EFECTOS JURIDICOS DEL NAFTA EN
RELACION A AMERICA LATINA

espués

de la de-

sapari-
cion del mundo
bipolar equilibrado
sobre el equivalen-
te poder aniquila-
dor de las armas de
destruccién masi-
va, que sostenian
concepciones anta-
gonicas sobre el
Hombre y el Estado, las cuales se expresa-
ban también en toda su intensidad en el ambi-
to economico y comercial, la humanidad tran-
sita -como sostiene el politdlogo americano
Edward Lutwattk- desde la “geopolitica”
hacia la “geoeconomia”’, ya que el triunfo del
capitalismo sobre el comunismo ha deter-
minado que los conflictos entre los actuales
centros de poder mundial (Estados Unidos
de América, Europa Occidental y Japon)
no tengan un caracter militar sino que esen-
cialmente econdmico-comercial.

Para el sistema econdmico triunfante, que
ve en el mercado privado el principal ins-
trumento para asignar los recursos y gene-
rar rentas, el libre comercio internacional resul-
ta un elemento esencial de la politica
macroeconomica exterior del pais, ya que de
esa manera los estados no intervienen en el
comercio entre paises, mediante arance-
les (impuestos sobre las importaciones),
contingentes (limitacion a la cantidad de
importaciones) u otros obstaculos o barre-
ras técnicas al comercio, lo cual permite que

Cristian Araya Escobar *

los distintos pueblos puedan beneficiarse
mutuamente a causa de la especializacion y
de la division internacional del trabajo, todo
segun la teoria econdmica de la ventaja
comparativa.’

Ante este fendmeno llamado “globali-
zacion” de la economia a una pretendida esca-
la planetaria, el escenario politico-econdmico
internacional se organiza, no obstante, en
razon de areas continentales y oceanicas espe-
cificas, denominadas “bloques econdmi-
cos”, sobre las cuales se extienden las
“zonas de libre comercio”, que aspiran a la
eliminacion de cualquier especie de protec-
cionismo. Los paises poderosos, ricos e
industrializados amplian asi las fronteras de
sus mercados para la produccion, consumo
e intermediacion de sus productos y servi-
cios hacia aquellas regiones vecinas que natu-
ralmente se encuentran bajo su influencia o
control, en particular, hacia aquellos paises
no industrializados que, empero, gozan ya
de cierta capacidad para producir, consumir
e intermediar esos mismos productos y
servicios, ademas de contar, por lo general,
con enormes reservas naturales indispen-
sables para el sostenimiento de las econo-
mias desarrolladas, o que, simplemente,
constituyen un punto estratégico para la
seguridad de estas economias, que comien-
zan a mostrar una tendencia al decreci-
miento de su actividad.

Asistimos entonces a una readecua-
cion selectiva de las relaciones comerciales
Norte-Sur, las que no se fundan hoy dia, res-
pecto de algunos paises emergentes, en
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la mera extraccion de materias primas, sino
que en una “integracion” econémica, carac-
terizada por la “conquista” de sus mercados,
los cuales devienen cada vez mas importantes
para la expansion de las economias indus-
trializadas.

En el mundo occidental, dos son las
principales iniciativas politico-juridicas que
delimitan geograficamente estas zonas de
libre comercio: la Union Europea (UE) naci-
da del Tratado de Maastricht el ano 1992 y
el North American Free Trade Agreement
(NAFTA) vigente entre los Estados Unidos de
Norteamérica, el Canada y México desde el
1 de noviembre de 1994. Y decimos prin-
cipales no solo por el tamano de los mercados
involucrados, sino por la pretension y
perspectiva continental que ambas organi-
zaciones tienen, lo que las diferencia también
cualitativamente de otros acuerdos
subregionales ubicados dentro de sus
respectivas areas de influencia politica y eco-
nomica, como es el caso del Acuerdo Cen-
troeuropeo de Libre Comercio (ACELC-
CEFTA) que reune a las republicas Checa,
Eslovaquia, Hungria, Polonia y ultimamente
a Eslovenia, asi como el Mercado Comun del
Sur (MERCOSUR) que retune a Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay, los cuales se
encuentran dentro del area de influencia de
la UE y del NAFTA, respectivamente.

