LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA

ON los diversos intereses nacionales desarrollados en mayor o

menor grado los que han constituido la base efectiva de las di-

ferentes politicas econémicas nacionales y de las relaciones eco-

némicas internacionales en la era moderna, y alrededor de las
cuales han girado, tratando de ordenarlos, unificarlos, equilibrarlos o mo-
dificarlos, los diversos principios juridicos que han regido y rigen el inter-
cambio econémico internacional, y a los que, a su vez, han obedecido las
diferentes tendencias o sistemas de politica econémica internacional que
han primado en una u otra época, tales como el mercantilismo, el liberalis-
mo, el necmercantilismo, ete. Al igual que la teoria de las obligaciones las
que, como dicen Planiol y Ripert, no son sino la traduccién juridica de las
relaciones econémicas y morales entre los hombres, por lo que tienen que
sufrir necesariamente las cconsecuencias de la evolucicn de estas relaciones,
las normas juridicas internacionales contenidas en los tratados de comercio
no son sino la expresiéon de las relaciones econémicas exteriores de los pue-
blos en un momento dado, por lo que ‘han tenido y tienen que sufrir las
mutaciones e influencias que han experimentado y experimentan estas rela-
ciones a través del tiempo y del espacio. Dichas normas juridicas han pasado
asi, segin veremos en detalle méas adelante, por diversas y sucesivas trans-
formaciones, en algunos casos lentas y més o menos amplias o profundas,
y en otros, subitas y pasajeras.

Una serie de acontecimientos de indole politica, social, econdémica,
geografica, etc., tales como la centralizacién por las monarquias del poder
absoluto, la formacién de las nacionalidades, los descubrimientos geografi-
cos, los nuevos inventos, la aparicién de nuevas riquezas y de nuevos merca-
dos, el transito de la era de la hegemonia de los mares interiores, tales como
el Mediterrdneo y el Baltico, al dominio de los Océanos, etc., dieron origen
a las tendencias mercantilistas que fueron generadas por algunas ideas eco-
némicas que caracterizaron a ese sistema. Una de ellas fué el concepto de lo
que constituia la riqueza. Mientras la mercancia ocupa hoy el primer plano
como base de la actividad econémica, en cuanto sirve para satisfacer las
necesidades humanas, para el mercantilismo, el objetivo de la actividad eco-
némica debia ser la acumulacién de riqueza en la forma de atesoramiento
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de los metales preciosos. El mercantilismo identificaba el dinero acumulado
en la forma de tesoro, con la riqueza; mientras para la economia liberal el
dinero era simple intermediario en los cambios que sélo intervenia en el
proceso productivo bajo la forma de capital para producir mercaderias. El
mercantilismo tenia el concepto estatico del dinero identificandolo con la
riqueza-tesoro, mientras el sistema liberal adopté el concepto dindmico del
dinero-capital, que intervenia activamente en el proceso productivo y ani-
maba la actividad econémica al ser invertido para producir bienes materiales.
De ahi que para el mercantilismo la riqueza de las naciones se midiese no
por su mayor o menor capacidad productiva, sino por la mayor o menor can-
tidad de metales precicsos acumulados. Sir W. Petty decia en su Political
Arithmetile: “La finalidad aGltima del comercio no es la riqueza en general,
sino la abundancia de oro y plata que son imperecederos y que no mudan
ni se consumen como las deméis mercaderias, sino que constituyen riqueza
en cualquier tiempo y lugar”; y Mr. M. Chamberlain decia en 1696: “Todas
las demas mercaderias terminan con el consumidor, en cambio los metales
preciosos superviven; el uso no los destruye como a las demis mercaderias,
sino que permanecen, puede decirse, inmortales”.

De este concepto fundamental de la riqueza surgié la politica comercial
mercantilista o tesis metalista del comercio exterior y de la balanza comer-
cial. Segilin los mercantilistas, para procurar la riqueza y el poderio nacional
habia que acumular en el pais la mayor cantidad posible de oro y plata, y
para ello debia restringirse la importacién de mercaderias, en cuanto signi-
ficaba exportacién de metales preciosos para pagarla. En cambio, debia
fomentarse la exportacién, que producia ingresos de oro y plata, y la mejor
manera de favorecerla era estableciendo el régimen del monopolio del co-
mercio y de la navegacién con las colonias, elevar al maximo posible los
derechos de importacién, tanto para dificultar el ingreso de las mercaderias
extranjeras como para estimular la produccién de las nacionales. Y es aqui
donde veremos la influencia que ejercera esta politica sobre los tratados de
comercio.

