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DEDICO este ensayo adverso a mis antiguos alumnos de la Universidad de Costa Rica, don Oscar y don Rodrigo Arias Sánchez,  sine ira et studio,  bajo la crudeza del momento.

Naranjo, Febrero de 2007.
Nota:
Aunque en rigor la doctrina internacionalista conoce, entre otras modalidades de convenios y tratados internacionales, la figura del 'executive agreement' (con y sin intervención de la rama legislativa), que es una especie de convenio simplificado surgido de la praxis norteamericana en sus relaciones internacionales (véase, por todos, B. Schwartz:  Los poderes del gobierno;  México,  1966;  Tomo II,  Ns.  218  -  220;  P. Reuter: Derecho Internacional público; Barcelona, 1962; p. 49 ss.), ni la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados ni el propio ordenamiento jurídico norteamericano le otorgan un trato distinto del tratado, de modo que lo que diré en adelante acerca de la estructura jurídica de los tratados en general, resulta esencialmente aplicable a dichos 'agreements'.

1. SE ABRE LA DISCUSIÓN :  UNA PERSPECTIVA INVERTIDA
Cumplió más de dos años entre nosotros la querella entre quienes le otorgan importancia a la distinción entre 'agreement' y 'tratado' en el análisis del CAfta-DR, y quienes la niegan afirmando que sólo se trata de meros nombres. Estos últimos, y entre ellos los tristemente notorios negociadores, nos han dicho que el distingo obedece a la diferencia procedimental y terminológica entre el ordenamiento costarricense y el norteamericano: que en el primero se regula la tramitación y aprobación de un  'tratado' , mientras que en el segundo se tramita y aprueba un 'agreement', y punto. Y terminan llamándonos al orden: cocinemos aquí nuestro tratado usando nuestra propia receta constitucional y legislativa, porque en su momento los Estados Unidos hicieron lo que les correspondía hacer con su 'agreement'.

Pero esa tesis de que lo único que nos incumbe, y de lo que sólo debemos preocuparnos es el 'tratado': el TLC pendiente en la Asamblea; y que lo relativo al 'agreement' yanki es cosa de ellos, nos quiere colocar jurídicamente en una perspectiva que, por estar invertida, es errónea e inaceptable. Hay que darle vuelta al cuadro, para entenderlo como un todo y en sus detalles.

Lo cierto del asunto es, en primer lugar, que no estamos ante dos actos (un tratado y un agreement) sino ante un único negocio jurídico: el CAfta-DR, que recibe un nombre y un tratamiento distintos en Estados Unidos y en Costa Rica (aunque también es cierto que de ese único negocio surgen, en el plano de los efectos jurídicos, sendos conjuntos de derechos, facultades, deberes, obligaciones, etc., en principio similares, para Centroamérica y Estados Unidos, respectivamente).  
Y en segundo lugar, vistas las cosas correctamente (es decir, visto el CAfta-DR no en su apariencia procedimental y fenoménica, sino nuevamente en la perspectiva de sus efectos jurídicos) a nosotros en Centroamérica lo que vitalmente nos interesa es el lado norteamericano, es decir, el 'agreement', porque es en éste donde están (si es que están) las promesas y las obligaciones que asume a nuestro favor la parte norteamericana; mientras que, viceversa, a los yankis les interesará el lado centroamericano, es decir, el 'tratado', que es lo que ellos invocarán contra nosotros, porque es lo que damos y prometemos a favor de ellos. Volveré más adelante, detenidamente, sobre este punto.
2. LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y LA TEORIA DEL CONTRATO
Es sabido que, entre las disciplinas que forman el Derecho Internacional, la del derecho de los tratados es la que mayor influencia acusa de la doctrina civil (en este caso, de la teoría del contrato); en buena medida porque, como decía don Andrés Bello: 

  "…Tratado (foedus) es un contrato entre naciones…"
   (Principios de Derecho internacional , Buenos Aires, 1946;  p. 
   222). 

Por ello, al examinar aquí algunas características del convenio llamado CAfta-DR, nos serán de gran ayuda los correspondientes modelos pertenecientes al derecho contractual ; porque en general conviene recordar que, históricamente, a partir del desarrollo de la cultura occidental desde la Roma arcaica, así como la institución del PATERFAMILIAS fue el modelo de la RES PUBLICA; los viejos CONTRACTA lo fueron del 'FOEDUS' internacional ; las NEGOCIACIONES CIVILES modelaron la DIPLOMACIA; y las estratagemas del PROCESSUS IUDICII inspiraron muchas tácticas bélicas (por todos Th. Mommsen: Historia de Roma; Madrid, 1956; Tomo I, p. 74 ss.; R. Ihering: El espíritu del Derecho romano; Oxford, México, 2001; Tomo I, p. 87 ss.).

La paridad, el equilibrio

Volviendo a lo nuestro, nos confirmamos en lo dicho al observar que, así como en la doctrina iusprivatista de los contratos onerosos, éstos están regidos por el principio de paridad entre los contrayentes, en la forma de una paridad jurídica (formal) derivada del principio constitucional de igualdad, y de una paridad económica, en el sentido de que el sacrificio de uno debe ser semejante al sacrificio del otro: principio del sinalagma genético, o equilibrio contractual  (véase Francesco Messineo: Contrato: Derecho privado - Teoría General; en la Enciclopedia del Diritto; Milán, 1961; Tomo IX; Gino Gorla: El contrato; Barcelona, 1959);  también en la teoría de los tratados internacionales (que conservan la sustancia y los accidentes de los contratos sinalagmáticos) se parte del dogma de la igualdad jurídica de los Estados-parte y de su recíproca libertad, tal como se reconoce en el Preámbulo de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Pero ya lo decía, junto a muchos otros internacionalistas, el célebre maestro brasileño Clovis Bevilacqua (en su Derecho público internacional; Rio de Janeiro, 1911; Tomo I, p. 90):


"…Todos  los  Estados  soberanos  son  iguales  ante  el derecho 
internacional. La igualdad jurídica de las naciones consiste en que  
todas 
tienen  los  mismos  derechos  y  deberes  dentro  de  la  
comunidad internacional."

     Y entonces ¿Se requiere el sinalagma genético también en los tratados? 

Por supuesto. Siendo el tratado, al igual que el contrato, un acuerdo de voluntades entre iguales, para su validez se requiere obviamente, no sólo el mutuo consentimiento, relativamente a las prestaciones estipuladas por los Estados-parte; de manera que, al igual que en el contrato, entre las partes del tratado, nos dice el profesor Dionisio Anziloti (Curso de Derecho internacional; Paris, 1929; Tomo I, p. 358):


"…la exacta correspondencia entre el quid promissum y el quid 
acceptum constituye el acuerdo de voluntades o consentimiento…"

Sino que, además, el imperativo de la igualdad de condición y de tratamiento entre los Estados, que constituye un componente irrenunciable en los tratados ("ius cogens"), postula necesariamente, de partida, la equivalencia entre lo que cada parte da y recibe.  
Y no vale alegar, en el caso que nos ocupa, que Los Estados Unidos no son parte de la Convención de Viena, lo cual es cierto. Pero aquí estamos hablando de principios ampliamente consolidados por la costumbre internacional, que ciertamente la Convención de Viena hizo suyos, pero que ya estaban vigentes en la comunidad internacional desde antes de que aquella existiera ( Confr.; G. Balladore Pallieri: La fuerza obligatoria de la costumbre internacional; en la 'Rivista di diritto internazionale'; Milán, 1928; p. 338-374;  P. Ziccardi: Costumbre (Derecho internacional); voz de la 'Enciclopedia del Diritto'; Milán, 1961; Tomo IX; A. Cassese: El derecho internacional en el mundo contemporáneo; Boloña, 1984; p. 191 ss.). 


Vicio 'in contrahendo'

Si, como hemos visto, el tratado internacional sólo alcanza a ser plenamente válido y eficaz cuando es firmado, aprobado, depositado y publicado, entonces toda irregularidad introducida por una parte en daño de la otra durante esa etapa de formación constituye una modalidad de lo que en 1881 Rudolf  Ihering  caracterizó genéricamente como 'culpa in contrahendo', que da lugar al resarcimiento de daños y perjuicios (en su monografía titulada precisamente La culpa in contrahendo, 'Ensayos Completos'  publicados en los "Anales para la dogmática del derecho romano actual y el derecho privado alemán", Jena, 1881, p. 327-425).

Después de Ihering, la doctrina amplió la visión del instituto para asimilar otras conductas dañosas de las partes asumidas durante la etapa de formación del convenio De manera que ahora podemos hablar con propiedad de dolo in contrahendo y, en general, de vicios 'in contrahendo', expresión que abarca cualesquiera formas de ilícito ocurridas en dicha etapa de formación, susceptibles de producir daños a la contraparte (ver, por todos: K. Larenz: Derecho de obligaciones; Madrid, 1958; Tomo I, p. 108 ss.; L. Díez Picazo: Fundamentos del derecho civil patrimonial; Madrid, 1972; Tomo I, p. 190 ss.).  Y  facilitadas ciertamente las cosas por la circunstancia de que los tratados y convenios internacionales tienen generalmente una preparación que se prolonga en el tiempo y están, por esa razón, sometidos a infinitas peripecias,  la figura del 'vicio in contrahendo' ha ingresado hace ya mucho tiempo en el campo del derecho de los tratados, como lo atestigua el artículo 18 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados.

