueva directora general Okonjo-
Iweala parece haber retomado un papel mas activo
en la facilitaciéon de las negociaciones informales en la
sede de la organizacion.

El hecho de que se trate de negociaciones infor-
males hace que los documentos y las propuestas
que se discuten alli no sean publicos (salvo en caso
de filtracion), lo que facilita los intercambios fran-
cos de opiniones'™. No es de extrafiar que este sis-
tema haya sido criticado por su falta de transparencia
(Hinojosa Martinez, 2017, p. 221) y por discriminar a
los paises mas débiles (que tenian mas dificil acceso

' Algunos autores han propuesto la creacién en la OMC de un Comité
Ejecutivo de composicion reducida en el que cada uno de sus miembros
representase a varios paises a la vez para agilizar el proceso negociador
y decisorio en la OMC (a imagen del FMI o del Banco Mundial). Véase,
por ejemplo, Basedow (2017, p. 16), Dube (2012, pp. 21-22) y Schott y
Watal (2000).

* En la web oficial de la OMC, puede leerse lo siguiente: «En las
consultas ministeriales de la sala verde se abordan las cuestiones
politicas mas sensibles —que incluyen la reduccion de los aranceles
o las subvenciones, o el grado de flexibilidad de esos recortes—. Las
reuniones de la sala verde a menudo se prolongan hasta bien entrada la
madrugada y pueden llegar a durar dias. A veces en ellas reina un clima
de tension y exaltacion que puede hacer que los asistentes pierdan los
nervios y la compostura» (https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dda_s/
meet08_org_s.htm).
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a esas negociaciones en petit comité). Los paises con
mas medios pueden estar representados o informa-
dos de lo que pasa en la mayoria de las reuniones, y
pueden negociar con ventaja. No obstante, en los ulti-
mos afnos, este mecanismo se ha vuelto mucho mas
inclusivo y se ha facilitado que los intereses de los
PVD estén siempre representados en las reuniones.
Precisamente, el hecho de que ahora deban armoni-
zarse una mayor pluralidad de intereses en esas nego-
ciaciones constituye uno de los factores que explica
la creciente dificultad para avanzar en las mismas. El
exito de los PVD para crear coaliciones que permitan
bloquear los acuerdos que no reflejan sus intereses ha
contribuido a hacer mas representativa (algunos diran
también mas democratica) la OMC, pero ha llevado
igualmente a complicar la busqueda de consensos
para la adopcion de acuerdos?.

A las dificultades que ya de por si supone tener
que alcanzar el consenso entre una membresia tan
amplia y con intereses frecuentemente encontrados,
debe unirse la técnica negociadora del «todo unico»
(package deal) que ha regido las negociaciones en
la Ronda Uruguay del GATT vy, ahora, en la OMC.
En virtud de este principio, ningun acuerdo se consi-
dera definitivo hasta que no se ha llegado a una con-
formidad en todos los temas que forman parte de la
ronda de negociaciones?'. Esta estrategia negociadora
persigue evitar que los miembros solo asuman obliga-
ciones en los acuerdos que les interesan, desenten-
diéndose de los demas. Para que exista reciprocidad
entre las obligaciones asumidas por los miembros, y
que cada uno pueda beneficiarse de los acuerdos que
mas les favorecen, todos deben asumir el marco gene-
ral regulador del comercio internacional impulsado por
la OMC, incluyendo los acuerdos en los que tienen

2 |ndia bloqued la adopcion formal del Acuerdo sobre Facilitacion del
Comercio consensuado en Bali en 2013 hasta que obtuvo la concesion
de exenciones por tiempo indefinido para su programa de subvenciones a
los alimentos por parte del Consejo General de la OMC en noviembre de
2014 (Berthelot, 2017; Schott & Hufbauer, 2014).

21 Véase el parrafo 47 de la Declaraciéon de Doha de 20 de noviembre
de 2001 (WT/MIN(01)/DEC/1).

72 ICE UNA POLITICA COMERCIAL PARA EL MUNDO DE HOY
4 Septiembre-Octubre 2021. N.° 922

mas dificultades o deben realizar concesiones mas
costosas. En definitiva, se busca un equilibrio entre
los beneficios y las concesiones realizadas por todos
los miembros.

