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1. Introduccion

La deuda externa de América Latina, que hace diez afos alcanzd 150
mil millones délares, hoy ya ha superado la cifra astronémica de 400 mil
millones délares (). Nadie puede dudar realmente que esta deuda externa,
convertida en deuda eterna, no se podra pagar nunca. Se espera una solu-
cion del problema por el lado politico-econémico, donde ya se discuten
varios modelos. En el supuesto de que estas tentativas fracasen, se impone
una solucién juridica, sea en sentido formalista — con inevitables conse-
cuencias para la economia mundial — o sea de cardter equitativo. En este
contexto, todo dependera del tribunal que conozca del asunto y de la legis-
lacién que sea aplicada. He aqui un aspecto central del problema, que, en

(1) Segin las estatisticas de la CEPAL (Comisién Econémica para la Ameérica
Latina y el Caribe). Para una visién de conjunto véase recientemente ROMERO
PEREZ, Jorge Enrique, “Deuda externa: otra cara de la crisls”, Revista de Ciencias
Juridicas, San José, num,. 59, 1988, pp. 63-112.
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las negociaciones sobre la deuda externa, siempre ha sido objeto de con-
troversias politicas y juridicas. :

II. Los contratos de endeudamiento piblico externo

La mayor parte de la deuda externa de América Latina es deuda
del sector pdblico, sobre todo préstamos de los bancos extranjeros a los go-
biernos latinoamericanos o otras entidades estatales, Por eso conviene cen-
trar la siguiente discusién en esta materia. Analizaremos primero los inte-
reses y objetivos de los acreedores, para ocuparnos después de la situacién
de la parte deudora. Con una mirada puesta en algunos casos précticos, ter-
minaremos luego esta primera parte, que nos sirve de introduccién a estos
problemas, .

1. La posicidn de los acreedores

El banco extranjero, como prestamista, tiene un objeto principal: ase-
gurar el reembolso del crédito y el pago de los intereses. Por eso es Iégico
que quiera evitar que la efectividad del crédito pueda ser afectada por mo-
dificaciones posteriores de la legislacién del Estado deudor. Esta es la prin-
cipal razén por la que, en estos contratos, se suele insertar clausulas expre-
sas sobre jurisdiccién y legislacién aplicable que tienden a garantizar la
independencia del crédito de toda influencia de la parte deudora. A esto se
suman razones de practicabilidad, que normalmente hacen aconsejable para
el prestamista escoger la competencia de los tribunales y legislacién de su
propio Estado. Por tales motivos estas clfusulas se cuentan entre las més
importantes del contrato (*).

En la prictica del financiamiento internacional (*!) dominan las cléu-
sulas que establecen la competencia de los tribunales de Nueva York o

(2) Cf. en Sovereign Lending: Managing Legal Risk, ed, GRUSON, Michael, ¥y
REINSNER, Ralph, London, Eurcmoney Publications, 1984, pp. 29 e ss, 51 ss.,
6% s5, WOOD, Philip, “External Governing Law — Either a Fortress or a Paper-
House”, International Financigl Law Review, London, Euromoney Pub'leations,
July 1982, pp. 11-14; SARCEVIC, Petar, “Rechtsfragen der Umschuldung”, Zei-
tschrift fiir das Gesamte Kreditwesen, Frankfurt, 1985, pp. 53-56. En el mismo
sentido el “Report of the Monetary Committee of the International Law Associa-
tlon to the Seoul Conference 1986”, publicado por Hugo HAHN en Forelgn
Debts in the Present and a New International Economic Order, ¢d. DICKE
Detlev, Fribourg (Suiza), University Press, 1986, pp. 97 ss., 103 y 105.

(3) WOOD, Philip, Lew and Praclice of International Finance, London, Sweet
& Maxwell, 1980, pp. 22 ss., 58 ss, 110 5.; VENKATACHARI, K., “The Eurocur-
rency Loan: Role and Content of the Contract”, en Sovereign Borrowers, Gul-
delines on Legal Negotiations with Commercial Lenders, edl. KALDEREN, Lars,
YSIDDIQI, Qamar 8. London, Butterworth, 1984, pp. 73 ss, 101 ss., HINSCH,
Christlan, y HORN, Norbert, Das Vertragsrecht der Iniernationalen Konsor-
tialkredite wund Projekifinanzierungen, Berlin y New York, de Gruyter, 1985,
pp. 151-155.
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Londres y la aplicacién de la respectiva legislacién. Esto tiene que ver con
el papel de estos lugares como centros del mercado financiero internacio-
nal, donde se encuentra la sede de los bancos més importantes. Del mismo
modo se suele acordar la competencia de los tribunales y leyes de otros Es-
tados, si el banco acreedor tiene alli su sede. Generalmente, se exige del
Estado deudor también una renuncia previa a su inmunidad soberana, Asf
estas cldusulas tienen un aspecto uniforme como una golden rule, que un
escritor mexicano explica asi: “He, who has the gold, makes the rule” (*).
De hecho se trata aqui de un cartel de condiciones por parte de los bancos
acreedores.

2. La posicidon de los deudores

La situacién de los Estados deudores es menos homogénea. Es verdad
que de vez en cuando surge la idea de un posible cartel de deudores. Pero,
en la realidad, las necesidades econémicas de estos pafses son tan diferentes
que no se¢ logra una accién comin que pasa de la retdrica. Las moratorias
se declaran unilateralmente y cada Estado busca un arreglo con los acree-
dores por su propia cuenta. En la urgencia de obtener fresh money se
aceptan todas las cldusulas que los bancos proponen, incluso las relativas
a la jurisdiccién y legislacién aplicable.

En cambio, la doctrina y préctica de los paises latinoamericanos mues-
tra que siempre hubo una fuerte oposicién en contra de tales cldusulas, ba-
sadas en una dudosa autonomia de las partes (°). Esta tendencia se hace
resaltar especialmente en las relaciones entre el Estado soberano y las em-
presas extranjeras. En este contexto hay que recordar la gran influencia
que, hasta nuestros dias, tiene la doctring Calvo, que exige la sumisién de
los extranjeros a la jurisdiccién y legislacién del pais en que efectian acti-
- vidades econdmicas o con cuyo gobierno entran en refaciones contractuales
(). Otra fuente de influencia es la doctrina Drago, segiin la cual la deuda
piblica resulta de la actividad soberana del Estado y estd sujeta a su legis-
lacién y jurisdiccién exclusiva, lo que excluye el cobro compulsivo por

(4) VAZQUEZ PANDO, Fernando A, “The MeXxican Debt Crisis in Perspective:
Faulty Legal Structures and Aftershocks”, Teres Infernational Law Journal,
vol. XXTIT, 1987/88, pp. 171 ss., 204,

€5) Cf. en general SAMTLEBEN, Jiirgen, “Teixeira de Freitas e a autonomia das
partes no direito internacional privado latino-americano”, Scientia Iuridica, Braga,
Livraria Cruz, t. XXXIII, 1984, pp. 344 ss., 357 ss5. Reviste de Informagio Legis-
lativa, Brasilia, Senado Federal, ntim. 85, 1985, pp. 257 ss., 268 ss.

(8) Ver ROFFE, Pedro, “Calvo ¥ su vigencia en América Latina”, Revista de
Derecho Industrial, Buenos Aires, Depalma, afio VI, 1984, pp. 353-384; LEAVY,
James, “The Calvo Docirine in Latin American Loens”, Imternatiomal Finan-
cial Law Review, Oct. 1985, pp. 31-34.
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parte de otros Estados (7). Finalmente la Convencién Interamericana sobre
Competencia en la Esfera Internacional, suscrita en La Paz en 1984, sflo
admite en su art. 1, lit. D la prérroga de la competencia internacional,
“siempre y cuando tal competencia no haya sido establecida en forma abu-
siva”, Esta disposicién también puede servir de argumento para cuestionar
la validez de las cldusulas de jurisdiccién en los contratos financieros,
porque éstas sélo obran en favor de los bancos extranjeros y por eso pueden
considerarse abusivas ().

3. Casos prdcticos

Durante mucho tiempo esta problemética ha sido subestimada porque
en la prictica los conflictos entre los acreedores y el Estado deudor no
s¢ llevaron al terrenc judicial, sino que eran objeto de negociaciones. No
obstante, los bancos ciempre han insistido en estas cldusulas contractuales
para fortalecer su poder de negociacién (®). Pero en los tltimos afios han
surgido en la jurisprudencia norteamericana varios casos que se refieren a
la deuda externa de los Estados latinoamericanos.

Asi, en Libra Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica y en el més
famoso caso Allied Bank International v. Banco Crédito Agricola de Cartago
se trataba de demandas contra bancos estatales costarricenses, que, como
consecuencia de un decreto de emergencia del Gobierno de Costa Rica,
estaban impedidos para cumplir sus obligaciones pactadas en moneda
extranjers ('%),

Sin entrar aqui en detalles, hay que resaltar que estas demandas en el
foro contractual de Nueva York prosperaron sobre la base del Derecho

() DRAGO, Luis M., “Les emprunts d’Etat et leurs rapports avec la politique
internationale”, Revue Générale de Droit International Public, Paris, t. XIV, ~
1907, pp. 251-287; IDEM, “State Loans in Their Relatlon to International Policy”,
The American Journal of Internctional Law, vol. I, 1807, pp. 692-728; sobre el
origen histérico de esta doctrina ver infre III B. Cf. también SEGAL, Ruben, ¥y
PINTO, Ménica, “Inviabilidad del cobro compulsivo de deudas de un Estado por
otro y 1a moral econémica internacional”, La Ley, Buenos Aires, t. 1984-C, PD.
1227-1231.

(8) VAZQUEZ PANDOQ, supra nota 4, p. 208.

(® WOOD, supre nota 3, p. 58. BOSCH, Ulrich, “Vertragliche Regelungen
in internationelen Kreditvertrigen aly risikopolitisches Instrument”, em Inier-
nationales Bankgeschiift, ed. KRUMMEL, Hans-Jacob, Berlin, Duncker & Hum-
blot, 1985, pp. 117 s, 155.