Pero estos acuerdos de gravitacion
europea y americana, se diferencian profunda-
mente, uno del otro, en el nivel de desarrollo
econémico que tienen sus miembros al
interior de cada uno de ellos.

En efecto, la UE tiene como presupues-
to y objetivo la homogeneidad socio-eco-
nomica de sus estados adherentes, paridad
que se expresa -a modo de ejemplo- en la difi-
cil aspiracion de crear una moneda unica
europea denominada “euro”, la cual entra-
ria en vigor a partir del 1 de enero de 1999.
Esta organizacion pretende la creacion de un
“orden global a escala europea”, en la
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perspectiva de un “desarrollo de tipo fede-
ral”, basado en valores comunes a los pue-
blos que la integran, en particular, en la
libertad, la igualdad, la solidaridad, la dignidad
humana, el respeto a los derechos humanos,
y la primacia del Estado de Derecho.?

La unificacion europea es posible por-
que la totalidad de los paises que han adhe-
rido a ella pueden calificarse como desa-
rrollados o industrializados, de manera que
al interior de la unién no existe la tension
Norte-Sur a que nos referiamos hace un
momento; dicha relacion se da -por el con-
trario- hacia el exterior de la UE, en sus
relaciones bilaterales con terceros estados,
mediante asociaciones parciales, que con-
sideran cada caso en particular y que permi-
ten cautelar el beneficio reciproco de ambas
partes.

Por ello es que el Director para América
Latina de la Comisién Europea, José Miguel
Anacoreta, ha dicho que el propdsito final que
persigue la UE es la creacion de una relacion
“horizontal” con estos paises, “una relacion,
digamos, colectiva, pero diversificamos las
distintas situaciones” para llegar a “una
asociacion politica y econémica con el blo-
que europeo”; en cuanto a Chile en particu-
lar, precisa que “el objetivo del acuerdo
no es una zona de libre cambio, sino una
asociacion entre la Union Europea y Chile”.*

En cambio el NAFTA tiene como caracte-
ristica la heterogeneidad de sus miembros,
frente a la hegemonia econdmica de uno de
ellos. No cabe duda que los Estados Unidos
de América y los Estados Unidos Mexicanos
representan el paradigma de la relacion
Norte-Sur. A ambos lados del Rio Grande las
diferencias socio-econdmicas de la poblacion
son de tal entidad que impiden pensar en un
desarrollo politico y econdmico equilibrado
y paritario.

Aun mas, el problema de la deuda
externa mexicana produce deficiencias
macroeconomicas de tal entidad, que

3. Parlamento Europeo; Informe de la Comisidn de Asuntos Institucionales sobre la Constitucién de la Union Europea, p. 7.
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impiden a ese pais -como a muchos otros pai-
ses latinoamericanos- mantener sus activi-
dades productivas y de inversion a un
mismo nivel competitivo con los Estados
Unidos. Baste al efecto senalar que México
debia, en 1980, 57.000 millones de ddla-
res; tras pagar 125.000 millones de dolares,
quedod debiendo 141.000 millones en 1994.°

Sin embargo, ello no ha sido d6bice
para la conclusion del NAFTA en virtud del
cual, después de un periodo de transicion que
se extiende hasta el 1 de enero del ano
2008, fecha en que se habran eliminado la
totalidad de los aranceles aduaneros sobre
bienes originarios por cada una de las par-
tes, segun lo prescribe el Anexo 302.2 sobre
Eliminaciéon Arancelaria del Tratado, se
consolidara una Zona de Libre Comercio que
comprendera la integridad de los territorios
de Ameérica del Norte.

La pretension continental y hemisférica
de este acuerdo de libre comercio tiene su ori-
gen en la Iniciativa de la Américas del
Presidente Bush (junio, 1990), mediante la cual
los Estados Unidos de Norteamérica sugie-
ren que la reduccion de barreras comercia-
les va a incrementar el bienestar de la
region y el bienestar mundial,® iniciativa
que se ha manifestado concretamente con
ocasion de la Cumbre de las Américas,
celebrada en la ciudad de Miami, en el mes
de diciembre del ano 1994, oportunidad
en la cual los paises integrantes del NAFTA
invitaron oficialmente a Chile a adherirse al
Tratado.