No obstante, la combinacién del método del con-
senso con la técnica del package deal permite a cual-
quier miembro bloquear los acuerdos en diversos temas,
incluso en los que no se diluciden intereses importantes
para él, hasta que no se le otorguen ciertas concesio-
nes en determinadas cuestiones. Desgraciadamente, la
necesidad de consenso ha hecho posibles este tipo de
actitudes en la OMC en demasiadas ocasiones y explica
por qué la Ronda de Doha sigue sin haber concluido, a
pesar de la sustancial rebaja en cuanto a los conteni-
dos y ambiciones del programa negociador que se ha
realizado a lo largo de su recorrido?. De hecho, solo
haciendo excepciones al principio del todo unico, es
como se ha conseguido sacar adelante en 2017 algu-
nos de los acuerdos que se venian negociando en el
marco de la Ronda?, lo que ha llevado a algunos a afir-
mar que el método del todo Unico «ha muerto» (Xinquan
& Wolfe, 2021, pp. 34-35).

Las deficiencias de este mecanismo de adopcion
de decisiones llevan a disfunciones alarmantes en la
gobernanza de la OMC vy al bloqueo exasperante de las
negociaciones, tanto para la renovacion de los acuer-
dos existentes como para la conclusién de nuevos
acuerdos necesarios para proporcionar seguridad juri-
dica en innovadores ambitos del comercio internacional
(como el comercio electronico o la adopcion de medidas

2 Por ejemplo, en el apartado 1 (g) de la Declaracién del Consejo
General de 1 de agosto de 2004 (WT/L/579), se suspendieron
indefinidamente las negociaciones sobre inversiones, sobre politica
de competencia y sobre contratacién publica, con objeto de facilitar la
conclusion de la Ronda de Doha.

2 Nos referimos al Acuerdo sobre Facilitaciéon del Comercio, en vigor
desde 2017, y al Protocolo de 6 de diciembre de 2005 para la reforma
de los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (ADPIC) en relacion con las licencias obligatorias
relacionadas con productos farmacéuticos, que también entré en vigor en
2017. Reveladoramente, el propio parrafo 47 de la Declaracion de Doha
(nota 22) indica que, a pesar del principio del todo Unico, «los acuerdos
a que se llegue en una etapa inicial podran aplicarse con caracter
provisional o definitivoy».
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consensuadas para facilitar la distribucién de vacunas
contra la COVID-19)?. La falta de consenso se esgrime,
incluso, para vetar conversaciones exploratorias en
determinados temas, lo que ha enrarecido el ambiente
en la organizacion en varias ocasiones. Esta estagna-
cion se configura como una de las principales amena-
zas existenciales para la OMC?®, que es vista como una
organizacion anquilosada e inoperante por algunos de
sus miembros. La gran cantidad de acuerdos regionales
de libre comercio que han proliferado en los ultimos afios
demuestra que, si la OMC no consigue retomar la ini-
ciativa mediante su reforma, los Estados buscaran vias
alternativas para satisfacer sus necesidades de seguri-
dad juridica en el comercio internacional (Bown, 2017).
Se tratara, sin duda, de unas relaciones menos multilate-
rales y mas fragmentadas en bloques regionales.

6. Soluciones propuestas para superar el
bloqueo en la adopcién de decisiones

Resulta evidente que la paralisis de los 6rganos
«legislativos» de la OMC amenaza seriamente la
supervivencia de esta organizacion, ya que cuestiona
su utilidad para resolver los desafios comerciales inter-
nacionales en el presente y en el futuro. En ese con-
texto, se apuntan distintas iniciativas para la reforma
del procedimiento de adopcion de decisiones en la
organizacion que pudieran agilizar ese proceso y favo-
recer la evolucion normativa.

2¢ Como se acaba de indicar, en 2017 entr6 en vigor el Protocolo de
6 de diciembre de 2005 para la reforma del ADPIC, que permite a los
PVD y a los paises menos adelantados implementar un sistema de
licencias obligatorias para la fabricacion de medicamentos genéricos
destinados al mercado interno de dichos paises cuando su capacidad
de fabricacién sea insuficiente (art. 31bis del ADPIC). No obstante, en la
OMC se desarrollan negociaciones en las que algunos miembros solicitan
la liberacion de las patentes de las vacunas contra la COVID-19 y otros
proponen medidas alternativas (Contardi & Vidal, 2021).