Sobre tres pilares descansaba asi la politica comercial mercantilista:

Para procurar el engrandecimiento del pais debia tenerse una balanza
comercial superavitaria y para ello era preciso:
1°) Levantar. aranceles de importacién fuertemente protectores.
2°?) Establecer una reglamentacién rigida y exclusiva del comercio y la
navegacion; y 5
3°) Seguir una politica colonial monopolista y restrictiva, en la que los
mercados coloniales debian quedar reservados para los productos de
la metrépoli y sus metales precioscs ir a engrosar las arcas fiscales
metropolitanas. :
Quedé prohibida la concurrencia en los mercados coloniales de los pro-
ductos extranjeros, obstaculizdndose el propio desarrollo industrial de las
colonias para que sus productos no compitiesen con los de la metrépoli; de
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otro lado, se procurd obtener mano de obra barata en la mineria y agricultura
mediante la trata esclavista.

Dentro del criterio monopolista del comercio de la metrépoli con las
colonias, que se extendié también a la navegacion, no cabia el concepto de
la libre competencia que veremos surgir mas tarde con el liberalismo eco-
némico. :

Los mercantilistas superestimaron la impbrtancia de los metales precio-
sos como fuente de riqueza, olviddndose de la agricultura y teniendo sélo
en cuenta la industria y el comercio. Los fisiécratas reaccionan contra esta
tendencia y propugnan el retorno a la tierra. Plantean la existencia de
“leyes econémicas naturales” y la idea de los “circuitos econémicos”. La
mercaderia, dicen, va del productor al consumidor: el primero entrega la
mercaderia y el segundo el dinero, que retorna al propio productor. Mas
como para tener dinero es preciso —seglin Mercier de la Riviere— haber
vendido, lo que en ultimo término viene a intercambiarse, en concepto de
los fisi6eratas es: mercaderias por mercaderias. Son estos principios precisa-
mente los que van a servir de base méas tarde a la doctrina econémica liberal.
Para los fisiécratas lo tinico que en realidad circula es el “producto neto”.
Y sé6lo la agricultura es la actividad humana que da productos netos, por
lo que debe ser estimulada y protegida, debiendo concederse la libertad de
comercio para los productos derivados de ella. En el orden fiscal llegaron
a proponer el “impuesto'ﬁnico” sobre la tierra, ya que siendo la tierra la
Unica que da productos netos sélo ella debia ser la dnica materia suscepti-
ble de tributacién.

La politica comercial mercantilista contribuyé poderosamente al des-
arrollo de los tratados de comercio y marcé la iniciacién de las luchas tari-
farias entre los Estados europeos de la época.

El capitalismo mercantil preparé el terreno para el advenimiento del
capitalismo industrial. El capitalista mercader centralizé en sus manos el
proceso productivo, subordinando al pequeflo artesano y convirtiéndose en
comerciante manufacturero. Mientras el mercader se limité al monopolio del
comercio y a acarrear las mercaderias ajenas, el mercader manufacturero
se aduefié6 del proceso de la produccién y exporté sus propias mercaderias.
Los monopolios de la era mercantilista vinieron a significar una traba para
las nuevas industrias que surgian por doquier, y las altas tarifas un obstaculo
para la colocacién en los mercados extranjeros de los nueves productos ma-
nufacturados en mayor escala. Los comerciantes manufactureros, primero, y
los industriales, después, elevaron sus protestas contra los viejos privilegios
y pidieron la libertad de accién y la reducciéon de las elevadas tarifas, sobre
todo en Inglaterra que marchaba a la cabeza del nuevo progreso industrial.
Comenzé asi la decadencia de las grandes compafiias comerciales y la supre-
sién de las diversas trabas al comercio internacional. El mercader engendro
asi al industrial y éste a su vez al gran mercado.
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LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA

Al realizarse la revolucién industrial desde fines del siglo XVIII se
produjo una profunda transformacion en las ideas econdémicas, que influyé
scbre la politica comercial y los tratados de comercio. Los nuevos inventos
de maquinaria textil, metalargica, construcciéon de barcos, utilizacién del
vapor, etc., sobre todo en Gran Bretafia, hizo innecesarios los antiguos pri-
vilegios, los monopolios y el proteccionismo, caracteristicos de la era mer-
cantilista, significando esta politica, por el contrario, un obstidculo a la
expansiéon del desarrollo industrial y a la colocacién en los mercados del
exterior de los articulos, mejores y méas baratos, producidos con los nuevos
métodos industriales. Las mercancias de mejor calidad y precio més bajo
logradas con los adelantos téenicos desplazaban en igualdad de condiciones,
a las méas caras y de inferior calidad producidas por los paises méas atrasados
industrialmente. En otros términos, lo que requeria la nueva produccién in-
dustrial era libre comercio y libre concurrencia para poder colocar sus
productos, significando un obstaculo las barreras arancelarias y los monopo-
lios. Hume sostuvo que los precios son interdependientes, que el pais de
precios mas bajos, al vender mas barato, desplaza del mercado, sin necesidad
de protecciéon especial, a los de precios mas altos.

Pero al extenderse el desarrollo industrial a los deméas paises, se hizo
necesario, principalmente para las naciones competidoras, entre las que
destacaba Gran Bretafia, no s6lo salvar el obstaculo del proteccionismo
interno de los paises compradores, sino ponerse a cubierto de las ventajas
arancelarias que ellas pudiesen otorgar a las otras naciones competidoras,
eliminando en esa forma las ventajas que con la libre concurrencia tenia el
mejor producto y de precio més bajo. Es decir, que tenian necesidad de una
garantia igualitaria en el tratamiento arancelario que hiciera realmente po-
sible la libre concurrencia en los mercados importadores. El principio fun-
damental de esta garantia lo vino a dar entonces la cldusula de la nacién
mas favorecida, que se convirtié en eje de la politica comercial liberal.

1). - DEFINICION DE LA CLAUSULA DE NACION MAS FAVORECIDA

Driesch, en su obra “La Filosofia de lo Orgénico” dice, que la definicién
debe hallarse al fin y no al principio, porque una de las tareas mas dificiles
es aprehender el concepto de una cosa. Sin embargo, en este caso vamos a
comenzar por definir primero los conceptos para analizar después los alcances.

En su esencia juridica la cldusula de la nacién mas favorecida viene a
ser una de las normas del derecho obligacional entre los estados, considerados
como personas de derecho y miembros de la comunidad internacional.

La clausula de la nacién més favorecida en su forma general, es una
estipulacion contractual en virtud de la que dos o méas paises se comprometen
a concederse, unilateral o reciprocamente o automéitica o compensatoria-
mente, las ventajas arancelarias o de otro orden que hayan otorgado o puedan
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otorgar a terceras potencias, y a no conceder a terceros, ventajas arancela-
rias o de cualquier otro orden mayores que la otorgadas entre las respectivas
partes contratantes.

La cldusula de la nacién méas favorecida garantiza el principio de la
igualdad de tratamiento y la no discriminacién, significando una garantia

" juridica antidiscriminatoria. Sin embargo, como lo veremos mas adelante, la
clausula, si bien puede establecer la igualdad de derecho en el comercio de
las naciones, en algunos casos, resulta impotente para subsanar la desigual-
dad de hecho determina, por ejemplo, por aquellos productos de bajo costo de
produccién o mas cercanos geograficamente que representan, no obstante la
igualdad de derecho que pueden lograr los paises competidores, desigualdad
de hecho en el valor econémico de las mercancias similares procedentes de
dichos paises. Idénticas desigualdades pueden observarse en la aplicacién
de la clausula de la nacién mas favorecida en paises que mantienen restric-
ciones cuantitativas.

La obligacién juridica que establece la clausula de la nacién mas favo-
recida es la de garantizar el tratamiento igualitario unilateralmente, si la
concesién es de esta indole, o reciprocamente si se basa en la reciprocidad.