(10) Librg Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica, 676 F. 2d 47 (2d Cir.
1982); 570 F. Supp. 870 (8.D.N.Y. 1983); Allled Bank International v. Banco
Crédito Agricola de Cartago, 568 F. Supp. 1440 (SD.N.Y. 1983); 23 International
Legal Materials 742 (1984) (2d Cir. 1984), rev’d, 757 P. 2d 51§ (1985), cert, dis-
missed, 473 U.5. 934.
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neoyorquino aplicable, rechazéndose la excepcién de inmunidad y la defensa
basada en la actitud soberana del Estado costarricense ('1).

En cambio, en Braka v. Bancomer y otros casos similares, donde se
trataba de depdsitos en bancos mexicanos en moneda extranjera que poco
antes de la nacicnalizacién de la banca mexicana habian sido convertidos en
pesos mexicanos, la jurisprudencia norteamericana ha aplicado la doctrina
de act of state para reconocer la validez de esta conversién dentro del propio
territorio mexicano, sin excluir una eventual responsabilidad del banco
deudor por actos anteriores a esta conversién (*%).

Finalmente, hay que mencionar el caso Nordic Asia Ltd. v. Corporacion
Venezolana de Fomenio, en el cual la actora logré el reembolso total del
crédito garantizado por la demandada, una institucién del sector piblico
venezolano, por medio de un embargo preventivo de sus cuentas bancarias
en Nueva York (1%),

Sea cual fuera en el fondo la solucidén justa y adecuada de estas contro-
versias, los casos mencionados evidencian que los tribunales en los paises
acreedores pueden ejercer la jurisdiccién sobre estas demandas a base de su

(11) ©f. los comentarios: BARIST, Jeffrey, “Recent Developments Concerning
the ‘Act of State’ Doctrine: The Allled Bank Decision”, Revue de Droit des Affai-
res Internationales, Paris, 1985, pp. 851-857; CARDENAS, Emilio, “El caso ‘Allied
Bank International’: Al final, lo previsible”, La Ley, Buenos Aires, 1985-C, pp.
1176-1179; HAHN, Hugo, “Zahlungsmoratorium sausserhalb des Verbotsstaates ist
kein ‘Act of State'”, Zeitschrift fir das Gesamte Kredifwesen, Frankfurt, 1985,
Pp. 892-894, 934-938; QUALE, Andrew C. CAMPBELL, Barry R. y HERZSTEIN,
Robert E., “Allied Bank’s Effect on International Lending”, International Finan-
cial Law Review, Aug. 1985, pp. 26-31; BAINBRIDGE, Stephen, “Comity and
Sovereign Litigation: A Bankruptcy Analogy”, Maryland Journal of International
Law and Trade, vol. X, 1986, pp. 1-47: CARREAU, Domlinique, “La nouvelle
décision. américaine Allied Bank International ou un retour ambigu & la protec-
tion juridique des créanciers dans la procédure des rééchelonnements de dettes
internationales”, Journal du Droit Internationel, Paris, afio CXIII, 1986, pp. 123-
125: FURNISH, Dale Beck, “El derecho privado de los Estados Unidos frente a
la deuda externa”, Revista Peruana de Derecho Internacional, t. XXXVIIT, 1986,
pD. 93-116 — Boletin Mexicano de Derecho Comparado, UNAM, num. 58, 1987,
pp. 31-55; RENDELL, Robert 8., “The Allied Bark Case and Its Aftermath”, The
International Lawyer, ABA, Chicago, vol. XX, 1986, pp. 819-828.

(12) Braka v. Bancomer, 762 F. 2d 222 (2d Cir. 1885); Callejo v. Bapcomer, 764 F.
2d 1101 (5th Cir. 1985): Riedel ». Banam SA, 792 F. 2d 587 (6th Cir. 1988); Grass
». Crédito Mexicano SA, 797 P. 2d 220 (5th Cir. 1986) ; West v, Muliibenco Comer-
mer SA, 807 P. 2d 820 (9th Cir. 198T). Cf. sobre casos anteriores MORGAN,
Robert L., y otros, “Legal Issues Arising from the Mexican Economic Crisis”,
Voanderbilt Journal of Transnational Law, vol. XVII, 1934, pp. 367, 410 s, 447
ss.; RENDELL, Robert 8. *Mexican Currency Claim Dismissed”, International
Fingncial Law Review, Sept. 1983, p. 40. Cf. infra, nota 95.

(13) CF. sobre este caso BROWN, Christopher R., “How to Be Paid on a Defaulting
Loan"”, International Financial Law Review, April 1983, pp. 10-12. Ver también
el caso Italian International Bank Lid. ». Banco Industriel de Venezuela, No. 83-
5288, slip op. (SD.N.Y. 1984), v el relato en International Financial Law Review.
Feb. 1984, p. 3. Cf. infra, nota B7.
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propio Derecho, sin preocuparse de los argumentos que se hacen valer en
los paises deudores para atribuirles la jurisdiccién exclusiva. De ahi resulta
que estos argumentos sélo pueden imponerse por medio de una prohibicién
legal que veda a la propia administracién aceptar tales cléusulas, que puedan
conducir a un proceso judicial en el extranjero. Vamos a ver en seguida
como se refleja esta tendencia en el Derecho de los paises latinoamericanos.

III. La posicién de los paises latinoamericanos

El crecimiento del mercado financiero internacional ha producido en
muchos paises normas legales que regulan las facultades de la administracién
y las condiciones bajo las cuales puede obligarse en este sector (**). Pero en
ninguna regién del mundo las cosas han alcanzado un aspecto tan dramético
como en América Latina. Aqui encontramos en lucha una posicién interna-
cionalista, que por adaptacién o por necesidad sigue todas las exigencias de
la banca internacional, y una posicién nacionalista que reclama invariable-
mente el derecho soberano e ilimitado del Estado de controlar todas las
condiciones y consecuencias de la deudz pdblica. Eso lo queremos demos-
trar con un relato de los acontecimientos mis recientes en estos paises.

1. Argentina

En la Argentina, la posicién internacionalista en los afios setenta
encontré su expresién en el art. 7 de la Ley n. 20548, del 6 de noviembre
de 1973, modificador del art, 48 de la Ley n. 16432, del 1 de diciembre de
1961, que en relacién con los préstamos internacionales ahora dice asi:

“El Poder Ejecutivo queda asimismo facultado para prestar
la garantia de la Nacidn, con cardcter accesorio o principal, a
obligaciones que con las finalidades y bajo los requisitos mencio-
nados asuman entidades publicas y privadas, asi para someter
eventuales controversias con personas extranjeras a jueces de otras
jurisdicciones, tribunales arbitrales con dirimente imparcialmente
designado o a la Corte Internacional de Justicia de La Haya.”

Esta disposicién ya en el Congreso, donde se justificaba gbiertamente
con la necesaria “operatividad en la captacién del crédito externo”, habia

(14) Cf. para Espafia OJEDA MARIN, Alfonso, Créditos y Préstamos Exieriores
al Sector Publicc Espafiol, Madrid, 1985; también el Semingrio sobre
Juridico de los Préstamos Sindicados Internacionales, ed. Consejo Superior Ban-
cario, Madrid, 1980; para otiros paises p. ej. SCHROEDER-HOHENWARTH,
Hinrich, Kreditaufnahme Afrikanischer Staaten im Ausland, Hamburg y Prankfurt,
1874; MEYER, Nitli Klaus, Lepal Aspects of Eurocurrency Credits and Foreign
Lending in Thailand, Freiburg (Suiza), Universititsverlag, 1983.
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tropezado con una fuerte oposicidn (**). Esta oposicién se basaba politica v
juridicamente en el art. 100 de la Constitucién, conforme al cual “los asun-
tos en que la Nacién sea parte”’, corresponden a la Corte Suprema y a los
tribunales inferiores de la Nacién — una norma constitucional, que ya ha
dado lugar a muchas controversias en la doctrina argentina (*Y). En la
prictica, el Gobierno y las entidades estatales argentinas en numercsos ¢asos
han aceptado la jurisdiccién y legislacién extranjeras en contratos financie-
ros con la banca internacional (*7). Los argumentos en contra de esta préctica
sélo raramente han sido aceptados pot los érganos oficiales del Estado hasta
que, de pronto, culminaron en un proceso famoso que tiene toda la aparien-
cia de una pieza teatral surrealista (*%).

Era en las postrimerias del régimen militar, el cual en el afio 1983,
poco antes de las elecciones para un Gobierno civil, trataba de negociar la
conversién de la deuda externa. Las conversaciones con los acreedores y el
Fondo Monetario Internacional en Nueva York resultaron en un “‘modelo
de contrato de refinanciacién garantizado™, que preveia la sumisidn irrevo-
cable de la parte deudora a los tribunales de Nueva York o de la Argentina,
a eleccion de los acreedores (M%),

Esta noticia llegd por el éter hasta la Patagonia al juez federal Pinto
Kramer, actuando en Rio Gallegos en el extremo sur de la Argentina. Este
juez no tarddé en pronunciar contra su propio Gobierno una “prohibicién
de innovar” con el mandamiento estricto de no firmar tal cldusula en los
contratos de refinanciacién. El presidente del Banco Central argentino se
vié obligado a volver a Buenos Aires, pero fué detenido alli en el propio
aeropuerto y trasladado a la penitenciaria de Rio Gallegos, donde fué interro-
gado por Pinto Kramer. La actuacién del juez de Rio Gallegos luego tocéd
a su fin con dos sentencias de la Cdmara Federal de Apelaciones de
Comodoro Rivadavia, que la declaré improcedente y negé la competencia

(15) Cf, PASINI COSTODOAT, Emilio, “La prérroga de la competencia a faver

Qe frhitros y tribunales extranjeros”, La Ley, Buenos Alres, t. 1976-C, pp. 599
ss., 601,

(16) Ver sobre las diferentes opiniones RAMAYO, Raul Alberto, “El art. 100
de la Constitucién Nacional y la Nacién como parte ante los tribunales de otro
pals”, La Ley, Buenos Aires, t. 1976-B, pp. 671-878.