Asi pues, el NAFTA, principal instrumento
juridico actual de la politica exterior de
Washington hacia Latinoameérica, posee
una peculiaridad unica: busca el estable-
cimiento de una zona de libre comercio
como forma de regular las relaciones
economicas y comerciales Norte-Sur en el
continente americano, es decir, propugna que
paises inconmensurablemente desiguales en
su nivel de desarrollo y capacidad economi-

ca, enfrenten a sus respectivos productores
y consumidores internos, esto es, a sus
pueblos, en una igualitaria competencia
por el mercado. Esta situacion no se advier-
te en ningun otro acuerdo comercial regio-
nal o subregional (UE, ACELC-CEFTA o
MERCOSUR), donde el elemento aglutina-
dor es el equivalente nivel o etapa de desa-
rrollo de las economias de los estados
parte, amén de poseer una historia, un
grado de desarrollo politico, un sistema
juridico y una cultura comunes, todo lo
cual les permite a sus pueblos acceder en con-
diciones equitativas a la competencia por el
desarrollo de sus respectivos mercados
nacionales.

Es notable, a este respecto, constatar el
hecho que los paises ricos olvidan que
nunca se han empleado los mismos medios
para administrar la riqueza que para adqui-
rirla. Los Estados Unidos de Norteamérica,
durante la etapa de desarrollo de su econo-
mia, mantuvieron una politica de comercio
exterior de indole proteccionista, a través de
elevados aranceles, cuyas tasas medias
fluctuaron entre el veinte y el sesenta por cien-
to durante todo el siglo XIX y hasta el ano

5. Banco Mundial; en EIR Resumen Ejecutivo, XllI-4 (Washington DC 1996).
6. Meller; América Latina en un eventual mundo de bloques econémicos, en Sintesis, 19 (1993), p. 71.
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1930 (Ley Smoot-Hawley).” Solo a partir
del ano 1934 con la Ley de Acuerdos
Comerciales los Estados Unidos comienzan
a adherir a los principios del liberalismo
comercial, a la par con la consolidacion de
su supremacia economica.

Sabidas son, por otra parte, las conse-
cuencias que ha producido el servicio de la
deuda externa para los paises latinoame-
ricanos, en particular a partir de la década de
los ochenta, en cuya primera mitad se pro-
dujo una revalorizacion del dolar nortea-
mericano respecto de las otras monedas, el
aumento de las tasas de interés, la baja de
los precios de diversas materias primas y las
medidas proteccionistas de los paises
industrializados, todo lo cual llevo a una ver-
dadera crisis de la deuda, produciendose
danos estructurales en las economias de estos
paises, los cuales aun perduran.t Con razon
a dicho Montoro, aludiendo a las enormes
cantidades de dinero transferidas desde
los paises latinoamericanos hacia los paises
y organismos acreedores, que aquellos se han
transformado en “exportadores de capi-
tal”.?

Sobre este verdadero telon de fondo, el
NAFTA exhibe un grado de obligatoriedad
juridica inédito en la evolucion de la economia
mundial de posguerra. Como es sabido, el
General Agreement of Trade and Tariffs
(GATT), adoptado el ano 1947 a instancias del
Consejo Econémico y Social de las Naciones
Unidas, tuvo como objetivo principal la
liberalizacion del comercio mundial a través
de la reduccion de las tarifas aduaneras, eli-
minacion de los contingentes y de toda
discriminacion en el comercio internacional,
pero ha constituido sélo un Codigo de
Conducta entre los paises signatarios, “Su
idioma es uno a medio camino entre el
legal y el diplomatico. Se nota que los pai-
ses que lo suscribieron quisieron comprome-
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terse lo menos posible, y emplearon un
lenguaje mas amplio, consignando formu-
las y reglas plagadas de excepciones. La Carta
del Acuerdo del GATT esta a medio camino
entre el Derecho y la Politica Internacional”."