Para que el vinculo juridico que establece la clausula tenga fuerza obli-
gacional se requiere la plena capacidad y representaciéon de las partes y la
debida ratificacién de los instrumentos.

En cuanto a los sujetos de la relacion obligacional pueden ser activos,
o sea los llamados a otorgar la prestacién y, pasivos, los que la reciban. En
los convenios a base de reciprocidad cada una de las partes se convierte a
la vez en sujeto activo y pasivo, segun los casos.

El que goza de la clausula de la nacién més favorecida tiene el derecho
de exigir al que la otorgé el cumplimiento del tratamiento pactado.

Ratificado el convenio por ambas partes, segin las respectivas normas
constitucionales, y canjeados los instrumentos de ratificacién, la relacién
contractual deviene acto juridico obligatorio para las partes contratantes.
Sin embargo, si en el derecho positivo obligacional entre los individuos hay
la sancién legal en el caso de incumplimientc, en la infraccién, directa o
indirecta, de la norma contractual pactada entre los Estados habria sélo la
proteccién del respeto a las normas del derecho internacional, primando més
que el efecto compulsivo o de compensacién del dafio a que da lugar la in-
fraccién en el derecho obligacional privado, la sancién moral de los miem-
bros de la comunidad internacional o la denuncia del convenio por parte del
pais afectado. Por eso, en algunos casos, los efectos de la cliusula de la
nacién mas favorecida se ven en la practica, disminuidos o burlados con
procedimientos indirectos como los de las restricciones cuantitativas o de
otro orden.

La prestacién en la clausula de la nacién mas favorecida, es el otorga-
miento del tratamiento igualitario pudiendo distinguirse, en la definicién
que hemos dado, la prestacién positiva y la negativa.

La positiva es el compromiso de otorgar al pais que recibe el goce de la
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clausula las mismas ventajas que se otorguen a terceros paises. La prestacion
negativa consiste en la obligacion del que otorga la clausula de no conceder
a terceros paises mayores ventajas que las concedidas a la otra parte con-
tratante. '

La clausula de la nacién méis favorecida no es una norma abstracta sin
fundamento real, sino descansa en el interés econémico de los Estados con-
tratantes. El choque de los intereses colectivos de los Estados constituye
fuerza centrifuga de disgregacién de la comunidad internacional, resultando
esenciales, para el buen orden internacional las normas de derecho que tien-
den a conciliar el choque de intereses entre locs Estados, encauzandolos dentro
de normas justas y equitativas. La discriminacién que hace el gobierno de
un pais contra los productos de otro u otros es siempre fuente de friccién
internacional. La cldusula de la nacién més favorecida al acordar un trata-
miento igualitario, tiende 'a evitar dicha diseriminacién.

En las negociaciones de los tratados de comercio cabe distinguir la faz
prejuridica, en la que se examinan las relacicnes de interés entre los estados,
que el convenio trata de resolver. Por ejemplo, un pais productor trata de
proteger sus articulos en el mercado de un pais importador contra la compe-
tencia de otros o la desigualdad que significaria la concesién a sus competi-
dores de mayores ventajas de las que él pudiera gozar. La clidusula de la
naciéon mas favorecida, al otorgar el tratamiento igualitario, resolveria or-
denadamente este conflicto de intereses. Incluida la clausula en el convenio
y ratificado éste, cesa la faz prejuridica convirtiéndose en obligacién juridica
que los Estados miembros deben acatar y cumplir.

Los elementos constitutivos de la cldusula general de la nacién mas
favorecida podemos resumirlos en los siguientes:

a) Los Estados contratantes, como personas de derechos capaces y debi-
damente representadas;

b) Situacién de hecho determinada por la existencia de un interés o inte-
reses que la clausula ha de proteger;

¢) Prestacién obligacional de otorgar un tratamiento igualitario de dere-
cho, positivo o negativo;

d) Forma y ratificacién valida del Convenio que establece el vinculo obli-
gacional.

Hay diversas formas para la redaccién de la clasula de la nacién més
favorecida general. En unos tratados se emplea la férmula positiva y en
otros la negativa; siendo la mas perfecta la que combina las acciones positi-
vas y negativas.