La rescisión por lesión

Una estridente asimetría en la conclusión del convenio, entre lo que una parte da y lo que recibe, es el fundamento de la antigua figura de la rescisión por lesión (sobre lo cual, un examen detallado en:  R. Saleilles: De la declaración de voluntad; Paris, 1901; p. 252 ss.;  G. Mirabelli: La rescisión del contrato; Nápoles, 1951, p. 67 ss.; S. Caprioli: Rescisión del contrato (historia); y G. Marini: Rescisión del contrato (derecho vigente), ambas voces de la Enciclopedia del Diritto cit., Milán, 1988, Tomo XXXIX).  
Según la doctrina dominante, la rescisión por lesión representa un caso de relevancia de la causa de la atribución patrimonial en el momento genético del contrato, es decir, en el momento del llamado sinalagma genético, pues el contrato resulta invalidado si se revela la inadecuación de las recíprocas atribuciones. Porque, repito, en los negocios con prestaciones recíprocas existe un vínculo de correlación (sinalagma), entre las ventajas o atribuciones que los sujetos se proponen obtener del convenio; y de ahí que los ordenamientos jurídicos suelan reconocer eficacia a un negocio semejante, sólo si tal correlación existe efectivamente, es decir, cuando cada atribución tenga su causa en otra atribución.  Y por último, respecto del fundamento de la rescisión, me parece óportuno agregar que (según otro sector de la doctrina) la rescindibilidad constituye también una sanción al comportamiento de la parte que ha pretendido obtener, o ha obtenido, por cualquier medio, una ventaja anormal en la etapa de formación y constitución del contrato (conf. M. Giorgianni: La causa del negocio jurídico; Milán, 1974; p. 16 ss.; A. Pino: La excesiva onerosidad de la prestación; Barcelona, 1959; p. 66 ss. ).

En el campo de la costumbre internacional se han previsto las figuras de la anulación (que incluye la rescisión) y la resolución del tratado, por contrariedad con normas imperativas (paridad entre Estados, consentimiento no viciado, prohibición de coacción o amenaza), y por incumplimiento; y parte de esa experiencia ha sido recogida en el artículo 46 y concordantes (en especial el 53: jus cogens) de Viena.

Estipulaciones a favor de tercero

También proviene de la doctrina contractual la figura de las estipulaciones a favor de terceros (la cual, para más señas, está regulada en el artículo 1030 de nuestro Código Civil). Dicha figura consiste en que una o ambas partes de un contrato sinalagmático estipulan prestaciones, patrimoniales o no, que se obligan a realizar, no en directo provecho de su contraparte, sino de otra persona que no figura como parte en el negocio (sobre lo cual, por todos, Aubry & Rau: Curso de Derecho civil francés; París, 1902; Tomo IV; p.515 ss.;  P. Rescigno: Obligaciones, voz de la Enciclopedia del Diritto; Milán, 1979; Tomo XXIX).

Pues bien, el CAfta-DR, que regula una serie de relaciones entre los Estados-parte, y con otros operadores jurídicos (destaco en particular el Capítulo 10, dedicado a las relaciones de los Estados con los inversionistas extranjeros) contiene típicamente un clausulado donde los Estados contratantes estipulan recíprocamente una serie de regulaciones a favor de personas (los inversionistas) que son terceros en el convenio, pero que estarían llamados a sacar provecho de aquellas estipulaciones.  

En efecto, siguiendo con el ejemplo de los inversionistas, en los artículos 10.3, 10.4 y 10.5 del CAfta-DR, los Estados-parte se obligan recíprocamente, es decir, que cada uno de ellos se obliga a otorgar a los inversionistas provenientes de las otras partes, según el caso: 'trato nacional', trato de la nación más favorecida' y 'nivel mínimo de trato'.

Pero a pesar de ese compromiso, asumido tanto por nuestros países como por Los Estados Unidos, en las líneas que siguen veremos cuáles son las perspectivas que el CAfta-DR ofrece actualmente a los inversionistas centroamericanos.

3. TRATADOS, CONSENTIMIENTO,  RESERVAS Y RANGO
Detengámonos ahora a precisar el concepto mismo de 'tratado internacional', en los términos en que lo hace la citada Convención de Viena  (Artículo 2, inciso a), que lo define como



"…Un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y 


regido por el Derecho Internacional; ya conste en un instrumento único 


o en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su 



denominación particular…"
La doctrina suele distinguir entre tratados-contrato y tratados-ley o tratados normativos, según que sus cláusulas hagan nacer simples derechos y obligaciones entre las partes, o bien establezcan un sistema de normas reguladoras de sus relaciones duraderas. Por lo que adelante se verá, me parece claro que el CAfta-DR es de la segunda clase, puesto que, no más al empezar, por virtud del art. 1.1, las partes establecen, poniendo en común  sus respectivos territorios, una zona de libre comercio, es decir, una zona dentro de la cual va a regir un sistema normativo común a todas ellas. Y eso, claro está, vale para clasificarlo como un tratado normativo o un tratado ley; dado que establecer esa zona de libre comercio es precisamente  crear un orden jurídico nuevo, no episódico, sino duradero.

(Acerca del concepto de 'tratado' se puede consultor, entre muchísimos autores antiguos y modernos: H. Wheaton: Elementos de Derecho internacional; Leipzig, 1874; Tomo I, p. 227 ss.; P. Fiore: Tratado de Derecho internacional público; Madrid, 1884; Tomo I, n. 221 y ss.; A. Rivier: Derecho de Gentes; París, 1896; Tomo II, p. 33 ss.;  C.F. de Martens: Tratado de Derecho Internacional; Madrid, s.f.; Tomo I, p. 480 ss.; Andrés Bello: Principios de Derecho internacional; Buenos Aires, 1942; p. 246 ss.; Q. Wright: Tratados, voz en la Encyclopaedia Británica; Chicago-Londres-Toronto, 1957; Tomo 22, p. 438 ss.; G. Cansacchi: Tratados internacionales, en la Enciclopedia Forense, Milán, 1962; Tomo VII, p. 695 ss.; Y. A. Korovin et al: Derecho internacional público; México, 1963; p. 250 ss.; H. Kelsen: Principios de Derecho Internacional Público; Buenos Aires, 1965; p. 271 ss.; M. Kaplan - N. Katzenbach: Fundamentos políticos del Derecho Internacional; México; 1965, p. 268 ss.;  A. Verdross: Derecho Internacional Público; Madrid, 1967, p. 66 ss., A. Cassese: El Derecho Internacional en el mundo contemporáneo; Boloña; 1985; p. 210 ss.; F. Durante: Tratado internacional, voz de la 'Enciclopedia del Diritto'; Milán, 1992; Tomo XLIV).

Pero a diferencia de lo que ocurre en los contratos, en los tratados internacionales el acto de consentir se descompone en por lo menos dos momentos: el de la suscripción y el de la ratificación y/o aprobación. La suscripción suele realizarse unu actu: los Estados-parte reunidos; y lo mismo suele ocurrir con la ratificación, cuando proviene del Jefe de Estado. En cambio la aprobación (que generalmente procede de los órganos legislativos) se lleva a cabo separadamente.

La Convención de Viena ya citada (artículo 2º, inciso b) define eclécticamente los términos ratificación, aceptación, aprobación y adhesión de la siguiente manera:



"…Se entiende por 'ratificación', 'aceptación', 'aprobación' y 'adhesión', 

según el caso, el acto internacional así denominado por el cual un Estado hace 
constar en el ámbito internacional su consentimiento en obligarse por un 
tratado."

(sobre lo cual véase, además de los autores citados,  O. Hoijer: Los tratados internacionales; Paris, 1925; tomo I, p. 123.; J. L. Brierly: El Derecho de las Naciones; Oxford, 1930; p. 166 ss.; L. Oppenheim: Derecho internacional; Londres, 1926, Tomo I, p. 723 ss.; A. S. de Bustamante: Derecho internacional público; La Habana, 1933-38; P. Chailley: La naturaleza jurídica de los tratados internacionales según el derecho contemporáneo; Paris, 1932;  G. Balladore-Pallieri: La formación de los tratados en la práctica internacional contemporánea, en los Cursos de la Academia cit., 1949; Tomo I, p. 465 ss.;  F. Capotorti: El derecho  de  los  tratados  según  la  Convención de Viena; Padua, 1969;  R. Monaco: La ratificación de los tratados internacionales en el cuadro constitucional, en la Revista de Derecho Internacional; Milán, 1968, p. 641 ss.)

Pero aparte de su similaridad estructural con los contratos civiles, un tratado internacional es además, por los sujetos que en él intervienen y por los intereses que regula, un acto jurídico de derecho público; y desde el punto de vista de la doctrina del Derecho Público General (interno e internacional), el itinerario factual y efectual recorrido por la secuencia de los actos jurídicos de los que el 'tratado internacional' se compone (tal como, por ejemplo, aparecen descritos en la citada Convención de Viena), se configura como un procedimiento público no demasiado alejado, en su estructura, de los procedimientos administrativos internos. Utilizando entonces, para estos efectos, el modelo clásico del tratado, podemos observar que dicho procedimiento pasa por tres fases y tres momentos principales: la fase preparatoria que culminaría con la suscripción 'ad referendum' por parte de plenipotenciarios, la fase constitutiva representada por la ratificación del jefe del Estado; y la fase integrativa de eficacia, que incluiría tanto la aprobación legislativa como la publicación y el registro (Confr. A. Merkl: Teoría general del Derecho administrativo; Madrid, 1935; p. 231 ss, 278 ss; A. M. Sandulli: El procedimiento administrativo; Milán, 1964, p. 119 ss.; G. Tunkin et al: Curso de Derecho internacional cit.; Moscú, 1979; Tomo I, p. 237 ss. ). 

Me parece que, en lo que se refiere al régimen jurídico de Costa Rica, este tipo de convenios ha seguido las siguientes etapas que, en lo esencial, se corresponden con la descripción anterior: discusión y preparación del texto a cargo de los negociadores (fase preparatoria); la suscripción por parte del Presidente, mediante la firma del texto (fase constitutiva); y la aprobación (o rechazo) de parte de la Asamblea Legislativa, seguida de su publicación (fase integrativa de eficacia). Pienso que el depósito y el registro (en la ONU)  previstos en los artículos 76, 80 y concordantes de la Convención de Viena, si constituyen ciertamente pasos obligados, no condicionan la validez ni la eficacia del tratado.