Por ello es que el NAFTA, en su articu-
lo 103, prescribe expresamente que en caso
de incompatibilidad entre el GATT u otros
acuerdos vigentes entre las partes y el
NAFTA, “éste prevalecera en la medida de
la incompatibilidad, salvo que en el mismo
se disponga otra cosa.” y refuerza a continua-
cion, en su articulo 105, el principio pacta sunt
servanda (lo pactado obliga), al disponer que
“Las partes aseguraran la adopcion de
todas las medidas necesarias para dar eficacia
a las disposiciones de este tratado, en
particular para su observancia por los
gobiernos estatales y provinciales, salvo
que en este tratado se disponga otra cosa”.

Asi pues, el NAFTA constituye un acuer-
do internacional multilateral, destinado a pro-
ducir efectivas consecuencias juridicas per-
manentes, continuas y prevalentes entre las
partes, es decir, se trata de un “tratado-
ley”, que va mas alla de la mera enumeracion
de objetivos o enunciacion de principios, ya
que no solo establece la creacion de una zona
de libre cambio entre sus signatarios actua-
les, después de graduales periodos de
transicion que expiraran el 1 de enero de 2008,
como se ha dicho, sino que ademas establece
normas regulatorias de las compras del
sector publico de cada una de las partes,
incluyendo los respectivos procedimien-
tos de licitacion; regula el régimen de la inver-
sion extranjera respecto de los inversio-
nistas de las partes, el comercio
transfronterizo de servicios, el acceso a
redes y servicios publicos de telecomunica-
cion, la prestacion de servicios financieros
y el establecimiento de instituciones finan-
cieras en el territorio de una parte; regula la

. Samuelson y Williams; (n. 2), p. 837.

7
8. Schipani; Principi generali del diritto e iniquita nei rapporti obligatori (Roma 1991), p. 5.
9. Montoro; Aspetti giuridici, etici e sociali del debito estero dell’America Latina, en Principi Generali del Diritto e iniquita nei rap-

porti obligatori (Roma 1991), p. 41.

10. Aimone; Derecho Econémico Internacional (Valparaiso 1980), p. 99.

Revista de Marina N° 5/97

451



CRISTIAN ARAYA ESCOBAR

politica que deben observar las partes en
materia de competencia, monopolios y
empresas del Estado; establece las obliga-
ciones de las partes en materia de propiedad
intelectual y en otras materias que resulta
indispensable regular en forma compatible
con un sistema de economia abierta.

Ahora bien, esta profusa normativa de
caracter técnico-juridico, que se hara extensi-
va en términos y condiciones mas o menos
similares a todos aquellos paises del continen-
te que en el futuro se incorporen o adhieran
al NAFTA, se estructura, a nuestro modo de
ver, sobre la base de tres obligaciones reci-
procas fundamentales, a saber: la clausula
del trato nacional, la clausula del trato de
nacion mas favorecida y la clausula rebus sic
stantibus.

Estas tres clausulas -en la forma en
que estan reguladas- informan todo el tratado
y constituyen los pilares juridicos funda-
mentales sobre los cuales se edifica la Zona
de Libre Comercio que nos ocupa. Al contrario
de lo que ocurre con sus disposiciones eco-
nomico-juridicas, las cuales produciran sus
efectos en la economia de los paises miem-
bros y cuyo contenido y conveniencia no nos
corresponde analizar, estas tres disposicio-
nes angulares a que nos hemos referido, tie-
nen un contenido juridico-constitucional,
ya que sus efectos exceden absolutamente
los eventuales resultados comerciales y
economicos del tratado y -lo que es verda-
deramente importante- producen sus con-
secuencias en la conduccion econdémica
de los paises adherentes, al extremo de
suprimir su capacidad de autodetermi-
nacion en materias de politica macroe-
conomica internacional. En otras palabras,
en base a estas tres clausulas, el NAFTA
establece un orden juridico econémico-
comercial transnacional, vigente en el ambi-
to geografico y oceanico que la Zona de Libre
Comercio abarca actualmente o abarque
en el futuro.

a). Clausula del trato nacional.