NE——



EMILIO G. BARRETO 15

2) - EXTENSION DE LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA

a) - Clausula de alcance general o ilimitado.

En cuanto a su extension la clausula de la nacién mas favorecida puede
aplicarse, en términos generales, a todo privilegio, derecho o inmunidad que
el Estado signatario acuerde en su calidad de institucién publica. Los alcan-
ces de la clausula pueden ser diversos segiun sean los derechos, los productos,
las actividades, las industrias o el comercio lo que se trate de proteger. En
este sentido la cldusula puede referirse a ventajas aduaneras, incluyendo
el comercio y la navegacién, a los derechos privados, al régimen de impues-
tos y de restricciones cambiarias, a la condicién de los agentes consulares,
etc. Aunque tratamos aqui de la naturaleza y alcance de la clausula de la
nacién mas favorecida en su forma general, s6lo nos ocuparemos de su
alcance juridico-econémico, o sea de su aplicacién en las relaciones comer-
ciales y econémicas.

La clausula de la nacion mas favorecida puede clasificarse, en cuanto
a su extensioén, en ilimitada o general y limitada o restringida.

Cuando su alcance es ilimitado o general, confiere, en principio a las
partes contratantes todas las ventajas que terceras potencias hayan obtenido
o puedan obtener de dichos paises contratantes. La clausula general no esti
asi restringida o limitada en su aplicacién por ninguna de las clausulas del
tratado, otorgando garantia amplia y general de tratamiento igualitario.

El tratado de comercio entre Alemania y Estados Unidos, de febrero de
1925, contiene la cldusula general o ilimitada de la nacién mas favorecida.

Su articulo VII, dice: “En lo que se refiere al monto y percepcién de
los derechos sobre las importaciones y exportaciones de toda clase, cada
uno de las partes se compromete a hacer extensivas a las mercaderias y na-
vios de la otra todas las ventajas, privilegios o inmunidades que ella acuerde
o pudiera acordar a las mercaderias o navios de cualquier otra tercera po-
tencia”.

La cldusula de la nacién méas favorecida puede ser también de efectos
limitados, particulares, especiales o restringidos, cuando el tratamiento se
aplica sélo a determinados productos, a ciertas partes del territorio aduane-
ro, o cuando se excluyen especificamente ciertos productos o ventajas acor-
dadas, ete. En otros términos, la clausula es de alcance restringido o limitado
cuando se refiere a ciertos actos u objetos especifica y limitativamente enu-
merados, o su alcance se halla limitado por disposiciones especiales.

La clausula de efectos aduaneros restringidos puede revestir en términos
generales dos formas: o se exceptian de la clausula ilimitada ciertos pro-
ductos o ciertas ventajas quedando para los restantes la clidusula incondi-
cional como regla general; o, sélo se aplica a determinadas mercaderias
especificamente sefialadas o a determinadas partes del territorio aduanero.

Las excepciones o reservas que puedan formularse para limitar el alcance
de la clausula pueden ser, a su vez, legitimas o admitidas internacionalmente
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como que no afectan el tratamiento igualitario y el caracter ilimitado de la
clausula, o ilegitimas, representando ventajas especificas diferenciales a
favor de un pais y con exclusién de los demés, excepecién tipicamente prefe-
rencial y refiida con el tratamiento igualitario que representa la cldusula
de la naci6on méas favorecida.

Veamos algunas limitaciones de la cldusula restringida.

En casos de limitacién territorial, sus alcances pueden quedar circuns-
criptos a determinadas partes del territorio aduanero, a ciertas zonas fron-
terizas, etc., o excluirse las ventajas concedidas a determinado o determi-
nados paises.

La clausula puede también aplicarse s6lo a determinados productos o
lista de productos, o excluirse de-los alcances de la clausula las ventajas
acordadas a ciertos productos de terceros paises.

Hay casos en que la limitacién de la clausula es de efecto suspensivo,
asi por ejemplo, el pais A no gozara de las ventajas que el pais B haya
acordado a un determinado producto del pais C, mientras el pais B no haga
extensiva dicha ventaja a otro tercer pais D. Si hace extensiva la ventaja
comenzard a regir a favor de A, la clausula de la nacién mas favorecida
para las ventajas otorgadas al mencionado producto por el pais B.