(17) Ver los ejemplos en GOLDSCHMIDT, Werner, “Transactions Between
States and Public Firms and Foreign Private Firms, A Methodological Study”,
Recueil des Cours, t. CXXXVI (1972-11), pp. 203 ss., 263 ss.; BOGGIANO, Anto-
nie, “International Contracts in Argentina”, Rabels Zeitschrift fiir Auslindisches
und Internationagles Privatrecht, Tiibingen, afio XLVII, 1983, pp. 431 s, 471 s.

(18) Para los detalles ver SAMTLEBEN, Jiirgen, ‘Der Kampf ums Forum’' — Ein
Gefecht in Patagonien”, Rabels Zeitschrift fir Ausliindisches und Internationales
Privatrecht, afio XILVII, 1083, pp. 738-T43.

{19} Decretos 2408 v 2410, del 15 de septlembre de 1883, ADLA . XLIII-D,
Dp. 4187-4277 (ver la seccién 12 del contrato).
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del juez (*°). Pero las negociaciones sobre Ia conversién de la deuda exierna
ya habian fracasado.

Esta conversién sélo la logré el Gobierno civil dos afios més tarde
(®"). Desde entonces, todos los contratos de refinanciacién incluyen las
cldusulas incriminadas, a pesar de que voces criticas siguen cuestionando
su conveniencia y legitimidad (%%).

2. Brasil

En el Brasil, la materia estd regulada en el Decreto-Ley 1.312, del
15 de febrero de 1974, cuyo art. 11 reza:

“Q Tesouro Nacional coniratando diretamente ou por inter-
médio de agente financeiro poderd aceitar as cldusulas e condi-
¢Oes usuais nas operagdes com organismos financiadores interna-
cionais; sendo vdlido 0 compromisso geral e antecipado de dirimir
por arbitramento todas as divides e controvérsias dos respectivos
contratos” (*).

Salta a la vista la diferencia de esta norma compardndola con el De-
recho argentino, porque slo se refiere a la solucién de las controversias
por arbitraje. Esto se justifica por la opini6n generalizada en el Brasil de
que el Estado como soberano no puede someterse a la jurisdiccidn de otros
Estados. El fundamento de esta opinién lo encontramos también en la
Constitucién brasilefia, que establece la competencia de los tribunales
federales para las “causas em que a Uniao, entidade autdrquica ou empresa
piblica federal forem interessadas” (**). En cambio, este precepto consti-
tucional no se considera obsticulo para que el Estado se someta a un

(20) Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, 8 de octubre de
1983, La Ley, Buenos Alres, t. 1983-D, pp. 600 y 810 — El Derecho, Buenos Alres,
t. CVI, 1984, pp. 276 y 284.

(21) Decreto 1.579, del 22 de agosto de 1985, Boletin Oficial del 26 de agosto
de 1985,

(22) Un buen resumen de los argumentos en pro ¥ en contra se halla en CAR-
DENAS, Emillo J, “Argentina Before Foreign Courts”, International Financial
Law Review, April 1984, pp. 22-25; ver dltimamente RIZZI ROMANO, Alfredo H,,
“La ‘doctrina Calvo' ¥ las empresas multinaclonales (Renuncla de jurisdicclén
en el pago de la deuda piiblica)"”, La Ley, Buenos Aires, t. 1986-E, pp. 901 ss.,
903: “Desde el punto de vista polftico-jurfdico un Estado Nacional no puede,
sin grave mengua de su soberania, renunciar a su jurisdiccién originaria ...”

(23) Una norma casf idéntica ya se encontraba en la Lei 1628, de 1952, art. 23,
limitads a Ias actividades del Banco Nacional do Desenvolvimento Econdmico;
ver también la Ley 5682, de 1971, art. 5%, § 1¢

{(24) Art. 125 de la Constitucién de 1868 (y ahora art. 109 de la Constitucién
de 1988. Ver en detalle DOLINGER, Jacob, “A imunidade jurisdicional dos Es-
tados”, Revisia Forense, Rio de Janeiro, vol. 277, 1882, pp. 53 ss., 15 ssa. Revistq
de Informacfio Legislativa, Brasilis, niun. 78, 1982, pp. 5 ss., 54 88, citahdo tam-
bién el Decreto 15783, de 1922, art. 775, § 1°, e). En contra de esta opinién MA-
GALHAES, José Carlos de, “Do Estado na arbitragem privada”, Revista de
Informacfo Legislative, ndm. 86, 1985, pp. 126 ss., 134 ss.
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procedimiento arbitral (**), lo que explica que el gobierno del Brasil en
varias oportunidades ha aceptado cldusulas arbitrales en contratos finan-
cieros de caricter internacional, visando la solucién de controversias por
érbitros en el extranjero (*%).

Como en la Argentina, también en el Brasil la renegociacién de la
deuda externa en el afio 1983 desencadené una serie de discusiones publi-
cas (*"). Abiertamente se criticaron las clausulas del acuerdo de refinan-
ciacién, que establecian la sumisién de la Republica al arbitraje en el
extranjero y la renuncia a la inmunidad, aceptando ademds para las obliga-
ciones del Banco Central la competencia de los tribunales y la aplicacién
de Ia ley de Nueva York — clausulas que en el Senado del Brasil fueron
calificadas como ofensa a la soberania nacional (*¥). Por otro lado, jurista
de renombre trataban de defender estas clusulas (**), advirtiendo que,
segin el Derecho internacional privado brasilefio, los contratos se rigen
por la ley del lugar de la celebracion, que, en este caso, era Nueva York

(25) Ver la jurisprudencia brasilefia citada en SAMTLEBEN, Jiirgen, “Arbitra-
tlon in Brazil", The University of Miami Inter-American Law Review, vol. XVIII,
1986/87, p. 1 ss., 8. También en foros infernacionales Brasil ha defendido la
posicidén, que el Estado s6lo puede someterse a tribunales arbitrales, pero no a
la jurisdiccién de otros Estados; asi en la Conferencia de Roma de 1952 sobre
derecho privado aéreo, segin ROMANG, Werner, Zustdndigkeit und Vollstreck-
barkeit im Internationalen wund Schweizerischen Luftprivatrecht, Winterthur
(Suiza), 1958, p. 150.

(26) CI. DOLINGER, Jacob, “Bfnus brasileiros no mercado financelro alemifo”,
Revista Forense, vol. 244, 1973, pp. 373 ss., 379 5., CLARE, J. Anthony “Enfor-
cement of the Arbitration Clause in Brazilian Loan Agreements”, Interngtional
Finaneial Law Review, Nov. 1982, pp. 18-23; PINHEIRO NETO, J. M., “Brazils
Restructuring: The Legal Issues”, ibidem, Aug. 1983, pp. 5 3.; DELAUME, Geor-
ges R., “The ICSID and the Banker”, ibidem, Oct. 1983, pp. 9 ss.,, 13. La insisten-
cia del Brasil en esta cléusula causé la retirada de un grupo de grandes bancos
neoyrquinos de un crédito sindicado en 1977; ver QUALE, Andrew C., “Legal
Aspects of Lending in Latin America”, en Fingneing Development in Latin Ame-
rice, ed. GARCIA-ZAMOR, Jean-Claude, y SUTIN, Stewart E., New York, Prae-
ger, 1980, pp. 286 ss., 299; KAHALE, Georges S. III, “State Loan Transactions:
Foreign Law Restrictions on Walver of Immunity and Submissions to Jurisdic-
tion”, The Business Lawyer, ABA, Chicago, vol. XXXVII, 1981/82, pp. 1549 ss.,
1667 ss., con més detalles sobre la préctica.

(27) Ver el panorama genersl en ZIMBLER, Brian L., “Debtor State Law and
Default: Enforcement of Foreign Loan Agreements in Brazilian Courts”, The
University of Miami Inter-American Law Review, vol. XVII, 1085/86, pp. 509-576.

(28) Ibidem, pp. 514 ss, 520, 624 ss.; cf. también LOPES, Jair Leonardo, “A
solugho é de ordem politica”, en FMI e Soberania nacional, Belo Horizonte, 1984,
pp. 43-50.

(29) Cf, HUCK, Hermes Marcelo, “Contratos internacionals de financiamento:
A lel aplicavel”, Revisia de Direito Mercantil, Sic Paulo, nim. 53, 1984, pp. 81-87;
WALD, Arncldo, “A renegociagio da divida externa e o respeito & soberania na-
ctonal”, ibidem, nam. 56, 1984, pp. 35-41.
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(3%). En tal clima de tensidn, dos expedientes captaron la atencién publica.
La representacién de la abogacia brasilefia, la “Ordem de Advogados do
Brasil” (OAB), formalmente solicité al Procurador General de la Repd-
blica entablar una accién de inconstitucionalidad respecto del acuerdo de
refinanciacién, lo que éste rehusé ().

Al mismo tiempo, un periodista en Rio de Janeiro, Hélio Fernandes
Filho, presenté ante la justicia federal una “‘agfo popular” en contra del
mencionado acuerdo. Esta accién fué desestimada en primera instancia
dos afios mds tarde, en enero de 1985, por ser insuficientemente funde
da (¥).

En aquel afio, el Brasil volvié a la democracia, después de largos
afios del régimen militar, El gobierno civil de la Nova Repiblica declar$
en varias oportunidades que no aceptaria ninguna cléusula en relacién
con la deuda externa, que infringiera la soberanfa del Brasil (*). Pero las
prolongadas negociaciones con los acreedores — después de una moratoria
unilateralmente declarada por el Brasil — finalmente en junic de 1988 se
concretaron en un plan de refinanciacién, que contiene las mismas cldu-
sulas que el acuerdo de 1983 (*).

3. Colombia

Colombia siempre ha sido considerado un pafs de linea dura en
relacién con la doctrina Calvo (*°). Esto se ve claramente en las disposi-
ciones legales que regulan la contratacién por parte de la Nacién y sus

(30) Lel de Introducho (1942) ao Cédigo Civil, art, 9°. En este contexto, ver la
Portaria do Ministério da Fazendg nim. 296 del 6-9-1975, segin la cual los con-
tratos de este tipo deben ser firmados en la Capital de la Replblica, ¥ sélo
excepcionalmente en el exterior; cf. SALLES, Ricardo, “Alguns aspectos juridicos
dos contratos internacionais de mutuo” Revista Forense, vol. 256, 1979, p. 3.