Conforme lo estipula el articulo 301
del NAFTA, se incorpora obligatoriamente
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al acuerdo el Articulo Il del GATT, incluidas
sus notas interpretativas, segun el cual
cada una de las partes otorgara trato nacio-
nal a los bienes de la otra parte. Esto significa,
“respecto a un estado o provincia, un trato
no menos favorable que el trato mas favorable
que dicho estado o provincia conceda a
cualesquiera bienes similares, competidores
directos o sustitutos, seguin el caso, de la parte
de la cual sea integrante.” (articulo 301.2 del
Tratado). De acuerdo a lo anterior, el NAFTA
prohibe a los estados parte discriminar
entre las mercancias originarias del pais y las
importadas del territorio de otra de las par-
tes, para todos los efectos de su tratamien-
to y regulacion juridica interna.

Este principio no se aplica sdlo al comer-
cio de bienes importados sino que, ade-
mas, a las compras del sector publico (arti-
culo 1003), a la inversion extranjera (articulo
1102), al comercio transfronterizo de servi-
cios (articulo 1202), al comercio de servicios
financieros (articulo 1405) y a la propiedad
intelectual (articulo 1703).

De esta manera, cualquier medida legal
o reglamentaria que implique un trato
menos favorable que el nacional para algu-
na de estas areas de actividad econdmica
extranjera, queda juridicamente prohibida
respecto de los bienes, servicios y empresas
provenientes de la Zona de Libre Comercio,
pudiendo sin embargo, a contrario sensu, apli-
carse dicho trato menos favorable sélo a bie-
nes, servicios y empresas provenientes de
terceros paises ajenos al NAFTA.

Por el contrario, si un estado parte
otorga un trato mas favorable a bienes,
servicios o empresas de terceros estados, en
virtud de un acuerdo bilateral, ello siempre
conllevaria extender obligatoriamente ese
trato mas favorable también a los bienes,
servicios y empresas provenientes del
NAFTA.

Asi las cosas, esta clausula del trato nacio-
nal, fuera del contexto de una liberaliza-
cion comercial a escala mundial como la con-
cibe el GATT, produce el efecto inverso de una
discriminacion juridica hacia el exterior del
bloque, en perjuicio de terceros estados
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no pertenecientes al NAFTA lo que, mirado
desde la perpectiva de las relaciones Norte-
Sur, implica que los Estados Unidos de
Norteamérica y el Canada gozaran de un
estatuto privilegiado -o al menos siempre
igualitario-, frente a los paises desarrollados
extracontinentales y a los demas paises
latinoamericanos, en lo relativo a la com-
petencia comercial y econdmica al interior
de los territorios que se adscriban al NAFTA.

b). Clausula del trato de nacion mas favore-
cida.

Esta clausula también tiene su origen en
el GATT. Segun elia, todos los beneficios o
concesiones que operen entre algunas par-
tes del Acuerdo, “se extenderan irrevo-
cable e incondicionalmente a todas las
mercancias similares, originarias de o
destinadas a los territorios de las demas par-
tes contratantes.” (articulo | del GATT). Asi,
esta clausula constituye la principal herra-
mienta del (GATT) para generar su objetivo
principal: una liberalizacion comercial a
escala mundial.

Sin embargo el NAFTA, a diferencia
del GATT, no contempla dicha disposicion
en lo relativo al comercio intrazonal de bie-
nes originarios, pues establece en su lugar,
como hemos visto, una eliminacion aran-
celaria total, pero que opera sélo al interior
de los territorios de los paises que inte-
gran la Zona de Libre Comercio. En efecto,
la eliminacion progresiva de aranceles
aduaneros sobre bienes originarios, de
acuerdo con las listas de desgravacion
incluidas en el NAFTA, no implica que esas
concesiones deban extenderse a terceros pai-
ses ajenos al Tratado, ya que la Zona de Libre
Comercio constituye una excepcion a la
clausula de la nacion mas favorecida con-
tenida en el GATT, conforme lo dispone
expresamente el propio articulo XXIV N25
de ese Acuerdo, y conforme, en todo caso,
al principio de la prevalencia del NAFTA sobre
el GATT y otros acuerdos entre las mis-
mas partes.