2 Ademas de la ampliamente comentada falta de consenso (provocada
por EE UU) para la renovacién de los miembros del Organo de Apelacion
de la OMC, este pais también mantuvo bloqueada la eleccion de la actual
directora general de la OMC, Ngozi Okonjo-Iweala, durante los ultimos
meses de la Administracion Trump (que apoyaba en solitario, junto con
Corea del Sur, la candidatura de la ministra de Comercio surcoreana Yoo
Myung-hee).

El ejercicio del voto

Como primera posibilidad, y sin necesidad de refor-
mar el AM, se podria tomar la decision de proceder a
votar en los supuestos en los que asi se ha previsto
en dicho acuerdo cuando no sea posible alcanzar el
consenso. El hecho de que nunca se recurra a la vota-
cion en la OMC cuando no se consigue el consenso,
incluso en circunstancias en las que existe una abru-
madora mayoria a favor de un acuerdo, ha convertido
las disposiciones que prevén distintas mayorias para
ciertas cuestiones en papel mojado y los miembros
se comportan en la practica como si no hubiese alter-
nativa al consenso. El recurso al voto, aunque fuese
excepcionalisimo, contribuiria a evitar esa sensacién
y fomentaria el interés por llegar a acuerdos entre las
delegaciones (Ehlermann & Ehring, 2005, pp. 72-74).

El ejercicio del voto podria dulcificarse a través de
diversos mecanismos que facilitasen su aceptacion.
Por ejemplo, podria establecerse, al igual que en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en inglés),
un procedimiento de conciliacién, que permita dife-
rir indefinidamente las negociaciones si asi lo solici-
tan al menos diez miembros antes de producirse la
votacion?®. Reveladoramente, sin embargo, las deci-
siones se toman sistematicamente por consenso en
dicha organizacion. Otra opcion, consistiria en definir
qué es exactamente consenso, y cuantas objeciones
rompen ese consenso. En la Asamblea de la Agencia
Internacional de Energias Renovables, en las cuestio-
nes sustantivas, se considera que no se ha alcanzado
el consenso cuando dos miembros se opongan formal-
mente a la adopcion de una decisiéon?’.

La facilitacion del voto también podria llegar a través
de la sustitucion de las mayorias de Estados articula-
das sobre la base del principio «un Estado igual a un

2% Doc. A/5749, de las Naciones Unidas, del afio 1964.
7 Art. IX(F) del Estatuto de la Agencia Internacional de Energias
Renovables (IRENA, por sus siglas en inglés).
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voto» por unas mayorias ponderadas que reflejen el
porcentaje de cada pais en el comercio internacional,
complementada por una determinada mayoria de pai-
ses (dos tercios o tres cuartos de los miembros). Esto
conduciria probablemente al desbloqueo de las nego-
ciaciones comerciales en el seno de la OMC?. Se tra-
taria de articular un sistema que hiciese imposible el
acuerdo sin el apoyo de las grandes potencias comer-
ciales, y sin la anuencia de los distintos grupos de pai-
ses que aparecen en la membresia de esta organi-
zacion (los paises menos adelantados, los paises en
transicion, etc.). Ciertamente, la identificacion de los
criterios de calculo de la ponderacién del voto no seria
una cuestion simple ni facil de acordar. Baste recor-
dar aqui, a modo de ejemplo, la polémica que rodea
la determinacion del porcentaje de voto de los distin-
tos miembros en el FMI, las acusaciones que algunos
vierten sobre la opacidad de los criterios de calculo y
el descontento manifiesto de algunos miembros con su
cuota de voto (Mohan, 2021). En cualquier caso, cabe
esperar que esta reforma del sistema de adopcion de
decisiones se encontrase con la oposicion beligerante
de muchos PVD, cuya opinidn pasaria a ser intrascen-
dente con el voto ponderado (Dube, 2012, pp. 20-21).

Evidentemente, cualquier opcién que propicie el
recurso sistematico a la votacion generaria, por si sola,
dinamicas en las que los paises se acostumbrarian a
flexibilizar su posicion, una vez que el bloqueo siste-
matico no es posible.