(31) Despacho do Procurador-Geral da Repuiblica, 17-1-1984, PGR n* 056210/83,
en Didrio da Justica, Brasilia, 19-1-1984, sobre la base de un extenso Parecer do
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, 5-11-1983, publicedo en Didrio Ojicial,
10-1-1984, Seclio I, pp. 413-432; ¢f. ZIMBLER, supra nota 27, pp. 566 s.

(32) 6* Vara Federal, Rio de Janeiro, 11-1-1985, Proc, n°® 5418300/83; cf ZIMBLER,
supre nota 27, pp. 569 s.

(33) Segin informaciones de prensa en O Giobo, del 3 de julio de 1985, y en
Jornal do Brasil, del 17 de febrero de 1986; cf. también RUSSOMANO, Nailé,
“Divida externa do Brasil e a argllichAo de sua inconstitucionalidade (Tese apro-
vada no VIII Congresso Brasileiro de Direito Constitucional)”, Revista de Infor-
macdo Legislatipa, nmim, 96, 1987, pp. 195-200.

(34) Plan de refinanciaciéon del 22 de junio de 1988, firmado em Nueva York
el 22 de septiembre de 1888. Sobre los efectos de la moratoria de 1887 ver ALBI-
NO, Fernandg, “Brazil says, ‘No more' ", Intérnationgl Finencial Law Review,
June 1987, pp. 21-23.

(35) LEAVY, supra nota 6, pp. 31 y 33, citando el art. 11 de la Constitucién. En
materia de inversiones extranjeras, ver lg sentencia de la Corte Suprema del 6
de diciembre de 1984, Foro Colombigno, Bogotd, t. XXXTII, 19856, pp. 147 =s.
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entidades descentralizadas. Asi tanto el Decreto 150, de 1976, como el hoy
vigente Decreto 222, de 1983, establecem que todos los contratos que
celebre la Nacién con personas extranjeras estin sujetos a la ley y juris-
diccién colombiana, sélo admitiéndose una sumisién a arbitros naciona-
les (*%). Pero ante la necesidad aparente del crédito externo, el Decreto
150, de 1976, abrié para los empréstitos internacionales una excepcién en
favor del arbitraje en el extranjero, que fué declarada luego inconstitucio-
nal por la Corte Suprema (*%).

Esta decisién de la Corte, que se fundé en el poder jurisdiccional
absoluto del Estado dentro del territorio, que s6lo se podria limitar por
tratados internacionales, provocé dos reacciones. Por un lado, el Gobierno
colombiano se adhirié a la Convencién de Nueva York sobre reconoci-
miento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros de 1958 (3%). Por otro
lado, las leyes posteriores en que el Congreso autorizé al Gobierno para
realizar operaciones de crédito y refinanciacién de la deuda externa, per-
mitieron expresamente que “los convenios o contratos que se celebren
para ser ejecutados en el exterior, se someterdn en cuanto a legislacién y
jurisdicci6n, a lo que en los mismos se pacte” (*°). Sin embargo, €l alcance
tanto de la adesién a la Convencién de Nueva York como de las mencio-
nadas autorizaciones legales resulté dudoso, teniéndo en cuenta el fallo
supremo de 1976. En la préctica, la administracién se negé a aceptar cldu-
sulas de jurisdiccién o arbitraje extranjero en contratos de financiacién
internacionales, insistiendo en la sumisién a la ley y jurisdiccién colom-
biana (*%).

(36) Decreto 150 del 27 de enero de 1976, arts. 63, 66 s.; Decreto 232 del 2 de
tebreroc de 1983, arts. 74, 76 s, Sobre el Estado colombiano como parte en Juicios
arbitrales ver SAMTLEBEN, Jiirgen, “Schiedsgerichtsbarkeit in den Andenpakts-
taaten”, Recht der Internationalen Wirtschaft, Heidelberg, afio XXX, 1984, pp.
600 ss., 367 8.

(37) Sentencia de la Corte Suprema del 26 de agosto de 1976, Foro Colombiano,
t. XV, 1976, pp. 381 ss., respecto del art. 115 del Decreto 150 de 1976. .Comentario

en CAICEDO CASTILLA José Joaguin “La cldusula compromisoria en los con-

tretos de empréstito exiermo”, Revisig de Derecho Mercantil, Bogots, afio IV,
1979, pp. 185 ss., 189 ss, 201 ss.

{38) Aprobado por Ley 37 del 6 de julio de 1979; sobre la adesién y los proble-
mas de aplicacién ver SAMTLEBEN, supre nota 36, pp. 600 s.; HOLGUIN HOL-
GUIN, Carlos, “El concepto de orden publico en la Convencidn de Nueva York
y otros comentarios”, Revista Cdmara de Comercio de Bogoid, num. 58, 18985,
pp. 120 ss., 135.

(39) Ley 63 de 1978, art. 5; Ley 25 de 1980, art. 8; Ley 74 de 1981, art. 156. Para
una Interpretacién restrictiva ver LINARES CANTILLO, Alejandro, “La ley apli-
cable & la celebracitn, validez ¥ perfeccionamiento de los contratos de empréstito
externo de la Nacién y sus entidades descentralizadas”, Revisia de Derecho Pri-
vado, Bogotd, vol, I, 1887, nim. 2, pp. 129 ss, 133 n. 9.

(40) LEAVY, supra nota 6, pp. 33 s.;, QUALE, supra nota 26, pp. 208 s. Ver p.
e]. el contrato de empréstito entre la Nacién Colombiana y la sociedad inglesa
Baliour Beatty Power Construction Ltd. del 18 de diciembre de 1881 (clausula
8%, Didrio Oficigl, nam. 35961, del # de marzo de 1982
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Como en Argentina y Brasil, también en Colombia las cosas se agrava-
ton en ¢l afio 1983, porque su posicién inflexible le dificultaba el acceso
al crédito externo que el pafs necesitaba. En esta situacién, el Decreto
n° 222, del 2 de febrero de 1983, sobre la contratacién administrativa
tratd de abrir una brecha para los préstamos internacionales con su art, 239,
que distingue entre la celebracién y la ejecucién del contrato:

“En todo caso, la celebracién de los contratos de empréstito
se someterd a la ley colombiana y a la jurisdiccién de los jueces
y tribunales colombianos. Los contratos celebrados en el exterior
que deban ejecutarse en el pafs, se regirdn por la ley colombiana.

La ejecucion de los contratos de empréstito que deba verifi-
carse en el exterior podrd somelerse, en cuanto a la ley y juris-
diccién, a lo que en ellos se pacte.

Podrd estipularse la cldusula compromisoria con el fin de
someter a la decisién de érbitros las controversias que se susciten
durante la ejecucién del contrato o en relacién con la misma.”

Pero esta norma, que permite pactar la ley y jurisdiccién extranjera
para la ejecucién del contrato, cuando ésta se verifica en el exterior, y
también un procedimiento arbitral en el extranjero, planteaba arduos proble-
mas de interpretacidn (*'),

Antes de firmar el primer contrato de crédito en que se pacté la ley y
jurisdiccién inglesa, los bancos acreedores exigieron un nuevo decreto inter-
pretativo sobre el lugar de ejecucién, siendo ahora suficiente que la entrega
del capital o el pago del deudor deba realizarse en el extranjero (*%). Otros
bancos lograron una sumisién a la ley y jurisdiccién extranjera sin limi-
tacidén al aspecto de la ejecucion, valiéndose de la legislacién anterior al
Decreto n.® 222 (*%).

Finalmente, para calmar las inquietudes de los bancos extranjeros so-
bre la situacién legal, el Gobierno promovié una reforma legislativa, auto-

(41) Ver LEAVY, James, “Legal Memorandum: Colombia”, Lawyer of the Ame-
ricas, University of Miami, vol. XV, 1983/84, pp. 421 ss, 424 s.; IDEM, “Colom-
bian Decree Confuges Issues In Syndicated Loans”, Interrational Financial Law
Revpiew, March 1984, pp. 47 s.; IDEM, “Business Not Quite as Usual”, ibidem,
Oct. 1984, pp. 12 5.

(42) Decreto 2875 del 13 de octubre de 1983, art. 2. Ver LEAVY, “Colombian
Decree...”, supra nota 41, SLAUGHTER & MAY, “English Law for Colombia“,
Interngtional Financial Law Review, Jan. 1984, p. 10; cf. también LINARES
CANTILLO, supro nota 39, p. 138, n. 30 sobre la actitud de los bancos extran-
Jeres.

(43) Cf. CAVELIER y oiros, “Legal Ingenuity In Colombian Loans”, Interna-
tional Financial Law Review, Jan. 1985, p. 5; ver las Ieyes citadas supra, nota 39.
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rizando el Consejo de Estado para dictaminar sobre la validez de cada con-
trato de crédito externo en particular (**).

En esas circunstancias, una nueva decisién de la Corte Suprema estall6
como una bomba (**). Por ocasién de los tristes eventos en las zonas afec-
tadas por la actividad volcdnica del Nevado del Ruiz, un decreto de emer-
gencia habia permitido ia captacién de recursos extranjeros, con la posibi-
lidad de someter la ejecucién de los respectivos contratos de empréstito
a la ley y jurisdiccién extranjeras (**). Esta autorizacién luego fué declarada
inconstitucional por la Corte Suprema, poniendo en duda el estado legal de
todos los contratos de crédito externo, lo que causé gran perturbacién en los
circulos bancarios (). El Consejo de Estado, en un dictamen sobre un
contrato entre el Estado colombiano y un sindicate de bancos extranjeros,
mantuvo la postura de gue el fallo de la Corte Suprema en nada afectaria
la autorizacién general contenida en el Decreto n.c 222, de 1983 (*%).

Esta opinién poco después fué corroborada por una otra decisién de
la propia Corte Suprema, dejando en claro que el Decreto n.° 222 sélo
autoriza el pacto de la ley y jurisdiccién extranjeras en relacién con la
ejecucién de los contratos en el exterior, lo que no estd vedado por la Cons-
titucién (**). Con esto el Tribunal ha mostrado finalmente una salida a los

(#4) Ley 55 del 18 de junio de 1985, art. 59. Ver LEAVY, James, “Decree 222
and Foreign Law”, International Financial Law Review, Oct. 1985, p. 48; TDEM,
“Colombie, Actualités juridigue, fiscale et financiere”, Revue de Droit des Affaires
Internationales, Paris, 1985, pp. 985 ss., 988. Cf. imfra, nota 48.