Asi pues, el NAFTA conlleva nueva-
mente una discriminacion comercial hacia
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el exterior del bloque, ya que las desgrava-
ciones que se efectuen al interior de la
Zona de Libre Comercio no se extenderan
obligatoriamente hacia terceros estados -ni
aun en virtud del GATT- en circunstancias que
las concesiones que se efectuen terceros esta-
dos conforme al GATT, si debieran extenderse
irrevocable e incondicionalmente a los
signatarios del NAFTA, que conservan su per-
tenencia al GATT.

Pero estos efectos no se limitan solo al
comercio de bienes originarios importa-
dos. El Tratado si utiliza y establece la clau-
sula de la nacion mas favorecida respecto de
los inversionistas e inversiones de inversio-
nistas de una de las partes (articulo 1103); de
los prestadores de servicios de otra parte (ar-
ticulo 1203); y respecto de las instituciones
financieras, inversiones de inversionistas en
instituciones financieras y prestadores de ser-
vicios financieros transfronterizos de otra
parte (articulo 1406), todos los cuales no sélo
deberan recibir un trato no menos favorable
que el otorgado a otra u otras de las partes
del Tratado -con lo cual se garantiza el
principio de la extension de las concesiones
al interior del bloque-, sino que también debe-
ran recibir un trato no menos favorable
que el otorgado a un pais no parte, prohibién-
dose de esta manera que los paises del
NAFTA puedan privilegiar a las inversiones
o alos inversionistas de terceros estados.

Asi, desde la perspectiva Norte-Sur,
los Estados Unidos de Norteamérica y el
Canada ven garantizada su expansion
comercial y el flujo de sus capitales hacia y
desde los territorios nacionales que accedan
al NAFTA, con un trato siempre mas favorable
-0 al menos igualitario- que el otorgado a las
inversiones e inversionistas provenientes de
otros paises desarrollados, como son los de
Europa Occidental o Japdn. Lo mismo ocu-
rre respecto del resto de los paises latinoame-
ricanos y sus pactos regionales.

Este objetivo del NAFTA ha sido decla-
rado expresamente por el Presidente Bill
Clinton en el texto de su discurso anual
sobre el estado de la nacion del ano 1997,
donde senala con meridiana claridad:
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“Debemos actuar para expandir nuestras
exportaciones, especialmente al Asia y
Ameérica Latina, (...) o nos quedaremos
atras mientras esas economias emergentes
forjan nuevos vinculos con otras nacio-
nes”."

¢). Clausula rebus sic stantibus.

El contenido juridico de las dos clausulas
anteriores, segun las particularidades con que
son establecidas en el NAFTA, nos permiten
afirmar que ellas restringen el libre comer-
cio internacional, puesto que los estados
miembros de él sélo pueden liberalizar en
mayor medida los términos del intercambio
respecto de terceros estados, si extienden
al mismo tiempo dichos beneficios al
NAFTA, cuestion que constituye una condi-
cion que limita la libre competencia comer-
cial y econdmica con el resto de los paises
del mundo.

En este esquema discriminatorio, los
estados latinoamericanos que pertenecen o
perteneceran al NAFTA renuncian a la

posibilidad de establecer relaciones eco-
némicas o comerciales preferentes con la UE,
el MERCOSUR vy cualquier pais desarro-
llado distinto de los Estados Unidos de
Norteamérica o del Canada, lo cual consti-
tuye una moderna forma de proteccionismo
en beneficio -ahora- de la expansion eco-
nomica y comercial de estos paises hacia
Ameérica Latina y en perjuicio de una integra-
cion de esta, por ejemplo, con Europa
Occidental o Japon. Se promueve una inte-
gracion econdmica americana sobre la
base de un libre comercio interno, pero
dentro de una inevitable desintegracion
economica mundial.