En cualquier caso, tenemos que reconocer que
cualquier intento de reforma que pretenda susti-
tuir el consenso como mecanismo de adopcién de
decisiones en la OMC tiene escasas posibilidades
de convertirse en realidad. El método del consenso
goza de numerosos partidarios entre las delegacio-
nes de los miembros de la organizacion, pues se ve

2 Durante las negociaciones de la Ronda Uruguay, EE UU se planted
seriamente proponer un sistema de voto ponderado para la OMC en
ciernes, pero finalmente se decanté por el consenso al constatar que
este método le habia permitido obtener sus principales objetivos en dicha
Ronda (Steinberg, 2002, p. 364).
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como un instrumento esencial para la defensa de los
intereses comerciales fundamentales de cada pais,
tanto por parte de las grandes potencias econémicas
como desde la perspectiva de los PVD (OMC, 2019;
Hopewell, 2016). Es por ello que, al margen de las
especulaciones doctrinales (Hoekman & Mavroidis,
2021; Hoekman, 2019; Steger, 2009), no se han reali-
zado propuestas formales para abandonar el consenso
como la regla general de adopcién de decisiones en
la OMC por parte de los miembros, ni siquiera en las
cuestiones procedimentales.

Una vez que se acepta que la técnica del consenso
seguira rigiendo la gobernanza de la OMC, los meca-
nismos para entorpecer el bloqueo de las negociacio-
nes solo pueden tener un efecto muy limitado. Asi, por
ejemplo, se podria estipular que las delegaciones que
rompan el consenso frente a una abrumadora mayo-
ria deban dar explicaciones publicas del porqué de su
posicion (Sutherland et al., 2004, p. 75). O bien se ha
propuesto que la oposicién a una decisién mayorita-
ria deba forzosamente acompanarse de una propuesta
constructiva para superar el bloqueo (Torres, 2017,
pp. 5-6). Sin embargo, a la postre, estas iniciativas
no evitarian la obstruccién de las negociaciones ante
objetores decididos, como es el caso en la actualidad.

La interpretacion autorizada del art. 1X(2)

Un mecanismo que podria permitir en alguna oca-
sion la adaptaciéon de las normas de la OMC a la
evolucién del comercio internacional seria la habi-
litacion que establece el art. 1X(2) del AM al otorgar
a la Conferencia Ministerial y al Consejo General la
potestad de realizar interpretaciones multilaterales de
los acuerdos gestionados por la organizacion, si asi lo
apoyan una mayoria de tres cuartos de los miembros.
Esta facultad encuentra un limite material importante:
dicha interpretacion no puede suponer una reforma
encubierta de los acuerdos, ya que para modificar el
Derecho de la OMC deben respetarse el procedimiento
y los requisitos previstos por el art. X del AM.
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El Organo de Apelacion contribuyé a fortalecer este
poder de los érganos politicos de la organizacion al sefia-
lar que estas interpretaciones oficiales «puede[n] equipa-
rarse a un acuerdo ulterior acerca de la interpretacion del
tratado o la aplicacién de sus disposiciones» conforme al
art. 31(3)(a) del Convenio de Viena de 1969%°.

Sin embargo, dos factores reducen la virtualidad
practica del art. 1X(2) del AM. En primer lugar, la ya
mencionada practica del consenso haria que ninguna
decision se adoptase sin el asentimiento de todos los
miembros, lo que permitiria a cualquiera de ellos blo-
quear una interpretacion contraria a sus intereses. En
segundo lugar, esta potestad exegética nunca se ha
utilizado, probablemente porque la practica del con-
senso hace que este mecanismo resulte poco apro-
piado para resolver diferencias de opinién entre los
miembros. En definitiva, nos hallamos ante un instru-
mento potencial al que se podria recurrir para adaptar
en cierta medida la aplicacion del Derecho de la OMC
a las nuevas necesidades del comercio internacional
(Babu, 2016, pp. 498-500), pero ello requeriria el aban-
dono del método del consenso, algo que ya hemos
dicho que no se encuentra sobre la mesa de las dele-
gaciones de los miembros por el momento.