La figura de la reserva en los tratados internacionales.
Como hemos visto, a fin de que se pueda considerar alcanzado el acuerdo que hace que el tratado sea vinculante para los Estados contrayentes, aquella única regulación de intereses que constituye su contenido, por regla general debe ser querida integralmente por ellos. Pero esta regla, que es absoluta en los tratados bilaterales, ha dado acogida a importantes excepciones en los tratados multilaterales. Sobre lo cual nos dice el Profesor Charles Rousseau:  Derecho internacional público; Barcelona, 1957, p. 34: 



"…Cuando se trata de tratados plurilaterales es lícito 
formular reservas (…) Por el contrario, en los tratados bilaterales 
nos hallamos en presencia de un verdadero convenio sinalagmático 
que establece obligaciones precisas a cargo de las partes 
contratantes y en el que la prestación de uno de los signatarios 
constituye la contrapartida natural de la prestación del otro 
contratante. En consecuencia, una ratificación acompañada de 
reservas es inconcebible, ya que, como demostró en su día el autor 
suizo Rivier, sólo puede interpretarse como una negativa a ratificar, 
unida al ofrecimiento de nuevas negociaciones…"

En efecto, la doctrina que se ha ido formando alrededor del derecho de los tratados conoce la figura general de la reserva, como una declaración de voluntad que suele aparecer en los convenios multilaterales cuando alguno de los contrayentes expresa su voluntad de que el contenido normativo del tratado no se le aplique tal como está previsto, sino con la exclusión o modificación, cualitativa o cuantitativa de todas, alguna o algunas de sus cláusulas. 

La reserva ha sido definida en la Convención de Viena (artículo 2, inciso d) como


"Una declaración unilateral, cualquiera que sea su enunciado 
o denominación, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o 

aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o 
modificar los efectos jurídicos de ciertas disposiciones del tratado en 
su aplicación a ese Estado."

Obsérvese entonces que la definición acogida en dicho texto es amplísima, pues abarca cualquier declaración unilateral de un Estado dirigida a excluir o cambiar los efectos jurídicos de cláusulas que, de no ponerse la reserva, le serían aplicables.  Y así tiene que ser: se necesita una noción amplia de la reserva, con el propósito loable de sujetar a normación -y tratar de  introducir un orden racional en-  esa selva darviniana que es la llamada comunidad internacional. Porque las reservas pueden ser de muchas clases, según la materia de que versan, su forma de incidencia en el instrumento jurídico sobre el que tratan de influir, etc. De modo que un concepto amplio, como es el de la Convención de Viena, cumple la función de identificarlas y darles un cauce apropiado, a fin de conciliar los derechos e intereses de las partes del tratado.
Sin perjuicio de volver sobre el tema con más detenimiento en las páginas siguientes, quiero plantear aquí la tesis, que creo indiscutible, que considera como reservas las declaraciones de voluntad introducidas por Los Estados Unidos al CAfta-DR, contenidas en los artículos 102 y 106 de la Ley de Adaptación (Implementation Act), las cuales determinaron el rango de las normas de dicho convenio dentro del sistema de las fuentes del ordenamiento norteamericano; así como decretaron la falta de legitimación de cualquier sujeto de derecho para demandar judicialmente a Los Estados Unidos y a los Estados que lo forman, con base en las normas del CAfta-DR.
(sobre la reserva, además de las obras citadas, véase: C. Ceretti: Ensayo sobre las reservas; Milán, 1932; H. Accioly: Tratado de Derecho internacional pùblico; Río de Janeiro, 1946; Tomo II, p.444 ss.; E. Vitta: Las reservas en los tratados; Turín, 1957.; A. Cassese: Una nueva cláusula sobre las reservas, en la 'Revista de derecho internacional', Milán, 1967; p.584-631;  R. Ago: Derecho de los tratados a la luz de la Convención de Viena; La Haya, 1971, T. III, del 'Curso de la Academia de Derecho internacional'; p. 303-331;  M. Akehurst: Introducción al Derecho internacional; Madrid, 1972; p.197 ss.;  G. Tunkin: Curso de Derecho internacional cit.; Tomo I,  p.244  ss.; F. Calamia: La disciplina de las objeciones a las reservas y la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en los 'Studi G. Sperduti', Milán, 1984, p.3-27.).


Teoría de las fuentes normativas:

Como sabemos, el sistema de las normas vigentes en el Estado moderno suele estar ordenado jerárquicamente según el acto-fuente del cual aquellas provienen, con el propósito de determinar el orden en que se aplicarán y la prevalencia de unas normas sobre otras. Entonces, cuando dos normas de igual rango dentro del mismo sistema ofrecen contenidos incompatibles, la última destituye a la primera en la medida de la incompatibilidad.  En cambio, en las hipótesis de conflicto entre dos normas de distinto rango, la doctrina habla de un poder de 'exclusión' de la norma superior sobre las iguales o inferiores que la preceden, y de un poder de  'resistencia'  frente a las normas de rango inferior que entren en vigor sucesivamente.  (sobre ello véase: V. Crisafulli: Fuentes del derecho (Derecho constitucional); voz de la Enciclopedia del Diritto; Milán, 1968; Tomo XVII;  C. Mortati: Instituciones de Derecho público; Padua, 1973; Tomo I, p. 313 ss.;  F. Modugno: Jerarquía de las fuentes del derecho; voz de la Enciclopedia cit.; Apéndice I, Milán, 1997; E. Ortiz: Tesis de Derecho Administrativo; San José, 1998 ; Tomo I, p. 165 ss.). 
En el sistema del derecho positivo costarricense, según lo dispuesto en los artículos 7, 62, 121, 140 y concordantes de la Constitución Política, el escalonamiento de las fuentes formales escritas empieza por la Constitución, que es la fuente superior. Sigue el tratado internacional, al que la propia Constitución confiere fuerza superior a las leyes.  Luego viene la ley y los actos equiparados a ella; y,  por último, el reglamento (para los efectos de este trabajo no es necesario ir más allá. 

De donde nos resulta que el CAfta-DR, al que en su versión en castellano se lo ha llamado Tratado; y al que las autoridades le han conferido ese rango, se colocaría en la segunda repisa (de arriba para abajo) del escalafón de nuestras fuentes normativas; con la obvia consecuencia de que, de ser aprobado, prevalecería sobre todas las leyes, sobre todos los actos con valor de ley,  y sobre todos los reglamentos de nuestro sistema normativo.

Pero es que, de acuerdo con la doctrina internacional, prevalecería también sobre nuestra Constitución, porque el diálogo de sordos mantenido por tantos años entre monistas y dualistas se ha visto finalmente interrumpido por la aparición en la escena de hechos groseramente reales como el de que el poder efectivo: económico, político, militar, ya no descansa en los Estados: ergo, no descansa en las Constituciones de los Estados, sino en los entes u organismos internacionales.
Pero esto ya lo sentenciaba el gran publicista francés Georges Scelle, en un temprano Siglo XX:

"…La práctica internacional tiende a admitir que el legislador interno, 
aunque sea constitucional, no puede establecer reglas contrarias al derecho 
internacional positivo; que, si existe contradicción entre las normas 
constitucionales y los tratados, las disposiciones constitucionales serán 
consideradas ipso facto como írritas y nulas; y que, finalmente, es imposible 
invocar reglas constitucionales anteriores para negarse a aplicar un 
tratado…"
                    (Manual de Derecho de Gentes; Paris, 1932; Tomo  II, p. 356) 
5. EL CAFTA-DR:  ASIMETRÍA EN LAS RECÍPROCAS POSICIONES
En primer lugar debemos tener presentes los siguientes datos: 


i) que el CAfta-DR fue firmado en Washington por todos los 
             Estados-parte el 5 de Agosto de 2004; 

ii) que su aprobación legislativa por El Salvador, sin condiciones, se 
              produjo el 17 de Diciembre de ese mismo año; 

iii) que Honduras también lo aprobó sin condiciones el 3 de Marzo de 2005; 

iv) que fue aprobado por Guatemala,  pura y simplemente, el 10 del mismo mes; 

v) que Los Estados Unidos lo aprobó mediante la Ley de Adaptación del 27 de Julio del 2005; y

vi) que fue aprobado sin condiciones por Nicaragua el 11 de Octubre del mismo año.
La sola propuesta de un tratado comercial entre el país más rico del Mundo y seis pobres y pequeñas repúblicas centroamericanas planteaba en primerísimo lugar la cuestión de cómo resolver las casi inconmensurables asimetrías. Como apuntaba oportunamente el profesor Juan Manuel Villasuso en su artículo "Asimetrías jurídicas en el TLC" (aparecido en Internet con fecha 22 de Julio de 2005, de las negociaciones sostenidas por los Estados-parte del futuro convenio se esperaba que surgiera: 
 

"… una agenda amplia de cooperación que ayudara a las repúblicas 
centroamericanas no sólo a superar obstáculos y carencias propias del 
subdesarrollo, como la infraestructura deficiente o la reducida inversión en 
ciencia y tecnología, sino también a amortiguar las formidables diferencias en la 
estructura productiva y en las políticas económicas.

Las asimetrías eran enormes y se esperaba un trato "especial y diferenciado", 
como se denomina en la jerga del comercio internacional.

¿Cómo comparar el tamaño y la capacidad productiva de las empresas 
norteamericanas con las de Costa Rica y el resto de Centroamérica? ¿Cómo 
contrastar el ingreso de una familia de Ohio o de la Florida, que sobrepasa los 
$60 mil al año, con el de un nicaragüense de Rivas o un costarricense de 
Zarcero? Algún contrapeso ameritaban esos desbalances.

Era evidente, además, que Estados Unidos no estaba dispuesto a transar sobre 
subsidios y ayudas internas a los agricultores norteamericanos, que en el algunos 
productos como arroz, maíz, azúcar o lácteos representan entre un 30% y un 
50% del precio y en total sobrepasan los $75 mil millones anuales. Este aspecto 
introducía una asimetría adicional.

Lamentablemente estas y otras disparidades no fueron consideradas de manera 
explícita y, por lo tanto, no se construyó una agenda de cooperación sustantiva 
para ayudar a los países a enfrentar la apertura frente a un socio comercial 
gigantesco.

La negociación, se señaló enfáticamente, se basó en la reciprocidad, o sea, se 
hizo bajo la ficción de que se trataba de un acuerdo entre iguales. Cualquier 
apoyo financiero se basaría en empréstitos externos Así nació la Agenda 
Complementaria.