Las consecuencias de esta opcion para
los pueblos de los paises en desarrollo de
Ameérica Latina son imprevisibles: bien
pueden significar progreso o, simplemente,
la mantencion o profundizacion de limita-
ciones culturales, politicas, sociales y
economicas seculares.

Lo anterior nos lleva inevitablemente a
preguntarnos si existe la posibilidad, una vez
suscrito el Tratado, de abandonar esta
opcion.

Al respecto, la doctrina tradicional del
Derecho Internacional ensenaba que los
tratados debian considerarse celebrados
con la clausula tacita rebus sic stantibus
(mientras las cosas permanezcan), la cual
habilitaria a una de las partes para desligarse
de las obligaciones impuestas cuando se
produjere un cambio esencial de las
circunstancias existentes al tiempo de la cele-
bracion del tratado, principio que ha sido
consagrado en la Convencion de Viena, en
su articulo 62, segun el cual el cambio
fundamental de las circunstancias que
constituyeron la base esencial del consenti-
miento de las partes y que modifican radi-
calmente el alcance de las obligaciones
del tratado, pueden alegarse como causa para
retirarse de él, siempre que dicho cambio de
circunstancias no haya sido previsto por las
partes .”

11. Clinton; El Mercurio de Santiago 5 de febrero de 1997, p. A-1.

12. Benadava; Derecho Internacional Publico (Santiago 1982), pp. 58-59.
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Asi las cosas, para los paises latinoa-
mericanos, el NAFTA representaria un ries-
go juridicamente aceptable, puesto que
de producirse graves efectos en sus eco-
nomias que danaran el desarrollo de sus pue-
blos, a consecuencia de un cambio impre-
visto de circunstancias econodmicas, derivado
de la aplicacion del tratado, estos paises
economicamente mas débiles tendrian el
derecho a retirarse de él.

Pero ello no es asi.

El Capitulo VIII “Medidas de
Emergencia”, articulo 801 “Medidas bila-
terales” del Tratado, dispone:

“1. Sujeto a los parrafos 2 a 4 y con el
Anexo 801.1, y sélo durante el periodo de
transicion, si como resultado de la reduccion
o eliminacién de un arancel estipulado
en este Tratado, un bien originario del
territorio de una Parte se importa al territorio
de otra Parte en cantidades tan elevadas, en
términos absolutos y bajo condiciones
tales que las importaciones de ese bien
de esa Parte por si solas constituyan una
causa sustancial de dano serio, o una ame-
naza del mismo a una industria nacional que
produzca un bien similar o competidor
directo, la Parte hacia cuyo territorio se
este importando el bien podra, en la medi-
da minima necesaria para remediar o pre-
venir el dano:

a) Suspender la reduccion futura de cual-
quier tasa arancelaria establecida en este
Tratado para el bien;

b) Aumentar la tasa arancelaria para el bien
a un nivel que no exceda el menor de:

i) Latasa arancelaria aplicada a la nacion
mas favorecida en el momento en que se
adopte la medida; y

ii) La tasa arancelaria aplicada a la nacion mas
favorecida el dia inmediatamente anterior
a la entrada en vigor de este Tratado; o

c) Enelcasodeun arancel aplicado a un
bien sobre una base estacional, aumentar
la tasa arancelaria a un nivel que no exceda
el de la tasa de nacion mas favorecida apli-
cable al bien en la estacion correspon-
diente inmediatamente anterior a la entra-
da en vigor de este Tratado”.
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Pero estas medidas se someten a estric-
tas condiciones y limitaciones que el mismo
articulo regula y, en todo caso, circunscritas
temporalmente “sélo durante el periodo
de transicion”, como expresa la primera
parte de la norma citada, sin que ellas pue-
dan, tampoco, mantenerse “con posterioridad
a la terminacion del periodo de transicion,
salvo que se cuente con el consentimiento
de la Parte contra cuyo bien se haya adop-
tado la medida;”, como expresa el punto 2.,
c), ii), de la misma disposicion.