En los casos de tarifas dobles, el otorgamiento de la tarifa minima
significa la extensién de la clausula de la nacién mas favorecida, ya que,
comc dice Riedel, “La clause de la nation la pluz favorisec, 1928”, un Esta-
do, en los casos de tarifa doble, no puede obtener mayores ventajas que los
de la tarifa minima. Pero si la tarifa minima, en vez de ser de tipo rigido,
es susceptible de reduccién convencional, deberan aplicarse estas reducciones
en el tratamiento de la nacién mas favorecida.

Seglin hemos dicho, la clausula de la nacién més favorecida puede re-
vestir forma unilateral o forma reciproca, pudiendo ser bilateral o multi-
lateral.

En la unilateral una de las partes se compromete a realizar la pres-
tacién, sin contraprestacién por parte del pais o paises receptores. Hoy, la
concesién unilateral de la cldusula estaria en desacuerdo con el prineipio
de la igualdad soberana de los Estados que exige la reciprocidad de trata-
mient.o

Cuando la clausula reviste la forma reciproca, bilateral o multilateral,
la obligacién de realizar la prestacién corresponde a todas las partes con-
tratantes. Por eso, se ha generalizado el empleo de la siguiente férmula
introductoria: ‘“Los Gobiernos contratantes se garantizan reciprocamente
el tratamiento de la nacién méas favorecida”.

La clausula de la nacién méas favorecida puede también revestir, en
cuanto a su modalidad, dos formas principales: la forma incondicional, gra-
tuita, o forma europea, y, la condicional, compensada o forma Illamada
amerieana.
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b). — La cldusula incondicional.

Hemos dicho que la cldusula de la nacién més favorecida concede a
los paises contratantes el beneficio de los derechos o ventajas acordadas
o que pudieran acordarse por los contratantes a terceros paises. En la clau-
sula incondicional la extensién de estas ventajas es automética, inmediata
y gratuita, o sea sin necesidad de acordar concesiones equivalentes, como
en el caso de la clausula condicional, de que nos ocuparemcs mas adelante.

En virtud de la clausula condicional, las ventajas concedidas por el
pais A a un tercer Estado pueden ser reclamados por el contratante B,
sin més titulo ni mayor concesién que el derecho acordado bajo la clausula
incondicional de més favor. '

En la férmula incondicional la extensién de los favores concedidos a
terceros debe ser automéitica de parte del pais otorgante, sin que sea ne-
cesaria demanda expresa por el pais que goza de los beneficics de la cldu-
sula, ni pago especial compensador.

Deseando Estados Unidos de América mantener el control de las ven-
tajas que otorga a terceros paises, afecté la clausula de la nacién mas fa-
vorecida de la condicién que el contratante gozaria gratuitamente de las
ventajas acordadas, si la concesion fuese gratuita, o acordaria las mismas
compensaciones pactadas entre la otra parte y el tercer pais, o compensa-
ciones equivalentes, si la concesién fuese onerosa.

Seglin se ve, mediante la estipulacion condicional la extensién de las
ventajas acordadas o que se acuerden a un tercer pais es inmediata y auto-
méatica, si la concesién es gratuita, y sujeta al pago de compensacion igual
o equivalente si la concesién fué onerosa, o sea si el pais otorgd las ven-
tajas al tercer pais porque éste a su vez le concedié favores compensatorios.

Muchos paises de América del Sur, Japén y algunos de Europa siguie-
ron, hasta comienzos del siglo XX, el ejemplo de Estados Unidos, estipu-
lando en sus tratados de comercio la forma condicional.

En 1922, Estados Unidos, que se habia mantenido fiel a la clausula
condicional por mas de un siglo, adopt6, de acuerdo con la Tarif Act. de
1922, la férmula incondicional de la naciéon méas favorecida. Foérmula que
se aplicé en el cambio de notas entre Brasil y Estados Unidos, de Octubre
de 1928, y principalmente en el Tratado de Comercio entre Estados Unidos
y Alemania de Febrero de 1925.