(45) Sentencia de la Corte Supremsa del 20 de marzo de 1986, Foro colombiano,
t. XXXIV, 1988, pp. 331 ss.; también en Diriffo del commercio internazionale,
Milano, 1987, pp. 650 ss., con nota critica de Antonio CRIVELLARO.

(46) Decreto 3814 del 10 de diciembre de 1985, art. 3.

47) Supra, nota 45. Ver los comentarios de HERNANDEZ M. Hector, "Se estd
violando la Constitucién”, El tiempo del 22 de marzo de 1986; LEAVY, James,
“Court puts Foreign Loans in Danger”, International Finencial Lew Review,
July 1986, pp. 7 s.; ARENAS, Ismael Enrique, “La Corte podré dejar el pais
sin crédito externo”, El tiempo del 11 de julio de 1985.

(48) Dictamen del Consejo de Estado del 3 de junio de 1986, Foro Colombiano,
t, XXXV, 1986, pp. 58 ss., sobre un empréstito jumbo de mil millones délares.
Ver el salvamento de voto del consejero Humberto MORA OSEJO, ibidem, pp. 63
88, 85: “... la soberania del pafs queds supeditada n los interesses extranjeros.”

(49) Sentencia de la Corte Suprema del 3¢ de octubre de 1986, Foro Colombiano,
t. XXXVI, 1987, pp. 44 ss., sobre 1a base de los argumentos presentados el
processo a favor de la constitucionalidad y necesidad de la norma en cuestién,
ibidem, t. XXV, 1988, pp. 15 ss.; confirmada por sentencia posterior del 5 de
febrero de 1937, en Ley y jurisdiccion extranjera en contralos de empréstito ex-
terno, Bogotd, Banco de la Repiiblica, 1987, pp. 194 sa.
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bancos, porque éstos pueden determinar libremente el lugar de ejecucién
de los contratos de empréstito (%),

4, Chile

En Chile, la posicién nacionalista encontré su rotunda afirmacién en
la Declaracién Presidencial del 9 de noviembre de 1971, del presidente
constitucional Salvador Allende, sobre la renegociacién de la deuda exter-
na. Este documento no dejé ninguna duda de que la refinanciacién de la
deuda externa no podria realizarse sino bajo el control del Derecho chi-
leno (®Y).

Sin embargo, esta posicién fué terminantemente superada con la toma
del poder por el Gobierno militar en 1973, con su abierta inclinacién para
el capital extranjero. Asi, el Decreto-Ley n.° 2,349, de 1978, de la Junta,
firmado por el general Augusto Pinochet, dice en su art. 1:

“Decléranse vélidos los pactos destinados a sujetar al dere-
cho extranjero los contratos internacionales, cuyo objeto prin-
cipal diga relacién con negocios u operaciones de cardcter eco-
némico o financiero, celebrados o que se celebren por organismos,
instituciones 0 empresas internacionales o extranjeras que tengan
el centro principal de sus negocios en el extranjero, con el Estado
de Chile o sus organismos, instituciones o empresas.

Son igualmente vélidas las estipulaciones por las cuales se
haya sometido o se sometan diferendos derivados de tales con-
tratos a la jurisdiccién de tribunales extranjeros, incluyendo tri-
bunales arbitrales previstos en mecanismos de arbitraje prees-
tablecidos o en el respectivo contrato, como también las estipu-
laciones por las que se haya fijado o se fije domicilio especial y
se haya designado o se designe mandatario en el extranjero para
los efectos del contrato,

(60) Este argumento fué resaltado por el magistrado Gustavo GOMEZ VELAS-
QUEZ, quién en su salvamento de voto criticd los términos de negociacién de la
deuda externa en general, Foro Colombiano, t. XXXVI, 1087, pp. 62 sz, 65. En
sentldo positivo ver los comentarios de LEAVY, James, “Colombian Bupreme
Court Saves Foreign Loans”, International Financial Law Review, Feb, 1087, p.
47, LINARES CANTILLC, supra nota 30, pp. 129 88, con la confesién algo resig-
nada, p. 136: “La verdad es que la realidad econdmica de los mercados inter-
naclonales de capitales no permite al goblerno nacionsal ejercer sus prerrogativas
para assegurar la supremecia del interés pilblico en los préstamos externos”.

(51> Cf. WESLEY, Roger C., “The Procedural Malalse of Forelgn Investment
Disputes in Latin America: From Local Tribunals to Factfinding”, Law and
Policy in International Business, Washington, vol, VII, 1875, pp. 813 as., 860 n. 199,
Ver también GERMANY ., Maria Cristina, y SIERRA C., Enrique, “La rene-
gociacién de los servicios de la deuda externa de 1872”, Boletin Mensual, Banco
Central de Chile, afio XLVI, 1973, pp. 245 ss., 254.
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Lo dispuesto en los incisos anteriores igualmente es apli-
cable a los actos y contratos por los cuales el Estado de Chile
0 sus organismos, instituciones y empresas hayan otorgado u
otorguen en cualquier forma su garantia a terceros en los con-
tratos a que se refiere el inciso primero.

En virtud del sometimiento a la jurisdiccién de un tribunal
extranjero, cesard el derecho a invocar la inmunidad de juris-
diccién, a menos de estipulacién expresa en contrario.”

El Decreto 1.009 del mismo afio contiene una enumeracién global
de las entidades estatales, que estdn autorizadas a pactar en los términos
del Decreto-Ley n.° 2.349. Desde entonces, esta autorizacién ha sido reli-
giosamente prolongada afic por afio (*?), hasta que la autorizacién expresa
fué declarada inecesaria para ciertos contratos y operaciones en el mer-
cado financiero internacional (*3). Segtin parece, no se ha manifestado, en
contra de estas normas legales, ningdn comentario critico en la doctrina
y préctica chilenas.

5. Ecuador

En el Ecuador, la doctrina Calvo tiene rango constitucional. Asi la
Constitucién de 1945, que fué reintroducida en 1972, disponia que “en
los contratos que en el Ecuador celebraren los extranjeros com el Go-
bierno o con entidades de Derecho Piblico, no se podrd convenir la suje-
cidn a una jurisdiccidn extraiia” (5%). No obstante, en varias oportunidades,
el Gobierno ecuatoriano ha aceptado la cldusula arbitral en contratos de
préstamos internacionales (°5). Para esto se aproveché del argumento aigo
sofisticado de que el precepto constitucional s6lo prohibfa la declinacion
de la jurisdiccién nacional, si el contrato se suscribia “en el Ecuador” (°%),
lo que no era del caso en este tipo de contratacién. Con todo, ante las
criticas en contra de esta interpretacién, la reforma constitucional de 1978
ha modificade expresamente el texto de la norma en cuestidn, que ahora
es el siguiente:

“Los contratos celebrados por el Gobierno o por entidades
plblicas con personas naturales o juridicas extranjeras llevarén

(62) Ver Decreto 1009 del 13-12-1878; Decreto 1104 del 10-12-1979; Decreto 946
del 2-12-1980; Decreto 869 del 1-12-1981; Decreto 857 del 17-11-1982; Decreto 840
del 14-11-1883; Decreto 1039 del 20-12-1984; Decrefo 1096 del 9-12-1985; Decre-
to 930 del 2-12-1586,

(53) Ley 18233 de 1983, art. 4 inc. 2; Ley 18375 de 1984, art. 2 inc, 2; Ley
18442 de 1985, art. 8 ine. 2; cf. también la Ley 18550 de 1986.

(64) Art. 153 inc, 2; en las Constituciones de 1946 y 1967 faltaba una nerma
similar,

(55) JIMENEZ SALAZAR, Carlos, “Natlonal Report: BEcuador”, Yearbook Co-
mmercial Arbitration, Deventer, Kluwer, vol. III, 1978, pp. 76 ss., 77.

(56) Ibidem, p. 9.
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implicita la renuncia a toda reclamacién diplomética; si tales
contratos fueren celebrados en el territorio de Ecuador, no se
podra convenir la sujecibn a una juridiccibn extrafia” (%),

De tal manera, ha quedado muy fécil burlar el precepto constitucio-
nal, celebrando el contrato fuera del pais (°®). En la practica, basta la
autorizacién a un funcionario del Ministerio de Finanzas y Crédito Pdblico,
para que ¢l suscriba el contrato de crédito en el extranjero (°%).

6. México

México siempre ha seguido una posicién pragmdtica. Por un lado, la
doctrina Calvo fué aqui expresamente corroborada por la doctring Carranza,
y no faltan las voces que defienden estos principios especialmente en rela-
cién con los problemas de la deuda externa (*°). Por otro lado, el propio
Estado mexicano se ha sometido sin escripulos a la ley y jurisdiccion
extranjera en los contratos de crédito externo, si el lugar del pago y reem-
bolso contratual estaba situado fuera del pais (*'). Asi en el afio 1983,
en la reestructuracién de la deuda mexicana con la banca internacional,
se¢ ha pactado la aplicacién de la ley de Nueva York, la renuncia a la
inmunidad y, a eleccién de los acreedores, la jurisdiccién de los tribunales
de Nueva York, de Londres, de México y de la sede principal de cada
banco en particular (%%).

Sin embargo, la validez de estas clausulas en el Derecho mexicano es
dudosa. Primer, la autonomia de las partes para clegir la ley aplicable
en la negociacion contractual, no estd claramente definida en la doctrina

(87) Art. 16 de la Constitucion de 1978, en Ia redaccién por la Ley Reforma-
toria de 1983; ver el texto vigente en Regisiro Oficial, ntim. 763, del 12 de junio
de 1984, -

(68) En este sentido la critica de LARREA HOLGUIN, Juan, “La nueva Cons-
titucién de Ecuador”, Estudios de Derecho, Universidad de Antioquia, Medellin,
vol, XXXVIII, 1878, pp. 431 ss., 442,

(68) Ver p. ej. el Decreto 3585-A de 1887, Registro Oficial, niim. 840, del 28
de diciembre de 1987.