Los acuerdos plurilaterales

Un elemento alternativo de dinamizacién del proceso
de adopcion de decisiones podria venir de la flexibiliza-
cion de la clausula de la nacion mas favorecida®. La
aplicacion estricta de esa manifestacion del principio

2 Comunidades Europeas - Régimen para la importacién, venta y
distribucién de bananos, WT/DS27/AB/RW2/ECU, WT/DS27/AB/RW/USA
de 26 de noviembre de 2008, p. 383.

% Se trataria, por ejemplo, de diferenciar la aplicacién «incondicional»
(sin exigir nada a cambio) de beneficios comerciales (art. | del GATT), de
la no exigencia de ninguna condicion para beneficiarse de una ventaja
comercial. Esto ultimo si seria posible en la medida en que se aplique de
manera no discriminatoria y no perjudique a los derechos ya otorgados a
los miembros no participantes (esto abriria la puerta al establecimiento de
algun requisito para acceder a una concesion comercial en los acuerdos
plurilaterales). En esta linea, véase Angeles et al. (2020, p. 26).

de no discriminacion tenia mas sentido para la acepta-
cion de las obligaciones generales de la OMC, es decir,
del marco juridico regulador del comercio internacional
cuando se creo6 la OMC vy, en particular, de las conce-
siones comerciales en los intercambios de mercancias
y servicios (con un efecto multiplicador del comercio).
En la actualidad, el alcance general de esa clausula
fomenta el free riding (los polizones) y favorece posi-
ciones inmovilistas que acaban exasperando a otros
miembros y derivan en el fracaso de las negociacio-
nes. En ese contexto, la alternativa de los acuerdos
plurilaterales debe consolidarse como una solucion
aceptable para evitar el colapso del sistema multilate-
ral del comercio.

En principio, pueden distinguirse dos tipos de acuer-
dos plurilaterales:

1) Por un lado, cabe pensar en convenios en
los que los beneficios puedan aplicarse a todos los
miembros de la OMC, sin discriminacion, incluidos
los paises no participantes, porque siguen teniendo
efectos provechosos para los firmantes, aunque otros
Estados no asuman esas obligaciones adicionales.
Algun autor denomina este tipo de convenios «acuer-
dos plurilaterales abiertos» (Hoekman, 2018, pp.
27-29), la UE habla de «multilateralismo flexible»®',
y en el lenguaje de la OMC se habla de «iniciativas
relativas a declaraciones conjuntas» (joint statement
initiatives)®, para referirse a este tipo de convenios (o
procesos de negociacion de convenios) en los que no
participarian todos los miembros de la organizacion.
Un grupo mayoritario de miembros podria modificar

¥ La UE ha realizado una decidida apuesta por apoyar este
multilateralismo flexible como uno de los principales instrumentos para
estimular la produccién normativa de la OMC (Comision Europea, 2018,
p. 8).

% \/éanse la Declaracién Conjunta sobre el Comercio Electronico,
WT/MIN(17)/60; la Declaracion Conjunta sobre la Reglamentacion
Nacional en la Esfera de los Servicios, WT/MIN(17)/61; y la Declaracién
Conjunta sobre la Facilitacion de las Inversiones para el Desarrollo, WT/
MIN(17)/59, todas ellas de 13 de diciembre de 2017, mientras se prepara
entre un grupo de miembros una Declaracion Conjunta sobre comercio
y sostenibilidad ambiental para la Duodécima Conferencia Ministerial de
finales de 2021. Sobre estas y otras iniciativas en preparacion, véase
Xinquan y Wolfe (2021, pp. 36-37).
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su lista de compromisos®® en el GATT o el Acuerdo
General sobre el Comercio de Servicios (GATS, por
sus siglas en inglés), si ellos estan satisfechos con
las concesiones de los demas socios involucrados y
la relevancia en el comercio internacional afectado
por el acuerdo de los paises no participantes no es
significativa®* (normalmente se establece que los
acuerdos deban ser ratificados por un nimero de pai-
ses que representen un 80 o 90 % del comercio mun-
dial en ese ambito para entrar en vigor)®. El Acuerdo
sobre Tecnologia de la Informacion de 1996 (refor-
mado en 2015) proporcionaria el modelo a seguir.
También se pueden armonizar estandares interna-
cionales compatibles con el Derecho de la OMC que
faciliten el comercio, y que se apliquen de forma no
discriminatoria (sobre transparencia, proteccion de
los consumidores, medidas fitosanitarias, proteccion
del medioambiente, etc.).