ANALISIS DE LA CLAUSULA CONDICIONAL U ONEROSA

Diferencia sustancial existe, como hemos visto, entre la clausula in-
condicional y la condicional. Por la primera, el Estado contratante deviene,
autométicamente e ipso-jure, titular de todos los derechos adquiridos por
terceros o que estos puedan adquirir; mientras que, la condicional, confie-
re este derecho a condicién que las ventajas onerosas sean pagadas me-
diante compensaciones equivalentes. El goce de dichas ventajas no es au-
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tomatico, sino que deben realizarse negociacicnes para definir la natura-
leza y monto de las compensaciones exigibles. Segiin se ve, la clausula con-
dicional es una forma ecléctica que tiende a armonizar el automatismo de
la cldusula incondicional con la no extensividad absoluta del sistema pre-
ferencial, constituyendo, también, una forma directa de limitar el automa-
tismo de la cldausula incondicional.

ORIGEN, VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA CLAUSULA
CONDICIONAL

Dos causas principales explican el origen de la cliusula condicional,
la una, de indole econémica, y la otra, de naturaleza juridica.

En el siglo XVIII Estados Unidos tenia necesidad de proteger su na-
ciente industria y no sacrificar esa proteccién con la extensién indiserimi-
nada, mediante la clausula de la naciéon méas favorecida, de las ventajas que,
en compensacioén, pudiera haber acordado o acordara a terceros paises. Ello
llevé a dar una interpretacién condicional al derecho que otorga la clau-
sula de la nacién mas favorecida, interpretacién que, de otro lado, estaba
de acuerdo con el sistema de contrataciéon privada anglo-sajéon que exige
la reciprocidad de ventajas para la constitucién del contrato y el fiel
cumplimiento del principio do ut des.

El fundamento de la teoria de las “concesiones pagadas” en que se
basa la clausula condicional es el requisito de la reciprocidad de las ven-
tajas. Aducia la doctrina americana que, teniendo por objetc la cldausula
de la nacién mas favorecida el lograr la igualdad de tratamiento, no podia
una de las partes reclamar gratuitamente, por el sélo hecho de gozar de
la clausula, ventajas que la otra parte habia concedido onerosamente a
un tercer pais, porque ello, en realidad, implicaba, no un tratamiento igua-
litario, sino la extensién gratuita de una ventaja que habia sido onerosa
para el otro pais, lo cual significaba no un tratamiento de igualdad sino
de excepcién y privilegio.

Para que exista igualdad —decia la doctrina americana— se requiere
que la extensién de la ventaja onerosa se haga, no gratuitamente, sino me-
diante el pago de una ventaja igual o equivalente a la que tuvo que otor-
gar el pais co-contratante.

Es injusto —se afirmaba— y reflido con los principios de contratacidn,
que por haber suscrito un convenio con la cldusula de la nacion mas favo-
recida se tenga que extender gratuitamente ventajas que se otorgaron a ter-
ceros en compensacién de ventajas especiales recibidas. Un pais A puede
haber celebrado con B un convenio con la clausula de mas favor; pero, por
razones especiales y principalmente por las ventajas que le acuerde un
tercer pais C le concede a este una ventaja onerosa. Por qué razén —se
decia— el pais A va a extender gratuitamente a B, del que no ha recibido
ninguna ventaja especifica como la recibida de C, el tratamiento oneroso
que se acordé a este pais. S6lo seria justo extender estas ventajas a B si



EMILIO G. BARRETO 19

este estuviese dispuesto a pagar a A favores equivalentes a los que re-
¢ibié de C.

Mediante la cldusula condicional las partes contratantes limitan asi
el derecho que acuerdan a la otra parte al limite de las ventajas que reciba
de dicha parte, haciéndose extensivo, en forma rigida y especifica, al dere-
cho convencional entre los Estados, el principio de do ut des.

En apoyo de la cldusula condicional se aducia también que, al pactarse
la clausula incondicional, el pais que la otorga se ve entrabado y obstacu-
lizado para celebrar nuevos tratados de comercio con terceros paises en
los que puede tener interés econémico especial, ya que si concede ventajas
a estos tendrd que hacerlas extensivas a todos los paises con los que ha
celebrado convenios con cliusula de nacién mas favorecida.