(80) Cf. en general CASILLAS VELEZ, “La soberania de los Estados ¥ el Fondo
Monetario Internacional”, Revista de Investipaciomes Juridicas, Escuela Libre de
Derecho, México, mim. 10, 1886, pp. 169-180, citando art. 27 de la Constitucion;
sobre otros problemas constitucionales en relacién con la deuda externa mexicans
ver VAZQUEZ PANDO, supra nota 4, pp. 175 ss.

(61) Cf. RITCH, James E. “Legal Aspects of Lending to Mexican Borrowers”,
The North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation,
vol. VIL, 1982, pp. 315, 318 ss., 324; LEAVY, suprg nota 6, p. 34; sobre cliusulas
arbltrales en préstamos internacionales ver BRISERO SIERRA, Humberto, “Na-
tional Report. Mexico”, Yearbook Commercial Arbitration, vol. III, 1978, pp. 84
B5., 97.

(62) Ver VAZQUEZ PANDO, supra nota 4, pp. 200-201; més genersl sobre la
renegocincion STOAKES, Christopher F., y WILSON, Chase de Kay, “The deals
of 1983", Iniernational Financial Law Review, jan. 1984, pp. 9 s.
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y prdctica mexicanas (*). Segiin, realmente no se sabe cudl es la autori-
dad mexicana competente para renunciar a la inmunidad del Estado (®).

Finalmente, las cldusulas de jurisdiccién en el contrato de 1983, que
obran de modo unilateral en favor de los bancos, han sido calificadas de
“abusivas” por un renombrado jurista mexicano (**). Al parccer, sin em-
‘bargo, cuando se incluyeron las mismas cldusulas en los mds recientes con-
tratos de renegociacién en 1985 y 1987, no se presentd ninguno de estos
argumentos por parte de México (%).

7. Pert

La Constitucién peruana de 1936, como una reaccién a los eventos en
el caso de La Brea y Parifia, consignd la doctrina Calvo en su art. 17,
exigiendo la sumisién a las leyes y tribunales de la Reptblica en todo con-
trato del Estado con extranjeros (*). Esta norma fué rigurosamente apli-
cada también en los contratos que celebraron las empresas ptiblicas perua-
nas (%). Sin embargo, con el tiempo tal posicién nacionalista fué conside-

@3} Cf. CORSE, C. Thorne, “International Term Loan Agreements and Loan
Sindications”, in The Journal of Commercial Bank Lending, Philadelphia, March
1978, pp. 12 ss, 13; BAYITCH, S.A., y SIQUEIROS, José Luis, Conflict of Laws:
Mexico and the United States, University of Miami Press, 1968, pp. 135 ss.; RITCH,
supra nota 61, pp. 320 ss.; QUALE, suprg@ nota 26, p. 293; en favor de Ia anto-
nomis de las partes VAZQUEZ PANDO, supre nota 4, p. 207 n. 232; con salve-
dades también PEREZNIETO CASTRO, Leonel, “Las obligaciones convenciona-
les en el Derecho internacional privado mexicane”, E! Foro, México, Coleglo de
Abogados, Sexta época, ném. 6, 1976, pp. 43 ss5., 48 ss.

(64) Cf. VAZQUEZ PANDO, stpra nota 4, p. 206.

(65) Idem, pp. 206 s. En el mismo sentido ahora el art. 567 del Cddigo Federal
de Procedimientos Civiles, reformado por Decreto del Congreso del 11 de diciem-
bre de 1987, Didrio Oficial del 12 de enero de 1988, p. 9.

(66) BSobre el Convenio de Reestructuracién del 20 de marzo de 1887 ver
SIQUEIROS, José Luis, “Deuda piblics externa, Aspectos juridicos de una posi-
ble moratoria”, Juridica, Anuario del Departamentc de Derecho de la Universidad
Iberpamericans Miéxise ndm, 18, 1088/87, pp, 573 ss., 583 & sobre las renego-
ciaciones anteriores CASTRO TAPIA, Enrique, “Mexico’s Debt Restructuring: The
Evolving Solution”, Columbia Journal of Transnational Law, New York, vol. XXITI,
1984/85, pp. 1-9: VAZQUEZ PANDO, supre nota 4, pp. 215-218; generalmente
SUAREZ DAVILA, Francisco, “La crisis de la deuda externa y el desarocllo”,
Comercio Ezxierior, México, Banco Nacional de Comercio Exterior, vol. XXXVI,
1986, pp. 1108-1113.

67 Cf. RUBIO Marelal, “Sujecién a los tribunales y leyes peruanos en los
contratos del Estado con extranjeros”, Apuntes, Iime, Universidad del Pacifico,
afio IT, nim. 3, 1974, pp. 115-130; pars el trasfondo histérico ver CASTANEDA,
Jorge Eugenio, "Anilisis del Laudo que pretendié poner término a la controver-
sia sobre ‘La Brea y Parifias™, Revista de Derecho ¥ Ciencias Politicas, Lima,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, afic XXVIII, 1964, pp. 5-24.

(68) Ver p. e, el contrato de PETROPERU com Occidental Petroleum Corp.
del 22 de junlo de 1971, citado por CARDENAS, Emilic J., “Nuevas caracteris-
ticas del marco juridico de la explotacién de los recursos nafurales en el con-
texto latinoamericanoc”, Derecho de la Integracién, Buenos Aires, Banco Inter-
americano de Desarollo, INTAL, nim. 22/23, 1976, pp. 67 ss., 70 ss.,, 72 s,
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rada un obstdculo para la creciente participacién del Perd en mercado
comercial y financiero internacional (*%). Parece que, ya en los comienzos
de los afios setenta, ante la urgencia del crédito externo, se firmaron con-
tratos de empréstito en el extranjero que no cumplicron con el precepto
constitucional, recurriéndose al argumento de que el art. 17 sélo regfa
dentro del territorio de la Repiblica (*). Después, ganaron gran noto-
riedad los contratos sobre el Oleoducto Nor-Peruano, firmados en Tokyo
en 1974, sometidos en la parte de los préstamos a la ley y jurisdiccién
japonesas, en la parte de la compra-venta a lz ley y arbitraje inglesas ().
Estos contratos se basaron en dos Decretos-Leyes del afio 1973, que habfan
expresamente autorizado las empresas piblicas a adaptarse en sus opera-
ciones a la “préctica internacional”, siendo el alcance y la validez de estas
normas muy controvertidos (*2),

Con la Constitucién de 1979, la materia ha hallado una nueva regule-
cién, que, por un lado, extiende la doctring Calvo claramente a las empre-
sas pfiblicas, y, por otro lado, prevé dos excepciones para el sector finan-
ciero y lo establecido en tratados internacionales, Dice ahora el art. 136
de la Constitucién:

“Las emptesas extranjeras domiciliadas en el Peri estdn su-
jetas sin restricciones a las leyes de la Reptiblica. En todo contrato
que con extranjetos celebran el Estado o las personas de derecho
pliblico o en las concesiones que se les otorgan, debe constar el
sometimiento expreso de aquéllos a las leyes vy tribunales de la
Reprblica y su renuncia a toda reclamacién diplomética.

Pueden ser exceptuados de la jurisdiccidn nacional los con-
tratos de cardter financiero.

El Estado y las personas de derecho piiblico pueden someter
las controversias derivadas de contratos con extranjeros a tribu-

(60) MAC LEAN U, Roberto, “E! Derecho internacional privade y la Consti-
tucién”, Revista de Derecho y Ciencias Politicas, vol. XLIII, 1979, pp. 59, 73 ss.:
IDEM, Derecho de Comercio Internacional, Lima, 1980, pp. 43 ss,

(1) RUBIO, supra nota 67, p, 124; similarmente en otras Areas de comercio
internacional, segin NORBERG, Charles R, “Inter-Americanr Commercial Arbi-
tration Revisited”, Lawyer of the Americas, University of Miami, vol. VII, 1875,
Pp. 376 88, 270; ver también ARAMBURU MENCHACA, Andrés A, “El arbitraje
comercial en €l Peri”, Revista de Jurisprudencia Peruana, Lima, afic XXXVII,
1978, pp. 456 ss., 462.

(71) Partes en los contratos del 28 de agosto de 1974 eran por un lado PETRO-
PERU y Corporacién PFinanciera de Desarollo, por otrc lado Japan Petroleum
Development Corporation y Japan-Peru Oil Co.; ver el texto completo en Inter-
national Legal Materials, Washington, vol. XV, 1976, pp. 1285-1342.

(72) Decreto-Ley 19988 del 13 de abril de 1973 y Decreto-Ley 20050 del § de junio
de 1073, en Normas Legales, Trujillo, t. LXVII, 1973, pp. 51 y 315; ver 1a discusién
en RUBIO, supra nota 67, pp. 126 s8.; QUALE, supra nota 26, pp. 202 s., 300; MAC
LEAN, supra nota 69, pp. 74 s. respectivamente pp. 45 ss.
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nales judiciales o arbitrales constituidos en virtud de convenios
-~ 11

internacionales de los cuales es parte el Perd.

Pero esta norma no ha puesto fin a las controversias, dejando abiertas
las siguientes cuestiones: JEl inciso 1 ha derogado definitivamente las auto-
rizaciones dadas por los mencionados Decretos-Leyes de 19737 ("*) (EI
inciso 2 — especialmente discutido en relacién con los contratos de refi-
nanciacién — al admitir la sumisién a una jurisdiccién extranjera, tam-
bién autoriza la aplicacién de la ley extranjera y la renuncia a la inmuni-
dad? (%) ¢EI inciso 3 sélo alude a tribunales judiciales y arbitrales creados
por tratado ("*) o abarca p.j. un arbitraje fundado en la Convencién de
Nueva York, recientemente ratificada por el Peri? ("*) Hasta ahora no se
ha formulado un criterio definido sobre estos interrogantes en la doctrina
y préctica peruanas.

8. Venezuela

En Venezuela la doctrina Calvo fué sancionada por primera vez en la
Constitucién de 1893, debido a reclamaciones diplométicas por deudas que
el Estado venezolano habia asumido frente a acreedores extranjeros (7). Es

(73) Lo nlega MAC LEAN, Derecho de Comercio Internacional, supra nota 69,
p. 48, quien defiende la tesis de “que la interpretacion dada por los Decretos
Leys 19988 ¥y 20050 es la interpretacién que ha predominado en el texto de la
nueva Constitucién”.