En algo sí parecía existir simetría. Era en el tema jurídico…".
Y en efecto, al suscribir el Artículo 1.4 del CAfta-DR, cada parte contratante, invocando el principio de reciprocidad que corresponde a su condición de Estado soberano, expresó su voluntad de garantizar 


"…la adopción de todas las medidas necesarias para hacer 


efectivas  las  disposiciones  de  este  Tratado,  incluida  su 


observancia por parte de los gobiernos estatales, salvo que el 


Tratado disponga otra cosa."
De nuevo tomemos como ejemplo las inversiones (Capítulo 10): si todos los Estados-parte se hubieran empeñado de buena fe a cumplir por igual lo que manda el citado Artículo 1.4,, ello, lógicamente, habría garantizado la creación de un régimen uniforme a favor de los inversionistas de las contrapartes, haciendo con ello nacer de uno y otro lado expectativas que, una vez aprobado el convenio, se convertirían en poderes, facultades y derechos subjetivos de dichos inversionistas frente al Estado receptor, que éste se comprometía a hacer cumplir.
En consecuencia, la aprobación legislativa incondicional que del CAfta-DR hicieron los Estados centroamericanos (salvo Costa Rica), y la que eventualmente haga nuestra Asamblea Legislativa, también incondicional, garantizan a los inversionistas norteamericanos la vigencia de ese complejo de facultades, poderes y derechos a su favor, y los correlativos deberes y sujeciones de nuestros Estados, mientras el convenio se encuentre en vigor.
 Esa aprobación legislativa culminaba el conjunto de los actos de conclusión del tratado por parte centroamericana, constituía a la vez la fuerza moral y la causa jurídica de su derecho de exigir las prestaciones recíprocas del lado norteamericano;  y constituía también, en el lenguaje del derecho anglosajón, la consideration de la parte centroamericana para exigir el cumplimiento de una prestación congruente de la otra parte  (véase, entre tantísimos: O. W. Holmes jr: El Common Law; Boston, 1949; p. 247 ss., 289 ss.;  G. C. Grismore: Principios de derecho de los contratos; Nueva York, 1965, p. 78 ss.; G. Gorla: Consideration, voz de la Enciclopedia del Diritto; Milán, 1961; Tomo IX; 

Como lo mencionaba antes en términos generales, también dentro de la tradición jurídica a la que Centroamérica pertenece, la doctrina contractualista enseña que en los negocios jurídicos con prestaciones recíprocas existe una relación de equilibrio (sinalagma) entre las ventajas o atribuciones patrimoniales que los sujetos contrapuestos se proponen obtener del convenio (véase: F. Santoro-Passarelli: Doctrinas generales del derecho civil; Madrid, 1964; p. 216 ss.; J. Castán Tobeñas: Derecho civil español, común y foral; Madrid, 1978; Tomo III, p.  ss. ).  Y en el terreno internacional, una inveterada costumbre, hoy recogida en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (principalmente en la Parte V), se ha inclinado por no reconocer eficacia a los tratados si, debido a error, violencia o dolo, o infracción del ius cogens internacional,  aquella correlación se altera gravemente, de modo que las atribuciones que el convenio reconozca a una parte resulten desproporcionadas o inequitativas en comparación de las atribuciones acordadas a la otra u otras partes.

Porque,  veamos lo que pasó en el lado norteamericano. 
Antes que nada conviene explicar que la Constitución de Los Estados Unidos,  en sus Artículos II, Sección 2, y VI,  prevé y regula expresamente los tratados internacionales (que deben ser aprobados por dos terceras partes de los votos del Senado), y les confiere el mismo rango de las leyes federales; mientras que, por cierto, no hace mención expresa de los executive agreements. Lo cual no tiene mucha importancia dentro de ese sistema jurídico, donde una praxis constitucional de más de dos siglos reconoce al presidente la facultad de celebrar convenios con otras naciones, ya sea con autorización legislativa (especialmente en materia de comercio y navegación); o sin esa autorización; y donde a los convenios ejecutivos internacionales celebrados por el presidente previa autorización legislativa se les reconoce el mismo rango normativo que a los tratados (ver A. T. Mason & W. M. Beaney: Derecho constitucional norteamericano; Nueva Jersey, 1968; p. 60 ss.; W. McClure: Convenios ejecutivos internacionales; Nueva York, 1941;  B. Schwartz: Obra y lugar citados).
Los Estados Unidos han celebrado convenios con Canadá, México, Chile, y muchos otros países;. y, hasta donde yo sé, lo han hecho bajo la forma del 'convenio ejecutivo' con participación legislativa (véase por ejemplo el  Nafta, publicado en español como Tratado de libre comercio de América del Norte. Texto oficial; Secofi,  México, 1994). De manera que no tiene nada de extraño que hicieran lo mismo con nosotros los centroamericanos.
Pero una cosa es que esa práctica no sea extraña, que sea lo acostumbrado,  y otra cosa es que haya que aceptarla porque es correcta. Porque, según me ha parecido entender, hay en el ordenamiento norteamericano una diferencia en el procedimiento de aprobación legislativa de los convenios ejecutivos con respecto a los tratados , y es que éstos necesitan dos tercios del Senado, y se utilizan tradicionalmente  para tratar las cuestiones internacionales más serias, mientras que los primeros se aprueban con mayoría simple de ambas cámaras, o incluso, en ciertos casos,  sin intervención de las mismas, y se suelen emplear en asuntos no tan importantes (B. Schwartz: Ob. cit., Tomo II, n. 218 y ss.).
Y claro, para Los Estados Unidos talvez no sea tan importante el CAfta-DR como otros asuntos, tales, por ejemplo, la paz del Mundo, la desnuclearización, etc.  Pero para nosotros sí es vital, porque en ese convenio se han colocado precipitadamente cuestiones que ponen en juego la existencia misma de Costa Rica como Estado y como Nación. De manera que me parece que hubiéramos estado mejor protegidos si el convenio hubiera tenido en Los Estados Unidos la condición de tratado, y lo hubiera aprobado el Senado con dos tercios de sus votos. Me atrevo a pensar que, si las cosas hubieran sido así, la Ley de Adaptación no hubiera contenido las vejatorias normas de los artículos 102 y 106.
Porque llama la atención que, a pesar de lo estipulado en el artículo 1.4 del CAfta-DR, que era, tanto para nosotros como para ellos, un compromiso de adoptar 



               "… todas las medidas necesarias para hacer 


efectivas   las   disposiciones  de  este  Tratado,  incluida  su 


observancia por parte de los gobiernos estatales, salvo que el 


Tratado disponga otra cosa.",
cuando el Congreso de los Estados Unidos, en el acto mismo de aprobar de parte suya el referido convenio mediante una ley formal "de Adaptación" (lo que ellos llaman un Implementation Act) decidió que las cláusulas que contienen obligaciones, cargas y deberes asumidos por esa Nación en dicho convenio no tendrían el efecto de derogar la legislación federal ni estatal vigente, y que además quedarían aquellas cláusulas expuestas a cualesquiera  modificaciones que en la mencionada legislación se introdujere en el futuro. Y entonces ¿en qué quedaba su compromiso de dar efectividad a las cláusulas del convenio, haciéndolas observar también por los gobiernos de los Estados de la Unión?

¿No era esto exactamente lo contrario de lo convenido unos meses antes, cuando todos firmaron en Washington la pomposa cláusula del artículo 1.4?   Porque lo cierto es que si el Congreso y el Gobierno de Los Estados Unidos hubieran querido honrar lo prometido en la citada cláusula, habrían impartido al CAfta-DR una simple aprobación sin condiciones; y el resultado hubiera sido que dicho instrumento tendría ahora, de modo similar que los tratados internacionales pactados por esa Nación, el rango de una ley federal, vinculante para gobernantes y jueces de todos los rangos, federales y estatales.
En todo caso, cualesquiera sean las razones que tuvieron el gobierno y el congreso norteamericanos para hacer lo que hicieron, la realidad es tal cual es; y lo que les toca hacer ahora a los personajes que desde los gobiernos y las asambleas legislativas representan a nuestros pobres países perdedores, es rescatar nuestros derechos y nuestra dignidad. 
Para recalcar mejor la situación de grave asimetría en que el CAfta-DR coloca a las partes contratantes, es oportuno comparar lo que se ofrece desde la posición de cada una de las repúblicas centroamericanas, y dese la posición de Los Estados Unidos.
6. ¿QUÉ OFRECE CENTROAMÉRICA AL INVERSIONISTA Y, EN GENERAL,  AL EMPRESARIO  NORTEAMERICANO?

Al suscribir el CAfta-DR, los países de Centroamérica y la República Dominicana ofrecen a los Estados Unidos y a sus actuales y potenciales inversionistas un tratado internacional que les brinda grandes y seguras ventajas, en primer lugar en razón de su rango dentro de la jerarquía de las fuentes normativas; puesto que ya sólo con ser aprobado adquiere fuerza superior a las leyes de dichos países, con las consecuencias que arriba explicamos.

Pero además, en lo que hace al contenido preceptivo del CAfta-DR, éste incluye un programa de profundas transformaciones en la estructura de los Estados centroamericanos, abarcando tantos sectores que no podrían ser analizados en este ensayo. Nos limitaremos a los siguientes:

a) La enajenación de la justicia


b) La subordinación legislativa

         c) Las llamadas Medidas disconformes


d) La Agenda Paralela. 
a) La enajenación de la Justicia.

El CAfta-DR regula el establecimiento de una serie de relaciones económicas entre los Estados y los empresarios, y prevé un régimen especial de justicia para dirimir los posibles conflictos entre Estados y empresarios, así como conflictos entre Estados. Ahora bien, ese régimen de justicia es colocado por encima de los sistemas judiciales de los Estados centroamericanos, posiblemente con el propósito de dar confianza a los inversionistas, que temen soportar las justicias locales. Ese nuevo régimen consiste en un sistema de pseudos-árbitros organizados en tribunales adscritos al CIADI y a otras agencias internacionales, administrarían un régimen de justicia que es compulsiva, en la que el empresario arrastra al Estado demandado a comparecer ante dichos tribunales.
b) La subordinación legislativa. 
Colocar un tratado abarcador de todos los ámbitos de la vida econòmica de una nación por encima del cuerpo legislativo nacional, significa reducir drásticamente la capacidad y la dignidad del llamado 'primer poder de la República', pero también la capacidad y la dignidad política de todos nosotros, los electores. 
¿Primer Poder? En adelante la Asamblea Legislativa no sólo tendría que estar atenta a no sobrepasar "el techo" colocado por la Constitución, sino que tendría igualmente que abstenerse de entrar en contradicción con las normas del tratado ¡bajo pena de nulidad! Me imagino los innumerables recursos contra leyes promulgadas por la Asamblea, no porque se las acuse de contradecir la Constitución, sino sospechosas de violar reglas del CAfta-DR. Me parece evidentísimo que la actividad legislativa, en proporción a su pérdida de importancia, tendrá un sensible descenso de sus actividades.  ¿Y las elecciones para diputados? Si el abstencionismo en las elecciones generales se acerca ahora al 40%,  ¿A cuánto llegará cuando el pueblo perciba la drástica caída del poder de la Asamblea Legislativa?