Veamos ahora los pre-requisitos para el buen funcionamiento de la
cliusula de la nacién mas favorecida.

El funcionamiento de la clausula de la nacién mis favorecida se ha
visto estimulado, unas veces, y obstaculizado, otras, por los vaivenes de la
coyuntura econémica internacional y de la politica comercial.

Para el buen funcionamiento de la clausula ilimitada se necesitan al-
gunos pre-requisitos fundamentales:

a) Libertad de comercio y de cambios, con la tinica limitacién de las ta-
rifas arancelarias, pero sin restricciones cuantitativas;

b) Libre conversién de los circulantes en el mercado internacional, que
haga posible el comercio y los pagos multilaterales;

¢) Estabilidad en los tipos de cambio y niveles de precios, que permita
el funcionamiento del principio de los costos comparativos;

d) Reconocimiento de la necesidad de la cooperaciéon internacional para
el funcionamiento ordenado del comercio exterior, sin acciones disecri-
minatorias ni luchas competitivas desleales.

Desde 1860 hasta la gran guerra I, puede decirse que existian esos pre-
requisitos en la economia mundial, lo que hizo posible el buen funcionamien-
to de la cldusula de la nacién méis favorecida. Durante la gran guerra I
y en la crisis de 1929-32, la economia internacional sufrié agudo colapso.
Se produce la inestabilidad en los circulantes y en los precios; se estable-
cieron restricciones cuantitativas diversas; se aplicaron medidas diferen-
cial prohibicionistas y autdrquicas orientindose la politica comercial hacia
el bilateralismo a base de la norma de “comprar a quien nos compra”. En
esta situacién y no obstante los esfuerzos que se hicieron para restaurar
el principio igualitario, los tratados de comercio se orientaron hacia el bi-
lateralismo, principalmente en muchos paises de Europa y América Latina.
Asimismo se intensificaron los acuerdos de compensacion, las luchas va-
lutarias, el control de cambios, las prohibiciones y restricciones cuantitati-
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vas, o sea todas aquellas medidas de politica comercial y econémica que
estaban lejos de restablecer el tratamiento igualitario.

En estas condiciones, la eficacia de la clausula de la nacién méis favo-
recida resulté minima y casi nula frente al desnivel que producian las res-
tricciones cuantitativas y las luchas valutarias.

Los organismos internacionales, como la fenecida Sociedad de Nacio-
nes, la Camara de Comercio Internacional ete. y, la politica comercial de
pactos reciprocos que rigié desde 1933, trataron de reencauzar la politica
comercial internacional hacia el principio de la igualdad de tratamiento
a base de la clausula incondicional de la nacién méas favorecida. Y, recien-
temente, el mismo esfuerzo han hecho las conferencias sobre comercio y
empleo reunidas en Londres, Ginebra y La Habana que han culminado con
la llamada Carta Internacional de Comercio.

La eficacia o ineficacia de la clausula de la nacién més favorecida ha
dependido y depende, asi, no de su naturaleza o alcance juridico, sino de
la situacién o condiciones materiales del mercado internacional y de la
politica comercial seguida, que sufren las repercusiones alcistas o bajistas
de la coyuntura econdémica.

Este hecho, que revela la historia econémica de los tltimos afios lle-
va a la conclusién de que para que pueda funcionar plenamente la clausula
de la nacién mas favorecida se requeriria restablecer los requisitos fun-
damentales que eran necesarios para su buen funcionamiento. La eficacia
de dicha clausula ha de depender entonces del grado en que se logren esos
requisitos. Mientras ellos no se alcancen o sea, mientras dure el que podria-
mos llamar periodo de desequilibrio, sélo es posible esperar que la cldusula
tenga una eficacia relativa.

Seglin se ve, las variaciones en la situacién de la economia internacio-
nal motivadas por las guerras o por las crisis, han creado condiciones fa-
vorables o desfavorables al buen funcionamiento de la cldusula de la na-
ci6n mas favorecida, cuya validez juridica, como garantia igualitaria de
derecho subsiste, aunque en su aplicacién, se ha visto favorecida o perju-
dicada por situaciones dependientes de los vaivenes de la coyuntura eco-
némica internacional.