2) Por otro lado, podriamos identificar los acuer-
dos plurilaterales en sentido estricto, incluidos (o que
aspirarian a incluirse) en el Anexo 4 del AM, que solo
generan derechos y obligaciones para las partes con-
tratantes (art. 11(3) del AM).

Mientras los primeros acuerdos mencionados (1)
no requeririan consenso para su adopcion, porque no

% Para un analisis de los acuerdos plurilaterales abiertos que podrian
articularse mediante la modificacion de los listados de compromisos,
véase Adlung y Mamdouh (2017, pp. 17-21).

# Se han apuntado otras posibilidades para integrar los acuerdos
plurilaterales en el Derecho de la OMC, aunque todas conllevan
importantes inconvenientes: la aceptacion de estos acuerdos como
tratados de libre comercio por la via de los arts. XXIV del GATT o art.

V del GATS (sin embargo, su caracter sectorial los hace dificilmente
compatibles con estas disposiciones), o introducir una excepcion
especifica en el AM en la que se confirme la legalidad de los acuerdos
plurilaterales que respeten la clausula de la nacién mas favorecida (NMF),
estableciendo incluso requisitos adicionales para aceptar su licitud,

como, por ejemplo, un nimero minimo de participantes —no obstante,
esto obligaria a reformar el AM y muchos miembros que rechazan los
acuerdos plurilaterales se opondrian a ello— (Hoekman & Sabel, 2021;
Angeles et al., 2020, pp. 22-26; Dube, 2012, pp. 22-25).

% La participacion de una amplisima mayoria de miembros no solo es
aconsejable desde el punto de vista practico, para minimizar el free riding
y potenciar el efecto Util de las normas acordadas, también constituye un
importante elemento de legitimizacion del proceso de creaciéon normativa.
Sobre la nocién de «masa critica» necesaria para la conclusion de
acuerdos entre un grupo de miembros de la OMC, véase Low (2011).
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suponen menoscabo de los derechos de los paises
no participantes y respetan la clausula de la nacion
mas favorecida, los segundos (2) deben ser aceptados
por todos los miembros de la OMC, incluso los no par-
ticipantes (su inclusion en el Derecho de la OMC exige
consenso [art. X(9) del AM]).

La utilizacidon de los acuerdos plurilaterales, ya
sea en su modalidad abierta (1) o en su forma
tradicional (2), para la renovacion normativa de la
OMC plantea ciertos problemas. En primer lugar,
pueden producir un efecto de desviacion del comer-
cio internacional, fomentando los intercambios entre
los firmantes en detrimento de otros miembros de la
OMC, aunque formalmente no disminuyan los bene-
ficios que estos ultimos obtienen de las normas apli-
cables a todos. También pueden surgir suspicacias
en cuanto a las condiciones que se impondran a los
miembros que no puedan o quieran participar en esos
acuerdos al principio, pero deseen incorporarse a ellos
posteriormente. Podrian acabar convirtiéndose en ins-
trumento de presién en manos de las grandes poten-
cias comerciales que hayan forjado esos acuerdos®.
Otra funcionalidad (positiva o negativa, segun se per-
ciba) de estos convenios es que permite solventar el
problema de la falta de consenso para la formalizacion
de acuerdos; si una pequefa minoria no quiere asu-
mir compromisos en una materia, se evita el bloqueo
adoptando un acuerdo plurilateral que no les vincula,
sin que se obstruya la actividad de la OMC. Para evitar
estos problemas, el AM establecié que la introduccion
de nuevos convenios en el Anexo 4 debe aprobarse
por consenso. Algunos paises, en particular PVD, pue-
den objetar esos nuevos acuerdos plurilaterales para
evitar lo que consideran una dilucion de la regla del
consenso, que debilitaria su actual fuerza negociadora

% Para evitar este obstaculo a la inclusion de acuerdos plurilaterales
en el Anexo 4, la Comision Europea ha propuesto que en una hipotética
reforma de la OMC se incluyan los requisitos que deben tener esos
acuerdos para ser aprobados —por ejemplo, que estén abiertos a la
participacion de cualquier miembro, que incluyan un trato especifico y
mas favorable para los PVD, que las negociaciones respeten ciertas
reglas de transparencia, etc.— (Comision Europea, 2021, pp. 14-15).
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y generaria una fragmentacion en el derecho de la
OMC?" que acabase marginandolos (colocandolos en
una «segunda division» normativa)®. En ultima instan-
cia, esos PVD temen que estos acuerdos creen estan-
dares internacionales que acaben imponiéndose en la
practica y limiten su soberania normativa.