Creo que se nos vendría encima un enorme problema político: como soberano de un Estado independiente, el pueblo costarricense ha sabido siempre que, bien que mal, por medio de  sus representantes en la Asamblea Legislativa puede reformar la Constitución y las leyes; e incluso él mismo, el pueblo soberano, puede, cuando sea necesario, elegir una asamblea constituyente para promulgar una nueva Constitución; y puede, a través del referéndum, determinar directamente el rumbo que seguirá la nación en diferentes aspectos. 
Pero una vez promulgado un tratado internacional cuyas normas abarcan numerosos aspectos de la vida económica e institucional del país, y constituyen la cornisa bajo la cual se instalarán poderosas transnacionales en nuestro territorio, cuyos status jurídicos, protegidos por las cláusulas del tratado, formarían una rígida armadura entre la Constitución y las leyes, o incluso por encima de la Constitución y las leyes ¿quién y cómo lograría liberarnos de semejante íncubo? Se trataría de un nuevo poder que, de hecho, por su dinamismo y su influencia, estaría por encima de todo, incluyendo la propia Constitución; 
Y  no sería un poder democrático: no surgiría del seno del pueblo centroamericano, y éste no tendria en sus manos los instrumentos para controlarlo o para desecharlo. Porque, en efecto ¿Quién elige a los directores y a los managers de las transnacionales, cuyas decisiones pueden llegar a tener un peso infinitamente mayor del que tienen las propias instituciones políticas de los Estados más poderosos? 
Por todo esto es esencial hacer lo humanamente posible para que los pueblos soberanos del Mundo conserven  el poder de dominar y regir su destino, por encima de la influencia de los poderes transnacionales. De otro modo, será pisoteado por ellos hasta hacerle  escupir los últimos restos de dignidad.
c) medidas disconformes y tierra arrasada.  
En los Apéndices I a III del CAfta-DR, referentes a las "Medidas Disconformes", estarían comprendidas  todas aquellas leyes vigentes que se contradicen con el Acuerdo,  pero que conservan su vigencia porque así lo decidieron todas las partes. Lo cual significa, a contrario sensu, que las leyes que no están incluidas en dichos Apéndices, quedan automáticamente derogadas.    
El sistema seguido por el CAfta-DR. Llamado "lista positiva", es cómodo desde el punto de vista burocrático, porque evita el enorme trabajo de levantar listas exhaustivas que permitan enumerar una por una todas las leyes sujetas a derogación. Pero como el propio CAfta-DR es un clausulado que comprende mil normas del más diverso contenido, a los ciudadanos les produce una gran incertidumbre, porque nunca se podrá estar del todo seguro de  si tal o tales leyes están derogadas o vigentes. Este tema, por sí solo, podría ser objeto de una investigación especial.
El sistema de lista positiva arrasa con la legislación de un país: su divisa sería "in dubio contra legem": ley que no esté en la lista, ley que se entiende derogada, en la medida en que se estime contradictoria con alguna de las casi infinitas cláusulas del CAfta-DR.
d) La Agenda Paralela. 
Constituye la crónica del desmantelamiento del Estado, mediante la ejecución a rajatabla de la política neoliberal de la "desistitucionalización", de la "apertura", de la "privatización": conocemos sobradamente lo que los Chicago Boys hicieron en México y en Sudamérica en las últimas décadas. 

Presenciamos en estos días la galopada legislativa por aprobar en un  tiempo record las leyes de la 'Agenda Paralela' y el CAfta-DR.
Nada los detiene: el Reglamento será también adaptado para que en pocas semanas pasen todas las leyes laborales, ambientales, de telecomunicaciones, de seguros, de recursos hídricos, de marcas y derechos sobre las medicinas, la agricultura, la biodiversidad. Todo será allanado en procura del supremo 'placet'  que abrirá las puertas del porvenir.
Todo lo anterior es lo que pone Centroamérica en el platillo de la balanza del CAfta-DR;  y ademàs de todo lo que pone, pone también las condiciones para que aumente gradualmente el amordazamiento, la parálisis y la impotencia final de nuestros Estados.
7. ¿QUÉ OFRECEN LOS ESTADOS UNIDOS AL INVERSIONISTA Y, EN GENERAL, AL EMPRESARIO  CENTROAMERICANO?

Puesto que, en efecto, si en el TLC los centroamericanos prometemos prestaciones y asumimos deberes que nuestras leyes deben respetar, porque forman parte de un tratado con eficacia normativa que está por encima de ellas, esto significa que, como veremos enseguida, estamos dando mucho más que los Estados Unidos, quienes sólo asumen deberes y nos prometen prestaciones que, por su rango jerárquico ínfimo, están sujetas a ser modificadas o negadas por sus leyes federales y por las leyes de sus estados.

De aquí, además de otras consecuencias negativas que veremos adelante, han resultado chasqueados los empresarios centroamericanos que tengan ya inversiones o quieran invertir en los Estados Unidos, porque su posición jurídica frente a la Administración Pública norteamericana seguirá siendo la misma que hubieran tenido si sus Países no hubieran firmado el CAfta. Y ello es así porque los Estados Unidos, en el momento de suscribir el Convenio en Washington, conjuntamente con Centroamérica, estipularon a favor de dichos eventuales inversionistas centroamericanos una serie de seguridades, derechos y facultades que luego suprimieron unilateralmente, al promulgar el correspondiente 'Implementation Act' (Ley de Adaptación). De donde se puede concluir con seguridad que, a fin de cuentas,  el CAfta-DR no ha  conducido a garantizar la misma posición jurídica para los inversionistas norteamericanos que para los inversionistas centroamericanos; y que la diferencia la hace precisamente la 'Ley de adaptación'. Por lo que un paso esencial en el análisis que estamos intentando es preguntarnos por la naturaleza jurídica de dicha 'Ley de Adaptación', y por sus efectos sobre el CAfta-DR a la luz del Derecho internacional.


Exégesis de la Ley de Adaptación (Implementation Act) del CAfta-DR.
Con posterioridad a las fechas en que Guatemala, Honduras y El Salvador ratificaron incondicionalmente el CAfta-DR en sede legislativa, los Estados Unidos lo sometió, a su vez, al Congreso, para su aprobación. Y entonces, con fecha Junio del 2006, el Congreso lo aprobó mediante una detallada ley formal llamada Ley de Aplicación del 'Acuerdo (Agreement) de Libre Comercio entre República Dominicana, Centroamérica y Los Estados Unidos (Implementation Act). De dicho acto, aprobado conjuntamente por el Senado y la Cámara de Representantes, y que, aparentemente debía constituír un acto de simple aprobación del acuerdo, queremos citar en forma literal y destacar especialmente las Secciones 102 y 106, que llevan por título  "Relación del Agreement (CAfta-DR) con la legislación federal de Estados Unidos y la de los Estados" y "Arbitraje de reclamos", y que establecen lo siguiente:
(Nota: en adelante, donde el texto en inglés dice 'agreement', he puesto 'CAfta-DR", para mayor claridad)
    "…SECCIÓN 102.  RELACIÓN DEL CAFTA-DR CON LAS LEYES DE LOS ESTADOS DE ESTADOS UNIDOS, Y LAS LEYES DE LOS ESTADOS UNIDOS.
( a )  Relaciónes del CAFTA-DR con las leyes de Los Estados Unidos

(1) EN CASO DE CONFLICTO, PREVALECE LA LEY DE LOS ESTADOS UNIDOS. No han de surtir efecto ninguna disposición del CAfta-DR, ni la aplicación de ninguna disposición a ninguna persona o circunstancia, si fueren incompatibles con cualquier ley de los Estados Unidos.


(2) INTERPRETACIÓN.  No debe interpretarse que nada de lo que dispone la presente Ley:


a) enmienda ni modifica ninguna ley de Estados Unidos; ni



b) limita cualquier autoridad que haya sido conferida por



     cualquier ley de Los Estados Unidos,
                    a menos que la presente Ley lo disponga expresamente así.

( b )  Relación del CAFTA-DR con las leyes de los Estados de la Unión.


(1) OBJECIÓN A LA LEY. No se podrá declarar inválida ninguna ley de ningún Estado de los Estados Unidos, ni las aplicaciones de las mismas a ninguna persona ni circunstancia, con el argumento de que dicha disposición o aplicación resulta incompatible con el CAfta-DR, excepto en el caso en que Los Estados Unidos inicie un proceso para que se declaren inválidas esa ley o su aplicación.

(2) DEFINICIÓN DE LAS LEYES DE LOS ESTADOS DE LOS ESTADOS UNIDOS.  
Para los fines de esta sub-Sección, el término "leyes de los Estados de Los Estados Unidos comprende:



(a) cualquier ley de una de las subdivisiones políticas de un

                         Estado de Los Estados Unidos; y



(b) cualquier ley de un Estado de Los Estados Unidos que

                         regule o grave la industria del seguro. 
( c )  Efecto del CAfta-DR en relación con las acciones judiciales de los individuos.  
Nadie, salvo Los Estados Unidos, 


(1) podrá alegar causas de acción o defensa al amparo del CAfta-DR, o en virtud de la aprobación del mismo en el Congreso; ni

(2) podrá objetar, en ningún proceso iniciado al amparo de ninguna disposición de la ley, ningún acto u omisión de ningún departamento, entidad ni institución de los Estados Unidos, de ninguno de los Estados que lo forman, ni de ninguna subdivisión política de ningún Estado, con el argumento de que dicho acto u omisión resulta incompatible con el  CAfta-DR…"
   "…SECCIÓN 106.  ARBITRAJE DE RECLAMOS.