(74) Esto se discute en el Informe “Ls legalidad de los coniratos de refinan-
ciacién de la deuda externa”, elaborado por encargo de miembros del Congreso,
en Revista del Foro, Coleglo de Abogados de Lima, afio LXXI, 1984, nim. 1, pp.
71 ss., 79 ss. La sumisién a la ley extranjera es admitida expresamente por la
Segunda Disposicién Complementaria de 1a Ley General de Endeudamiento Priblico
Externo, Decreto Legislativo n® 5 del 30 de diciembre de 1980, Normas Legales,
t. CV, 1980, pp. 270 s5.; en torno a esta norms ver la discusidn en Aetualidad
Econdmica del Perti, Lima, nim. 88, 1987, pp. 6 ss. Mas detalladamente ZUNIGA
PAZ, Augusto, “La deuda pilblica externa: Aspectos econdmicos y juridicos”, en
Deudq externa, Problemas y soluciones, Lima, 1985, pp. 99 ss., 144 ss, sobre los
contratos de refinanclacién de 1983.

(76) Como el Tribunal Andino o el Centro del Banco Mundial; cf. MAC LEAL,
“El Derecho internacional...”, supra nota 69, p. 77; ARAMBURU MENCHACA,
Andrés A., “International Commercial Arbitration in the Andean Pact”, en The
Art of Arbitration, Liber Amicorum Pieler SANDERS, Deventer, Kluwer, 1982, pp.
2T s8., 31 n. 3.

(76) Resolucién Suprema 24810 del 24 de mayo de 1988, El Peruano del 25 de
maye de 1988. Sobre clausulas arbitrales pactadas por el gobierno peruano ver
LLITERAS, Juan Andres, “El erbitraje internacional entre Estados y particula-
res’, Comparative Juridical Review, Coral Gables Florida, vol. XX, 1933, pp. 111
85, 115; cf. también Decreto Supremo 502-34-EFC del 23 de noviembre de 1984,
Normas Legales, t. CXXXI, 1984, pp. 98 s, en relacién con un contrato de prés-
tamo entre Peri y el Kreditanstalt fiir Wiederaufbau de la Repiblica Federal
de Alemania.

17y Art. 148 de la Constitucion de 1893; ¢f. sobre esto OROPEZA, Ambrosio,
Lo Nueve Constilucion Venezolana 1961, Caracas, 1971, pp. 381 s.
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interesante notar que fueron estos mismos hechos los que después llevaron
al bloqueo de los puertos venezolanos por las potencias europeas, de donde
se originé la llamada doctrina Drago (%). Desde entonces, todas las Cons-
tituciones venezolanas han incluido una norma similar hasta el art. 127 de
la Constitucién vigente de 1961, cuyo tenor es el siguiente:

“En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente
de acuerdo con la naturaleza de los mismos, s¢ considerard incor-
porada, aun cuando no estuviere expresa, una cldusula segiin la
cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos
contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las
partes contratantes serdn decididas por los Tribunales competentes
de la Republica, en conformidad con sus leyes, sin que por nin-
gin motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extran-
jeras.”

A base de este precepto constitucional, el Gobierno venezolano por
mucho tiempo ha defendido la posicién de que toda sumisién a una ley y
jurisdiccidn extranjeras en un contrato de empréstito, celebrado por la Re-
publica o sus entidades estatales, seria nula. Pero esta actitud se¢ ha flexi-
bilizado en los afios setenta ante la necesidad del crédito externo.

La Procuraduria General de la Repiblica en diferentes oportunidades
s¢ ha pronunciado sobre el asunto, llegando a opiniones contradictorias,
debido a los cambios de la administracién.

Finalmente, en las més recientes renegociaciones de la deuda externa,
el Gobierno venezolano ha abandonado su posicién anterior, valiéndose
del argumento de que los contratos de préstamo son de naturaleza comercial
y por eso estdn exceptuados de la regla del art. 127 (**). Este cambio de
posicién tal vez pueda basarse en el nuevo art. 58 de la Ley Orgénica
del Crédito Ptiblico, agregado en 1983, que autoriza al Gobierno a negociar
la refinanciacién de la deuda piblica “dentro de las condiciones existentes
en los mercados financieros internacionales” (*%), Pero no corresponde de
ningin modo al origen histérico del precepto constitucicnal.

(78) Supra, nota 7.

(79) Sobre las veriaciones de la posicién venezolana ver QUALE, stpra nota 326,
pp. 293 s, refiriéndose al discurse nacionalista del presidente Herrera Campins
de septiembre de 1979, publicado en el Diario de Caracas del 7 de noviembre de
1879, pp. 16 s.; ademds HUGHES, Thomas L., “Venezusla's Restructuring and
1981 Law™, International Financial Law Review, Sept. 1983, pp. 9, 11 5.; LEAVY,
supra nota 6, p. 34.

(80) Ley de Reforma Parclal de la Ley Orgénica del Crédite Piblico, promul-
gada el 22 de agosto de 1983, Guceta Oficial, nim, 3253 extraordinario, del 14 de
septiembre de 1983. Sobre los motivos de esta reforma ver HUGHES, supra nota
79, pp. 10 s.
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IV. Observaciones finales

El mundo financiero internacional es un sistema complejo. En este
estudio nos hemos limitado a tratar la deuda externa del sector piblico
con los bancos comerciales extranjeros. Sin embargo, la deuda externa la
constituyen también, por un lado, los créditos entre empresas o personas
privadas y por otro lado, los convenios financieros entre los gobiernos
o los préstamos otorgados por organismos piblicos internacionales o
extranjeros, para los cuales serfa necesario un estudio separado (*). Pero
estos segmentos de la deuda externa sélo en teoria pueden distinguirse tan
nitidamente, porque en realidad hay varios modos de conexién, como se
ve también en las negociaciones sobre la refinanciacién. Para dar una
solucidn justa a los asuntos que hemos tratado anteriormenie, serfa necesario
un andlisis de cada caso en particular. No obstante, debemos limitarnos a
presentar a continuacién algunas conclusiones generalizadas e simplificadas.

1. La invalidez de las cldusulas impuestas

En resumen, la situacién actual en la negociacién de la deuda piiblica
externa en América Latina puede describirse como un triunfo de los
acreedores sobre la doctrina Calvo, la cual todavia vive en otros campos
de la contratacién estatal. Una legislacién especial para el campo financiero
ha creado las condiciones para que los créditos externos pueden ser excep-
tuados de la jurisdiccidén y legislacién de los Estados deudores, a pesar
de mucha resistencia en el 4rea politica. En afios anteriores, la aceptacién
o no de la doctrina Calvo por los bancos extranjeros ha sido una parte
de la valoracién del riesgo (*%). Hoy, por una prictica constante, ellos
suclen exigir que estos contratos cautelosamente redactados se sujeten a
la jurisdiccion y leyes de sus propios paises, porque no hay otra salida
para los Estados deudores.

Pero esta casi uniformidad despierta la duda de si no falta aqui el
fundamento que Unicamente pueda dar validez a las cldusulas contractuales:
la libre voluntad de las partes contratantes. El principio universalmente
aceptado pacta sunt servanda se basa en el supuesto de que las partes
estdn en iguales condiciones para determinar libremente el contenido del
contrato (*). Consecuentemente, donde falta este equilibrio, se puede de-
fender la tesis de que todas las cldusulas onerosas impuestas unilateralmente

(81) Ver OJEDA MARIN, supre nota 14, pp. 127 s8, 146 ss, 183; VAZQUEZ
PANDO, supra nota 4, pp. 173 ss, 190 ss.; ZIMBLER, supra nota 27, p. 513;
CAICEDO CASTILLA, supra nota 37, pp. 201 ss.; LEAVY, supre nota 47, p. 7.

(82) Sobre los criterios de esta valoracién ver QUALE, supre nofa 26, pp. 290
8s., 300 ss.; cf. también CORSE, supra nota 63, p. 14

(83) Cf. MESTMACKER, Ernst-Joachim, “tther die normative Kraft privatrech-
tlicher Vertriige”, Juristenzeifung, Tibingen, afio XIX, 1964, pp. 441-446.
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por una de las partes son invélidas. Asi, puede haber casos en los cuales
las cl4usulas de jurisdiccién y legislacién aplicable resultan de una verdadera
negociacién entre las partes (®¢). Pero donde no hay libertad negociadora,
una demanda basada en estas cliusulas podria correr el riesgo de ser
rechazada por tratarse de cléusulas abusivas, establecidas sélo en favor de
una parte, 0 aun de un forum non conveniens (**), La préctica cautelar
ya ha tomado en consideracién este argumento, exigiendo una renuncia
expresa del deudor a tales excepciones (*%). Adem4s, la banca internacional
ha logrado una reforma legislativa en el Estado de Nueva York que reduce
alll la aplicacién de la teorfa del forum non conveniens al minimo (®7).

Pero también en el caso de que el acreedor gane ¢l proceso en el foro
contractual, los efectos de una tal sentencia estdn limitados a los bienes
que el Estado deudor tiene dentro de esta jurisdiccién. Ya en terceros
Estados, donde el acreedor quicre ejecutar la sentencia, puede ser confron-
tado de nuevo con el argumento de la incompetencia del foro convenido
de donde proviene aquélla. Y una ejecucién en el propio Estado deudor
no sélo tropezaria con la excepcién del orden piblico, sino también con

(84) Ver p. ej. los contratos de construccién y financlamiento entre la Repi-
blica Dominicana ¥ un conjunio de bancos y empresas extranjeros para el
proyecto termoeléctrico Itabo II, Gaceta Oficial, 1986, pp. 376-502, donde el con-
trato de construceidn quedé sujeto a la legislacién dominicansa, los contratos de
Iinanciamiento a diferentes legislaciones extranjeras.

(85) Cf, para las “clausulas abusivas” VAZQUEZ PANDO, supra nota 8 y 65;
también el Informe, supra nota 74, p. 80. Sobre la “inconveniencla” del foro con-
tratual ver GRUSON, Michael, “Controlling Site of Litigation”, en Sovereign
Lending ..., supra nota 2, pp. 29, 36-89, citando a Kline v. Kawai America Corp.,
408 P. Supp. 868, 872 (D. Minn. 1980): “Thus, the inconvenience factor is tled
to the final factor, whether the clause was equally bargained for”.