En ese contexto, India y Sudafrica enviaron una
Comunicacion (OMC, 2021) en marzo de 2021 al resto
de las delegaciones sefialando que los Unicos acuerdos
plurilaterales aceptados en el Derecho de la OMC son
los aprobados para su inclusién en el Anexo 4 del AM
(Lamp, 2021). Segun ese analisis, en la OMC solo serian
posibles dos tipos de convenios: los acuerdos multilate-
rales aplicables a todos los miembros y los acuerdos plu-
rilaterales del Anexo 4. En consecuencia, la adopcion de
cualquier otro tipo de acuerdo requeriria la previa modifi-
cacién del AM, con arreglo al procedimiento establecido
en su art. X. Por lo tanto, considerarian una violacion del
Derecho de la OMC que las actuales iniciativas relativas
a declaraciones conjuntas se convirtiesen en acuerdos
comerciales gestionados por esta organizacion. Desde
luego, es posible imaginar estrategias que favorezcan
la aceptacioén de la inclusion de nuevos acuerdos en el
Anexo 4, como ofrecer la aplicacion de la clausula NMF a
ciertos paises no participantes (los menos adelantados),
o implementar de forma paralela programas de coopera-
cién técnica y de ayuda para el desarrollo. No obstante, la
Comunicacion de India y Sudafrica muestra las enormes
dificultades a las que se enfrentaran quienes pretenden
transitar este camino®, y los chantajes insalvables que
pueden encontrar en él.

% De hecho, uno de los principales argumentos para implantar el
principio del «todo Unico» en la Ronda Uruguay fue la necesidad de evitar
la fragmentacion normativa que habian propiciado los acuerdos
de la Ronda de Tokio en los que no participaban todos los miembros
(Adlung & Mamdouh, 2017, pp. 8-9).

% Sobre las ventajas y los inconvenientes de una participacion mas
activa de los PVD en los acuerdos plurilaterales, puede consultarse
Bertelsmann-Scott et al. (2018).

% |La Declaraciéon Ministerial de Nairobi (WT/MIN(15)/DEC, de 19
de diciembre de 2015, p. 34) sefialaba explicitamente que el inicio de
negociaciones multilaterales en la OMC sobre nuevas cuestiones «tendria
que ser convenida por todos los Miembros».

Desde mi punto de vista, en cualquier caso, esta
interpretacion restrictiva de la capacidad de los miem-
bros de la OMC para llegar a acuerdos resulta cuestio-
nable. El art. X(9) del AM solo exige el consenso para
«incorporar» acuerdos al Anexo 4 «previa peticién de
los Miembros partes en un acuerdo comercialy, lo que
implica dos cosas: que los miembros pueden celebrar
acuerdos comerciales entre un grupo de ellos; y que,
si no desean incorporarlos al Anexo 4, no hace falta
concitar el consenso entre los miembros. De la propia
existencia de la clausula de la nacién mas favorecida*
se infiere la posibilidad de que los miembros se hagan
concesiones al margen de las negociaciones multila-
terales. Lo Unico que ocurre es que, si el acuerdo no
se incluye en el Anexo 4, se tiene que aplicar dicha
clausula, y ya no sera posible limitar en exclusiva las
concesiones realizadas en ese acuerdo comercial a los
paises firmantes. Por lo demas, el art. ll(2) es bastante
flexible al configurar la OMC como foro de negociacion
de acuerdos entre los miembros, y no establece limita-
ciones en cuanto a la forma que estos puedan adoptar
(Xinquan & Wolfe, 2021, pp. 38-39).