Los Estados Unidos quedan autorizados para resolver cualquier reclamo que se hiciere en su contra al amparo de lo dispuesto en el artículo 10.16.1(a)i(c) o en el artículo 10.16.1(b)i(c) del Acuerdo, en cumplimiento de los procedimientos de resolución de disputas entre inversionistas y Estados que se expone en la Sección B del Capítulo 10 del Acuerdo."

En su artículo citado arriba, el profesor Villasuso resumía, en muy pocas palabras, el contenido de la Sección 102  antes transcrita :


"…• La normativa estadounidense (Federal) prevalece sobre cualquier precepto 
del Acuerdo de Libre Comercio.        • Todas las disposiciones que sean 
inconsistentes con la normativa Federal quedan sin efecto.      • Nada del 
Acuerdo podrá alterar o modificar la legislación Federal.     • La legislación de 
los estados tampoco será alterada o modificada por el Acuerdo.    • Ninguna 
persona privada podrá demandar al gobierno de Estados Unidos o a los 
gobiernos estatales con base en el Acuerdo…"
Para luego comentar lo siguiente:

"…Esta caracterización jurídica del TLC en Estados Unidos es diametralmente 
opuesta a lo que este instrumento representa en la normativa costarricense. 
Veamos algunos ejemplos.    • En la legislación nacional el Tratado de Libre 
Comercio tiene rango superior a la ley, y cualquier normativa que se le oponga 
queda automáticamente derogada.    • En el Capítulo del TLC referente a las 
"Disconformidades" se enumeran todas aquellas normas actuales que se 
contradicen con el Tratado pero que el propio acuerdo ratifica su vigencia. Las 
que no están incluidas son abolidas.    • Los legisladores costarricenses no 
podrán aprobar nueva legislación que contradiga los mandatos establecidos en el 
TLC.    • Las personas físicas y jurídicas norteamericanas que se vean afectadas 
por medidas del Gobierno en materia comercial o de inversiones podrán accionar 
contra el Estado costarricense con base en el Tratado…"
Ahora bien ¿qué significa, jurídicamente, la Ley de Adaptación aprobada el 27 de Julio de 2005, en el contexto del llamado TLC, y frente a las otras partes?

Primero que todo está la cuestión de la jerarquía de las fuentes normativas. Como sabemos, el sistema de las normas vigentes en el Estado moderno suele estar ordenado jerárquicamente según el acto-fuente del cual aquellas provienen, con el propósito de determinar el orden en que se aplicarán y la prevalencia de unas normas sobre otras (sobre ello véase: C. Mortati: Instituciones de Derecho público; Padua, 1973; Tomo I, p. 313 ss.; E. Ortiz: Tesis de Derecho Administrativo; San José, 199 ; Tomo I, p. 165 ss.). 
   
En el sistema del derecho positivo costarricense, según lo dispuesto en los artículos 7, 62, 121, 140 y concordantes de la Constitución Política, el escalonamiento de las fuentes formales escritas empieza por la Constitución, seguida por el tratado internacional; luego viene la ley y los actos equiparados y,  por último, el reglamento. De donde nos resulta que el CAfta-DR, al que en su versión en castellano se lo ha llamado Tratado, se colocaría en el segundo rango de nuestras fuentes normativas, con la consecuencia de que, de ser aprobado, prevalecería sobre las leyes, sobre los actos con valor de ley,  y sobre los reglamentos.
Esta colocación jerárquica que le resulta al CAfta-DR de su consideración y trámite como un tratado internacional por parte de la Asamblea Legislativa, le otorgaría, por supuesto, una posición muy firme dentro de la dinámica de la interacción normativa del País, de modo que las personas con situaciones jurídicas fundadas en dicho convenio (como sería el caso, por ejemplo, de los inversionistas norteamericanos) contarían sólo por eso con una posición de ventaja frente a los ciudadanos comunes, e incluso frente a los órganos del Estado costarricense. Y eso no es una fantasía, sino lo que se puede colegir de observar lo que ha pasado en países como México, Argentina y Canadá, y en los propios Estados Unidos, cuyos gobiernos han sido llevados por los inversionistas a tribunales internacionales, teniendo que soportar condenas por cientos de millones de dólares.
En cambio, la situación de los Estados Unidos en relación con los riesgos y los deberes derivados de la vigencia del CAfta-DR, es diametralmente opuesta, porque si bien la Ley de Adaptación con la que aprobaron dicho convenio es, al menos en sentido formal, un acto legislativo, deliberado por ambas cámaras del Congreso, no limitó su contenido al de un mero acto aprobatorio, es decir, no se limitó a aprobar pura y simplemente un convenio entre Los Estados Unidos y seis pequeñas repúblicas de Centroamérica y El Caribe; sino que el Congreso norteamericano, entre otras medidas relacionadas con dicha aprobación, en ejercicio de su competencia de órgano legislativo supremo, dispuso que las normas acordadas por la voluntad de las partes del CAfta-DR ocuparan, dentro de la jerarquía de las fuentes del sistema del derecho positivo de aquel País, una posición inferior a la de los actos normativos emanados de las subdivisiones políticas de los Estados. Lo cual significa, explicado con un ejemplo, que las normas que componen el CAfta-DR han pasado a ocupar en los Estados Unidos un rango inferior a lo que aquí representan los reglamentos municipales. 
En conclusión, mientras la Asamblea Legislativa de Costa Rica se ve constreñida a aprobar o rechazar el CAfta-DR; y, en caso de aprobarlo, el Estado costarricense quedará fuertemente sujeto por una normativa que, en sentido formal, sólo sería inferior a la Constitución, el Congreso de los Estados Unidos, introduciendo unilateralmente en el procedimiento de aprobación de dicho convenio una profunda variante, obtiene el resultado de que, dentro de su territorio esa misma normativa pueda ser ignorada, reformada y hasta derogada por actos  provenientes de órganos subalternos de los Estados de Los Estados Unidos 
¿Por qué tanta vileza, de parte del gobierno más poderoso del Mundo, que por su parte no cesa de reclamar nuestra lealtad y buena fe? ¿Era mucho pedir, de acuerdo con el principio internacional de la igualdad jurídica de los Estados, que nos dieran el mismo trato que recibían? ¿Hay en nuestra legislación, o en el sistema jurídico internacional, alguna razón por la que tengamos que aceptar esa manifiesta inequidad? Veremos que no la hay.
Tales son los hechos, cuyas consecuencias en el plano jurídico internacional son múltiples y revisten la mayor gravedad. Tal parece que el Gobierno de Costa Rica y su mayoría mecánica en la Asamblea Legislativa han querido pasar de puntillas frente a la cuestión; pero estimo que es una insoslayable responsabilidad ciudadana denunciar el hecho,  dilucidar su naturaleza jurídica y plantear su remedio
Vamos entonces a examinar

A) La naturaleza juridica de la ley de adaptación en el contexto del CAfta-DR.

B) Los efectos que su puesta en vigencia produjo, como acto jurídico, en el iter de la formación del CAfta-DR.


C) Las consecuencias en el plano de las relaciones entre Los Estados Unidos y los demás signatarios, analizando separadamente dichas consecuencias en relación con El Salvador, Honduras y Guatemala,  en relación con Nicaragua y, finalmente, en relación con CR.

 
Lo que pueden hacer estos países.
.
La introducción en la Ley de Adaptación de una nueva regla dirigida a conferir al CAfta-DR un rango ínfimo en la jerarquía norteamericana de las fuentes normativas, no es una intrascendente expresión unilateral de deseos por parte del Congreso de los Estados Unidos: es una normativa que, de acuerdo con el ordenamiento interno de dicho País, alcanzó ciertamente plena vigencia como ley federal, sólo inferior en rango a la Constitución; y resulta vinculante para todas las ramas de la Federación, así como para los Estados. Para poner un ejemplo que aclare el punto, los jueces norteamericanos de todos los niveles, federales y estatales, aplicarán el CAfta-DR como parte de la legislación eventualmente aplicable a los procesos de su competencia, pero con el rango que le fijó el artículo 102 de la Ley de Adaptación. Y lo mismo ocurrirá con las administraciones federales, nacionales y locales.
Ahora bien, desde el punto de vista del derecho de los tratados, estamos ante la declaración de voluntad de uno de los Estados-parte del CAfta-DR que, por sus efectos profundamente perturbadores del equilibrio de dicho convenio, aun cuando se presenta vestida con los ropajes de una ley, en realidad no es otra cosa que UNA RESERVA; es decir, repito: una declaración unilateral de voluntad, hecha en el momento de la aprobación legislativa  del CAfta-DR, con el fin de dimensionar sus efectos en el ámbito interno (sistema normativo) de dicha Nación; con el preciso fin de que el referido 'agreement' quede situado, dentro de la jerarquía de las fuentes normativas de Estados Unidos, por debajo de las leyes federales y estatales.
Y ¿cuáles son las consecuencias de que esa Ley de Adaptación sea jurídicamente una reserva? La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados y la doctrina jurídica anterior y posterior a ella prevén y explican la naturaleza y consecuencias de las reservas en los tratados. Así nos dice el profesor Hans Kelsen que


"…Un Estado puede firmar por medio de sus plenipotenciarios el texto 
de un tratado con ciertas reservas hechas con el consentimiento de los demás 
signatarios, o el texto del tratado puede contener algunas reservas que los 
gobiernos pueden hacer al ratificar el tratado. Entonces la ratificación hecha 
con tal reserva se refiere al texto del tratado modificado por la reserva (…) Esto 
es posible porque no es necesario que un tratado imponga a todas las partes 
contratantes las mismas obligaciones y los mismos derechos. Lo que es 
necesario es solamente que todas las partes contratantes estén de acuerdo con 
el contenido del tratado…"

Concuerda en ello el Profesor Hildebrando Accioly (Tratado,  cit, p. 444): 


"…El principio universalmente admitido es que la ratificación no puede 
ser hecha con reservas, provengan ellas de la propia autoridad ratificante o del 
órgano constitucional competente para autorizar la ratificación, salvo que las 
demás partes contratantes concuerden con dichas reservas o el propio tratado 
las haya previsto…"

En general, se admite que las reservas puedan formularse en el acto de la firma del tratado, o en el acto de su posterior ratificación o aprobación. Sobre lo cual comenta el profesor Rousseau (ob. cit., p. 33 ss.) :  

    "…1º) La reserva hecha en el momento de firmar el tratado.- Por ser 
conocida de todos los contratantes en el propio acto en que el tratado se 
concluye, ofrece la ventaja de excluir toda sorpresa …"

    "…2º)La reserva formulada en el momento de depositar la ratificación.- 
Este procedimiento, frecuente en los Estados que (como los Estados Unidos) 
practican el régimen presidencial, en los que se explica por el deseo de respetar 
las prerrogativas constitucionales del órgano legislativo (en este caso el 
Senado), ofrece graves inconvenientes, pues se produce de modo tardío: 
cuando se ha cerrado la fase de las negociaciones; y por tanto, los demás 
contratantes 
no tienen otra alternativa que la de aceptar o rechazar en 
bloque el tratado…"

Pero resulta que según el artículo 22.4 del CAfta-DR, ningúno de los Estados-parte puede hacer ninguna reserva, si la misma no es aprobada por las demás partes.
Dice literalmente el artículo 22.4 citado:


"…Ninguna Parte podrá hacer una reserva respecto a alguna 
disposición de este Tratado sin el consentimiento escrito de las 
otras Partes."