Lo anterior significa, sin mas, una expre-
sa eliminacion de la clausula rebus sic stan-
tibus, puesto que el cambio de circunstan-
cias queda previsto y regulado en el Tratado,
de manera tal que se impide juridicamente
a cualquiera de las partes, de acuerdo a la
Convencion de Viena, el incumplimiento
del mismo en base a dicho cambio, después
de fenecido el periodo de transicion.

No modifica la conclusion anterior el
hecho que el tratado contemple en su articulo
2.205 la posibilidad de denuncia del mismo,
puesto que, al no regularse los efectos de la
denuncia, regira la norma contenida en el arti-
culo 70 de la Convencion de Viena ya citada,
segun la cual si un Estado denuncia un tra-
tado multilateral “no afectara a ningun
derecho, obligacion o situacion juridica de
las partes creadas por la ejecucion del tratado
antes de su terminacion”, esto es, quedaran
a firme entre las partes todas las medidas
arancelarias y no arancelarias adoptadas en
cumplimiento del tratado, aun después de
la denuncia del mismo.

El NAFTA, pues, desde el punto de
vista juridico, representa un tipo de asociacion
comercial en que las partes quedan vincu-
ladas perpetuamente, aun cuando el pacto
resulte danino para los intereses de una de
ellas, situacion que es inconcebible a la luz
del Derecho Comercial, donde universalmente
se reconoce el derecho del socio para renun-
ciar a la sociedad cuando esta no ha sido con-
tratada por un tiempo fijo o para un negocio
de duracion limitada (articulo 2108 del
Cadigo Civil Chileno). Esta circunstancia, por
otra parte, podria derivar en que la aso-
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ciacion comercial produjera los efectos de un
pacto leonino, en virtud del cual la parte o par-
tes mas débiles del contrato quedaran
excluidas de toda participacion en los bene-
ficios, convencion que ya era declarada
nula por Ulpiano, enla L. 29, |, D. pro socio,
XVII, 2, “societatem talem coiri non posse alter
lucrum tantum alter damnum sentiret et
hanc societatem leoninam solitum apellare;
et nos consentimus talem societatem nullam
esse...”.

Se adopta asi un orden juridico transna-
cional, que se impone a los ordenamientos
internos soberanos y que no soélo viola
principios generales del Derecho Mercantil
reconocidos por las naciones civilizadas y
que estan regulados en todas las legisla-
ciones latinoamericanas, sino que adver-
timos que este derecho transnacional tam-
poco se somete a las normas del Derecho
Internacional mismo.

En efecto, el Derecho Internacional, a
partir de la Conferencia de las Naciones
Unidas para el Comercio y el Desarrollo
(UNCTAD), celebrada en Ginebra el ano
1964, comenzo a reconocer la relevancia juri-
dica que tiene el nivel de desarrollo e
industrializacion de los estados en sus
relaciones internacionales, lo cual impone
la obligacion de cautelar el derecho al
desarrollo de los pueblos mas débiles. Al
efecto, el Pacto Internacional de Derechos

Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado
por la Asamblea General de la Naciones
Unidas en su resolucion 2200 A (XXI), de 16
de diciembre de 1966, que entro en vigor el
3 de enero de 1976, establece, en su articulo
1 que:

“1. Todos los pueblos tienen el derecho de
libre determinacion. En virtud de este dere-
cho establecen libremente su condicion
politica y proveen asimismo a su desa-
rrollo econdmico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pue-
blos pueden disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales, sin perjuicio
de las obligaciones que derivan de la coo-
peracion econdmica internacional basa-
da en el principio del beneficio reciproco, asi
como del derecho internacional”.

ElI NAFTA, como hemos visto, cancela
la libre determinacién en materia econdémica
de los paises latinoamericanos que accedan
a él, determina un destino preferente para
sus riquezas y recursos naturales e impone
el respeto irrestricto y perpetuo al Acuerdo
de Libre Comercio, aun en contra del prin-
cipio del beneficio reciproco, todo lo cual
deriva en una profunda inequidad en las rela-
ciones obligatorias que el genera, las cua-
les resultan contrarias al Derecho y abusi-
vas de la condicién preeminente que al
interior de esta Zona de Libre Comercio tie-
nen los Estados Unidos de Norteamérica.
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