Un problema especifico que plantean los llamados
acuerdos plurilaterales abiertos es que no pueden ser-
vir de vehiculo para la reforma y modernizacién en pro-
fundidad del derecho internacional del comercio. Para
alcanzar ese objetivo, tendrian que adoptarse nuevas
normas que modifiquen el marco actual de regulacion
y lo adapten a las necesidades del presente, en par-
ticular en aquellos terrenos en los que mas ha evolu-
cionado ese comercio y que demandan urgentemente
mayor seguridad juridica y transparencia. En la medida
en que eso implicase alteraciones sustantivas o institu-
cionales que supongan la reforma del AM o sus anexos,
deberia aplicarse el procedimiento del art. X del AM y
seria necesario el consenso de todos los miembros de
la OMC. A estos limites materiales, se afiade un incon-
veniente adicional: de alguna manera, esos acuerdos
fomentan el free riding, porque los miembros de la OMC

4 Art. | del GATT, art. Il del AGCS y art. 4 del ADPIC.
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gue no participen saben que se beneficiaran de ellos sin
ofrecer ninguna concesion a cambio.

En definitiva, los acuerdos plurilaterales abiertos
estan llamados a jugar un papel limitado en la renova-
cion normativa de la OMC. No obstante, pueden tener un
efecto dinamizador de las negociaciones multilaterales
en determinados temas, en la medida en que obliguen
a negociar mas intensa y constructivamente a aque-
llos miembros que constaten que no podran evitar un
acuerdo mayoritario (Hufbauer, 2021). Ademas, consti-
tuyen una de las pocas vias transitables para superar el
bloqueo actual en la organizacién, que amenaza seria-
mente su supervivencia. La relevancia normativa de los
acuerdos plurilaterales abiertos podria aumentar si aca-
basen convirtiéndose en el germen de futuros acuerdos
multilaterales incorporados a los Anexos del AM.

7. Conclusiones

La OMC esta (y seguira) anclada a la regla del con-
senso como férmula de adopcién de decisiones*!. Asi lo
desean la mayoria de sus miembros. No obstante, la per-
vivencia de esta organizacion se encuentra gravemente
amenazada por su incapacidad para renovar el derecho
internacional del comercio y adaptarlo a los desafios del
mundo actual. Los sucesivos fracasos para llevar a tér-
mino la Ronda de Doha, y las pocas posibilidades de que
esta se resuelva en el corto plazo, cuestionan la viabili-
dad de sus mecanismos de negociacion y, mas especifi-
camente, de su método de adopcion de decisiones.

Las grandes potencias comerciales recurren cada
vez mas frecuentemente a los acuerdos de libre
comercio, tanto para regular los nuevos problemas
del comercio internacional como para incrementar sus
lazos comerciales con otros paises. En estos nuevos
acuerdos de libre comercio se regulan cuestiones que

41 No es ocioso recordar que nunca se ha recurrido a la votacion en
la OMC, ni siquiera cuando arreciaron los cantos de sirena doctrinales
que llamaban a recurrir al voto ante la deslealtad norteamericana en el
bloqueo del funcionamiento del Organo de Apelacién estos Gltimos afios
(Hillman, 2018, pp. 9-14).
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no ha sido posible abordar en la OMC, lo que va ero-
sionando el alcance del ordenamiento juridico que
emana de esa organizacion y la eficacia de sus reglas
multilaterales. Muchos PVD acaban aceptando en
esos acuerdos regionales o bilaterales concesiones
mas exigentes de las que probablemente se habrian
adoptado en una negociacion multilateral en la OMC.
Esta evolucién puede conducir a la creacion de gran-
des bloques comerciales alrededor de las principa-
les potencias econdmicas del planeta, distorsionando
las actuales cadenas de suministro y fomentando la
conflictividad internacional entre esos bloques, sobre
todo si no se permite que la OMC restaure su sis-
tema obligatorio de solucion de controversias y se
condena a esta organizacién a una irrelevancia cada
vez mayor.

Ante este panorama, los acuerdos plurilaterales
abiertos ofrecen un rayo de esperanza en la dinamiza-
cion de la actividad normativa de la OMC vy, por ende,
para el multilateralismo, a pesar de sus limites juridi-
cos y politicos (como hemos puesto de manifiesto en
este trabajo). Es cierto que surgen como una féormula
que permite sortear las reglas del consenso y del «todo
unico», elementos nucleares de la identidad de esa
organizacion, pero también en gran medida responsa-
bles de la estagnacion en la que se encuentra. La OMC
dificilmente podra sobrevivir a un bloqueo permanente.
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