Lo cual significa que la reserva hecha por Los Estados Unidos al CAfta-DR en la Ley de Adaptación, no podrá tenerse por incorporada al convenio si una sola de las partes se opusiera; lo cual, de ocurrir, detendría el proceso de perfeccionamiento del convenio hacia su plena eficacia jurídica. Y ese texto puede también interpretarse como que, después de firmado el convenio por todas las partes reunidas (el 5 de Agosto de 2004) ya no podían formularse reservas unilaterales en la fase subsiguiente, por ejemplo, en el acto en que en cada Estado signatario se produzca la aprobación legislativa del convenio, sino que cualquier variación tendría que haberse intentado en la forma de una enmienda, con la aprobación de todas las partes (artículo 39 y sigtes. de la Convención de Viena)..
Qué hacer entonces? Es preciso que la Asamblea Legislativa de Costa Rica señale con claridad y energía la existencia de la inconsulta reserva introducida por Los Estados Unidos, en flagrante violación del citado artículo 22.4 del CAfta-DR, del artículo 19, inciso a), de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados y de la costumbre internacional; y exija a su contraparte norteamericana, como única salida, la supresión de los artículos 102 y 106 de la Ley de Adaptación del CAfta-DR. Y puesto que el artículo 121, inciso 4) de la Constitución nos impide en esta fase del procedimiento adoptar, en reciprocidad, una reserva similar, debemos regresar a la etapa de las negociaciones para discutir la solución en la forma de una enmienda al convenio, a tenor de lo que disponen los artículos 40 y 41 de la Convención de Viena sobre el derecho de los tratados.

Cláusulas interpretativas

Para concluir este apartado, es conveniente explicar la naturaleza de las llamadas 'cláusulas interpretativas' que un grupo de diputados estuvo discutiendo durante la tramitación del proyecto en la Comisión de Asuntos Internacionales de la Asamblea; porque se ha llegado a sostener que, al igual que los Estados Unidos aprobaron inconsultamente la Sección 102 de su Ley de Adaptación, imponiendo una grave modificación a las condiciones en que el CAfta-DR fue suscrito por todas las partes,  Costa Rica, por su propia iniciativa, podría aprobar una serie de 'cláusulas interpretativas' encaminadas a compensar el daño y el menoscabo sufridos a causa de aquélla.
Pero las diferencias son estridentes: la Ley de Adaptación promulgada por el Congreso de los Estados Unidos no es ni pretende ser la interpretación de un texto determinado dentro del CAfta-DR, sino que es simple y llanamente una ley federal que, en su Artículo 102, fija el rango normativo de dicho convenio dentro del sistema de las fuentes del derecho norteamericano.
En cambio las llamadas 'cláusulas interpretativas' no son ni lo uno ni lo otro, es decir:


a) no son cláusulas puesto que, al ser unilaterales, no forman parte del tejido interno del convenio internacional que pretenden interpretar; y 



b) no son interpretativas porque, en el sentido técnico jurídico de la palabra 'interpretación',  no interpretan. 


 Interpretar es, tanto en términos jurídico-políticos  como en términos dogmático-jurídicos, fijar el sentido de los componentes de una proposición normativa (por sí mismos, y en la unidad que supuestamente forman), a partir de un texto. 



a) En sentido jurídico-político interpreta 'auténticamente' el legislador el texto de una ley vigente nacida de su seno; ejercitando así, por extensión, su potestad de legiferar;



b) También con fines jurídico-políticos, en el ejercicio de su potestad jurisdiccional, interpreta el juez el texto de la ley que aplicará en su sentencia;



c) Asimismo hacen interpretación jurídico-política las partes de un contrato o convención, cuando de común acuerdo, y en el ejercicio de su poder de disposición (autonomía de la voluntad), redefinen o aclaran el significado de sus cláusulas;



d) Mientras que el litigante y el académico interpretan el texto de la ley para identificar, analizar y sistematizar las normas en el plano dogmático-jurídico, con fines dialécticos, didácticos o meramente teóricos.

 (Confr., entre muchos,  B. Windscheid: Tratado de derecho de Pandectas; Turín, 1902; Tomo I,  p. 63 ss.; F. Gény: Métodos de interpretación y fuentes en derecho privado positivo; Paris, 1919; Tomo I, p. 240 ss.; E. Paresce: Interpretación (Filosofía y teoría general del derecho);  L. M. Bentivoglio: Interpretación de las normas internacionales, ambas voces de la Enciclopedia del Diritto, Milán, 1972; Tomo XXII).  
 
La Comisión de Asuntos Internacionales de la Asamblea no estaba en posición de intentar ninguna de estas cuatro formas de interpretar que, en rigor, son las únicas posibles.  Sus tentativas no rebasaron el nivel de meras divagaciones. Decían estar elaborando 'cláusulas interpretativas', pero un nombre que cuadra mejor a su afán es el de 'opiniones extravagantes', no por pintorescas (que también las hay) sino porque no tienen cabida en el seno del convenio.
Con todo, los diputados que combaten la aprobación legislativa del CAfta-DR, podrían valerse de esta coyuntura fortuita: aprovechar el espacio que se les abre con ocasión de la discusión de las llamadas 'cláusulas interpretativas', y procurar conseguir por esa vía, si el CAfta-DR llegara a aprobarse, que en las actas de la Asamblea quede constancia de sus razones y de sus esfuerzos, en espera de que las cosas cambien en los años venideros; y que  dichas razones, al fin escuchadas, puedan contribuir a que los diputados del futuro enmienden los entuertos del presente.
8. LOS TLC ANTERIORES AL CAFTA-DR.

   Cierto es que Costa Rica había firmado varios TLC antes del CAfta-DR, e incluso había aceptado en aquellos una serie de cláusulas parecidas a las que contiene el CAfta-DR en varias materias; pero ninguno tiene las inicuas condiciones a que nos somete el CAfta-DR.

Lo que hace la diferencia máxima: la diferencia de las diferencias, es la llamada 'Ley de Adaptación' (Implementation Act) promulgada por Los Estados Unidos al aprobar el CAfta-DR. Y precisamente esa diferencia consiste en que ninguno de aquellos TLC soporta una Implementation Act; sino que su aprobación por los respectivos países no alteró la paridad de sus posiciones ni el equilibrio de sus recíprocas prestaciones con respecto de nosotros los centroamericanos.  

Por ejemplo el TLC con Chile: en éste los inversionistas centroamericanos saben que, como quiera que sea, obtendrán de Chile lo mismo que los inversionistas chilenos obtendrán de Centroamérica. Igual con Canadá, México y el Caricom.

Puede ser que me equivoque de parte a parte, pero por lo que he visto y leído sustento la creencia de que todos los TLC anteriores al CAfta-DR han sido básicamente globos de ensayo, para que al final soportáramos lo que verdaderamente era del interés de las grandes transnacionales norteamericanas: la toma definitiva de Centroamérica, como etapa en la conquista de América Latina.

A propósito de eso, una cosa que me chocó desde que empecé a estudiar los TLC que han sido suscritos en el Continente es que prácticamente todos coinciden en puntos clave; y todos los suscritos con los Estados Unidos  son iguales: como gotas de agua. ¿No es sorprendente, si pensamos que en cada caso se trata de países diferentes, con distintas culturas, idiosincrasias, sistemas jurídicos, instituciones, etc. ¿Por qué razón el CAfta-DR tiene prácticamente el mismo formato, y casi casi las mismas normas, que el firmado entre Perú y Estados Unidos? ¿por qué razón ambos, a pesar de algunas diferencias formales, coinciden en puntos estratégicos con el TLC entre México y Nicaragua?
Me parece que lo que este tipo de datos revelan es una paternidad común (y un propòsito común; y una estrategia común) para todos estos convenios. Como diría Borges: "¿Qué dios, detrás de Dios, la trama empieza…?
9. ¿CÓMO SE EXPLICA LAS DISCRIMINACIONES, LA VIOLACIÓN DE TANTOS PRINCIPIOS, EL INCUMPLIMIENTO DE TANTOS DEBERES POR PARTE DE LOS ESTADOS UNIDOS, EN DAÑO DE SUS CONTRAPARTES EN EL CAFTA-DR?
Estudiando los entresijos de la Ley de Adaptación me venía una y otra vez la pregunta:  ¿Qué sentido tuvo para los Estados Unidos envilecer el pacto recién firmado, como quien dice: escupir los alimentos que ellos habían ofrecido servir a sus nuevos ilusionados socios.?

Pronto caí en la cuenta de que no estábamos ante un caso de refinada perversidad imperialista, sino que se trataba simplemente de una muestra más del descarnado pragmatismo yanqui; porque resulta que tanto el texto del CAfta-DR como el de la Ley de Adaptación son simples machotes que ellos aplican por parejo…¡donde pueden! ¿Le aplicaron el machote a China?  Claro que no; pero se lo aplicaron a Chile, exactamente igual que a nosotros.

La respuesta era sencilla; y repetimos aquí lo que ya dijimos en otra sede: Lo que el CAfta-DR al final nos revela es que, básicamente, no es un tratado comercial entre Los Estados Unidos y los Estados Centroamericanos; es decir, no es un tratado para simplemente facilitar el comercio en ambas direcciones, entre los operadores económicos y sus capitales norteamericanos y los operadores económicos y sus capitales centroamericanos. Es un tratado para facilitar el dominio de las transnacionales norteamericanas sobre nuestra Región, compuesta de países pequeños, pobres y mal gobernados, pero con grandes recursos a explotar.

Por esa razón la Ley de adaptación, al dejar libre a los Estados Unidos de  los compromisos adquiridos en el CAfta-DR, elimina todo estimulo a la inversion de los empresarios centroamericanos dentro de Los Estados Unidos: porque eso no sólo no les interesa en absoluto, sino que, por el contrario, es para ellos res vitanda..

Yuxtaponiendo ambos documentos (CAfta-DR y Ley de Adaptación) uno se da cuenta fácilmente de que el primero es sólo una fachada para ocultar el verdadero propósito de las transnacionales y del Gobierno de los Estados Unidos que les sirve fielmente: eliminar la legislación centroamericana y neutralizar el Estado centroamericano, para que las transnacionales puedan disponer de nuestros recursos humanos y materiales.

Hemos perdido la capacidad de asombrarnos y de indignarnos. ¿Qué nos ha pasado a los costarricenses, que ya no nos conmociona la evidencia de hechos que en otros tiempos hubieran sido percibidos como muy chocantes, tal vez intolerables?  ¿Por qué, por ejemplo, no nos altera comprobar que los Estados Unidos puso en vigor el CAfta-DR sin modificar ni siquiera la más pequeña de sus leyes municipales, mientras que a nosotros nos obligan a arrasar con nuestra legislación y nuestras instituciones?

Además sabemos que hace relativamente poco tiempo, antes de la aprobación del CAfta-DR, ya las exportaciones de Centroamérica hacia Los Estados Unidos provenían mayoritariamente de las empresas norteamericanas establecidas en nuestro territorio. Entonces, con un previsible aumento exponencial de las inversiones norteamericanas en la Región a partir de la vigencia del CAfta-DR, la participación de los empresarios centroamericanos en esas exportaciones se reducirá al mínimo, o terminará desapareciendo del todo. Ya lo estamos viendo como resultado del TLC con México. ¿qué nos hace suponer que las cosas serán distintas cuando vengan más y más transnacionales norteamericanas? 

En fin, con la promulgación de la Ley de Adaptación, los Estados Unidos, además de que nos permitió apreciar con alguna claridad  lo que el CAfta-DR significa para ellos en la realidad, en el campo de lo estrictamente jurídico nos conduce a un nuevo escenario. Porque, en efecto, con ello, al introducir unilateralmente una grave modificación de las condiciones del convenio, según fue suscrito por todas las partes, los Estados Unidos lesionó, por un lado, los intereses de sus contrapartes, con lo que en teoría se expone a los reclamos de los países que aprobaron el convenio antes de la Ley de Adaptación. 
Pero por otro lado reabrió automáticamente el proceso de discusion de las reservas del convenio; es decir, reabrió la posibilidad de que, por ejemplo, Costa Rica no sólo no se vea obligada a aprobar o rechazar el CAfta-DR, sino de que ejerza, como justa respuesta, su derecho de rechazar aquella reserva; o bien la posibilidad, jurídicamente admisible, de introducir sus propias reservas como condición para aceptarla.

10. CONCLUSIONES.


1) Las jurídicas:
Jurídicamente,  el CAfta-DR, junto con la Ley de Adaptación que lo puso en vigencia en los Estados Unidos, es un adefesio:

Por lo pronto observemos que lo que caracteriza visiblemente al CAfta-DR es la asimetría en las posiciones de EEUU y Centroamérica, y la desproporción de las prestaciones a cargo. Ahora bien, la historia y la experiencia reciente de las relaciones internacionales enseñan, que la asimetría y la desproporción de las prestaciones en un tratado entre Estados soberanos es un indicio de coacción del fuerte sobre el débil, que legitima a éste para pedir la nulidad de dicho tratado (art. 52 Convención de Viena sobre el Derecho de los tratados).

Pero vamos adelante: al suscribir el CAfta-DR, Los Estados Unidos quedaban comprometidos, por ejemplo (para mencionar uno entre muchos otros deberes y obligaciones) a observar la regla del trato nacional (Capítulo 3). Sólo que posteriormente, cuando ya Guatemala, Salvador y Honduras se han precipitado a aprobar pura y simplemente el convenio por leyes de sus asambleas legislativas, entonces esos mismos Estados Unidos hacen pasar su Ley de Adaptación, que dice que aquellos compromisos del capítulo 3 (y todos los demás) podrían ser desaplicados o derogados expresa o implícitamente por una ley federal o estatal de contenido contrario.  E igualmente el compromiso, que asumieron como Estado-parte, de aceptar (en el art. 10.15 y concordantes del CAfta-DR) que un inversionista centroamericano lo demande y lo arrastre ante un tribunal del CIADI,  queda a la postre anulado en vista de los artíclos 102. 3 y 106 de la Ley de Adaptación; etc.
Mencionamos arriba la doctrina del 'vicio in contrahendo' para describir toda irregularidad introducida por una de las partes en daño de la otra durante la etapa de formación del convenio. En el caso del tratado internacional, éste sólo alcanza a ser plenamente válido y eficaz cuando es firmado y aprobado; de manera que en la práctica se suele abrir un amplio paréntesis entre la firma y la plena entrada en vigor. Por consiguiente, me parece que podemos calificar como 'vicio in contrahendo' cualquier acto de una de las partes, inserto oculta o declaradamente en el iter de formación del tratado, que produzca un desequilibrio en la posición de los contratantes, no acordado en el momento  de la suscripción.
 Pero además la indebida ventaja conseguida del modo descrito por una de las partes en perjuicio de las otras durante esa etapa de formación del convenio, configura una alteración del equilibrio de las prestaciones pactadas (sinalagma genético) que, si es intensamente lesiva a los intereses de la parte que la sufre (como lo es en este caso, sin sombra de duda), da lugar a que ésta pueda plantear ante la justicia internacional una acción de rescision por lesión.

Esa sería la situación del CAfta-DR en el caso de El Salvador, Honduras y Guatemala, si no se diera la particularidad de que la conducta de dichos Estados con posterioridad al hecho, muy seguramente va a ser interpretada como convalidante del vicio, para los efectos del artículo 45, inciso b), de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
La posición de Nicaragua es mucho más clara, porque aprobó el CAfta-DR con posterioridad a la promulgación de la referida Ley de Adaptación; de manera que se presume que la Asamblea Nacional de dicho País, al dar su aprobación incondicional al convenio, conocía y aceptaba los artículos 102, 106 y concordantes de dicha ley.
El único país que está en posibilidad de hacer valer el vicio in contrahendo cometido por Los Estados Unidos es Costa Rica, que podría desde ya rechazar la reserva unilateral introducida mediante la Ley de Adaptación. Pero no me parece seguro que pueda plantear además la rescisión por lesión, puesto que no ha aprobado el convenio. Y entonces la cuestión se centra precisamente en la aprobación o rechazo del CAfta-DR por parte de nuestra Asamblea Legislativa:

a) Si la Asamblea rechaza la aprobación del CAfta-DR, señalando las razones de ese rechazo, nuestro Gobierno tendrá de nuevo la posibilidad de renegociar otro más equitativo, con lo cual todos ganaríamos; o bien

b) SI LA ASAMBLEA LO APRUEBA, ENTONCES ESTÁ  DANDO POR BUENO Y CONVALIDANDO EL VICIO IN CONTRAHENDO, LAS ASIMETRÍAS Y EL ESCANDALOSO DESEQUILIBRIO DE LOS DEBERES Y PRESTACIONES A CARGO DE LAS PARTES, EN DAÑO DE LOS INTERESES DE LA COSTA RICA QUE LOS SEÑORES DIPUTADOS JURARON DEFENDER.

2) Las políticas:

Y entonces se abre ante nuestra mente un amplio balcón que nos permitirá ver, llenos de congoja, el futuro que nos espera: toda la economía centroamericana en manos del capital extranjero, de momento, mayoritariamente norteamericano, va a depender enteramente de la producción y el interecambio de bienes y servicios entre empresas norteamericanas (o en todo caso, no genuinamente centroamericanas) de aquí y de allá.  


En efecto, la conclusión a que llegará sin remedio cualquier ciudadano medianamente informado es que, en realidad, el CAfta-DR no se planeó ni se aprobó para asegurar nuestro destino de Estados libres e independientes, para fortalecer nuestra cultura y tradiciones, ni para mejorar la calidad de vida de nuestros pueblos. 

Los verdaderos objetivos de este tratado son: 

A) la inversión sin trabas de las transnacionales en Centroamérica; 

B) la apropiación o, al menos, la libre disposición de nuestra biodiversidad y de nuestros recursos humanos y materiales por parte de dichas transnacionales; y

C) la libre circulación de las mercancías y los servicios producidos por los nuevos y los viejos inversionistas transnacionales (lo que el CAfta-DR llama "inversiones cubiertas") entre Estados Unidos y Centroamérica.
En tales circunstancias se comprende que el Estado, la legislación, la justicia, la soberanía popular, se consumirán en la obsolescencia hasta ser finalmente sustituidos por "una administración"  más acorde con la nueva realidad de las cosas.
Entre los ciudadanos centroamericanos que sobrevivirían (¿sobreviviríamos?) en la transición hacia este "nuevo orden", una minoría (los capitalistas y los tecnócratas) se asimilaría más o menos rápidamente, a través de un proceso de simbiosis con las transnacionales. Los demás, ya de modo directo o indirecto, terminaríamos por servir de diferentes maneras dentro de un entramado económico institucional que, en último término, respondería a esas empresas; y talvez continuaríamos habitando en esta región que otrora fue "tierra del faisán y del venado" y que, en todo caso, ya no será nuestra.

Termino diciendo que lucharé con todas mis fuerzas para que esto no ocurra.