(88) Modeloc en WOOD, supra nota 3, p. 87: “The Borrower hereby irrevocably
waives any claim thai it may have that any such legal proceedings have bheen
brought in an inconvenlent form"; c¢f. también CATES, Armel C., y ISERN-
FELIU, Santiago “Governing Law and Jurisdiction Clauses in Eurcloan Agree-
ments”, International Financial Law Review, july 1983, pp. 28, 31-33. Otras cliu-
sulas someten la valldez de la eleccion del foro a Ia propia ley del contrato;
ver p. e]. el Convenio de Préstamo, celebrado por Honduras con un banco suizo,
en La Gaceta, nim. 24779 del 22 de noviembre de 1985, art. 14,

(87) CI. GRUSON, supre nota 85, p. 50. La nueva ley de 1984 ya se aplicd en
€l caso de un banco venezeleno que habia renunciado a “any right which it may
now or hereafter have under the Laws of the Republic of Venezuela to have
any action or proceeding ... brought only before a court or tribunal in the Re-
public of Venezuela”; Crédit Frangais International, S.A. v. Sociedad Financiera
de Comercio, C.A., 480 NY.B. 2d 670, 678 s. (1885). Ver méas detalladamente sobre
esta reformae EBENROTH, Carsten-Thomas, y TZESCHLOX, Regina, “Rechts-
wahlklauseln in internationalen Finangierungsvertriigen nach New Yorker Recht”
Praris des Internationalen Privat - und Verfahrensrechis, Blelefeld, Gleseking,
afio VIIT, 1988, pp. 197, 109 =a,
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las varias limitaciones de una ejecucion en los bienes del Estado (%%). Por
consiguiente, parece que una sentencia pronunciada en el pais del acreedor
en estas condiciones tiene primordialmente fines politicos: sirve para
presionar al Estado deudor y es por esto por lo que los acreedores insisten
en incluir estas cldusulas en sus contratos.

2. “Forum rei” y ley del Estado deudor

Si aceptamos la idea de que las mencionadas cldusulas contractuales
pueden ser invalidadas por abusivas, la jurisdiccién de los tribunales en
cada caso tendrd que ser aceptada o denegada segun las reglas generales
de competencia, que varian de pafs a pais. Un criterio universalmente
reconocido en esta materia es el adagio forum rei sequitur, de cuya aplica-
cién resulta aqui que ¢l Estado deudor debe ser demandado ante sus
propios tribunales. No valdra el argumento de que ¢l acreedor puede
desconfiar de la neutralidad de este foro, sin que con eso al mismo tiempo
quedaria justificado el recelo que tienen viceversa los pafses deudores en
contra de los tribunales extranjeros (3%). Evidentemente, los bancos pre-
fieren la justicia de su propio pafs, porque estdn familiarizados con ella
y tienen todas sus facilidades précticas alli. Pero, de hecho, en las cldusulas
de jurisdiccién que ellos utilizan para sus contratos de préstamo siempre
suelen reservarse el derecho, que pueden accionar también ante los tribuna-
les del Estado deudor, lo que muestra que su desconfianza no es insuperable.

Esas mismas preguntas se ponen en relacién con la ley aplicable, una
vez invalidada la cldusula que designa la ley del pais del acreedor. Hay
que buscar una conexi6én objetiva para el contrato conforme a las reglas
de! derecho internacional privado que se aplican en el pais del foro. No es
posible aqui entrar en detalles (*).

(88) Ver en general QUALE, supra nota 26, pp. 302 5., 305 s, 312 s; en Argen-
iina el reciente Decreto 675 del 28 de mayo de 1388 {B.C. 7-6-88); para Brasil
ZIMBLER, supra nota 27, pp. 530 ss., 538 ss, 5652 ss.; para Colombia LEAVY,
James, “Council of State Decision Causes Concern”, International Financial Law
Review, febr. 1988, p. 48; para México VAZQUEZ PANDO, supre nola 4, pp. 206
5., 223 ss.; SIQUEIROS, supre nota 68, p. 585; para PerQ el editorial “Bringing
it All Back Home”, International Fingnceial Law Review, april 1986, p. 2, y el

comentario fbidem, may 1986, p. 4.

(89) Cf. QUALE, supra nota 26, p. 302 ss., quien glosa “the natural tendency
to bellieve that one’s own courts are objective and free from influence whereas
the other's courts are biased and subject to manipulation” (303). Més explicita-
mente en Colombia el magistrado GOMEZ VELASQUEZ, supra nota 50, p. 65,
denunciando ‘“una muina desconfianza: los paises en via de desarollo dudan tan-
to de la justicia forénea, en la definicién de esta clase de asuntos econdémicos
multinacionales, como los emprestadores, a su turno, de ia justicia nacional del
que recihe el empréstito.”

(90) Para un panorama general de Jos diferentes elementos de conexién en
el derecho comparado ver RABEL, Ernst, The Conflict of Laws: A Comparative
Study, 2* ed., Ann Arhor, vol. III, 1964, pp. 3-16.
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En muchos paises el contrato de préstamo se sujeta a la ley del
domicilio del banco, lo que equivale a atribuir fuerza normativa a la
préactica contractual de los propios bancos. Lleva al mismo resultado la
conexién al lugar de la celebracién del contrato o al lugar del pago y
reembolso, porque estos lugares se eligen arbitrariamente para coincidir
con el domicilio de los bancos, como hemos sefialado en relacién con los
intentos de burlar ciertas prohibiciones constitucionales de los pafses
latinoamericanos (*).

Sin embargo, frente a estas conexiones, hay argumentos vélidos que
militan en favor de la ley del propio Estado deudor, porque es en este
Estado donde se necesita y utiliza el capital prestado. El interés legitimo
del Estado soberano de sujetar sus obligaciones a su legislacién interna ya
fué reconocido en 1929 por la Corte permanente de Justicia internacional,
en el caso de los empréstitos brasilefios (°*). Y también los propios bancos
respetan este interés, cuando el Estado contratante mantiene una fuerte
posicién negociadora (°%).

Contra la aplicacién de la ley del Estado deudor se ha aducido que,
con esto, el contrato de préstamo queda expuesto a los cambios legislativos
y politicos dentro del propio Estado prestatario. Pero, este argumento sélo
tiene valor relativo. Por un lado, tampoco el Derecho de los paises credi-
tores estd libre de estas influencias politicas, como lo han mostrado las
medidas del Gobierno de los EE.UU. durante la crisis iran{ o del Gobierno
britdnico en el conflicto de las Malvinas, medidas cuya aplicacién ha
afectado directamente al mercado financiero (**). Por otro lado, hay que
subrayar el destacado lugar que tiene en el Derecho de los paises latino-

(81} Supre, notas 30, 60, 558, 58s, 70. El gobierno de Honduras en varios con-
tratos de préstamo ha aceptado la leglslacién y jurisdiceidn del peis, “donde se
suscribp este convenio”, firmandolo en el lugar de la sede del banco; ver La
Goceta, nim. 24581, de 28 de marzo de 1985, p. 8, y nam. 24780, del 23 de
noviembre de 1985, p. 10.

(82) Sentencia del 12 de julio de 1929, C.PJ. Sér. A, ns 20/21, pp. 91 ss,121:
*... t'est, dans l'espéce, un Etat souverain, qui ne peut étre présumé avoir soumis
la substance de sa dette et la validité des engagements pris par lui & ce sujet a
une loi autre que sa loi propre.” Este argumento, aplicado por la Corte a un caso
de bonos emitidos por el Estado, puede también servir de base para una regla
especial de conflictos de leyes pars los préstamos enire goblernos y empresas
privedas extranjeras; ¢f. GARCIA CALDERON, Manuel, “Los conflictos de leyes
¥ los préstemos internacionales”, Revista del Foro, Lima, afioc L, 1963, pp. 11
BS., 24.

(83) Ver los casos citados por HINSCH, supra nota 3, pp. 152, 154; BOSCH,
supra nota 9, p. 124 n, 12; WOOD, supra nota 3, p. 25.

84) Cf. OJEDA MARIN, supra nota 14, pp. 190 s.; CATES y ISERN-FELIU,
supra nota 85, p. 29, Los bancos suelen protegerse contra tales medidas de sus
propios goblernos por la llamada “illegality clause”; cf. WCOD, supra nota 3,
p. 143; HINSCH, supra nota 3, pp. 108 ss.
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americanos la dociring de los derechos adquiridos, o sea el postulado de
que una situacién legalmente consolidada no puede ser afectada por um
acto posterior del legislador (°%).

Finalmente, no se debe olvidar que los actos monetarios y cambiarios
de los Estados se rigen, segtin la doctrina moderna del Derecho internacional
privado, por reglas especiales que de todas maneras se aplican indepen-
dientemente de la ley del contrato (**).

En el fondo, el verdadero riesgo para cl acreedor no estd en la aplica-
cién de la ley del Estado deudor sino en el hecho de que éste, por razones
econdémicas, se puede ver imposibilitado de cumplir con sus obligaciones
financieras. En este caso, empero, también el Derecho internacional piblico
reconoce su derecho a declarar una moratoria (7).

3. Soluciones alternativas

Existe en general acuerdo en que el problema de la deuda externa
no se puede resolver en términos de Derecho estricto. Por eso hay que
buscar una férmula, que facilite a lo maximo posible una solucién adequada
y flexible, y que evite la frustracién que cada procedimiento judicial puede
causar en las relaciones enire acreedores y Estados deudores. Por razones
practicas y psicol6gicas, ni los tribunales de una ni de otra parte pueden
cumplir con esta funcién. En cambio, como ha sefialado un jurista peruano,
si las partes someten el contrato a la jurisdiccidn y legislacion de un tercer
pais, esto puede ser considerado como un aspecto positivo y una mayor
garantia de neutralidad, mitigando los recelos de las partes (°®). Pero,
generalmente, los bancos comerciales de los pafses acreedores se aferran

(95) Ver SAMTLEBEN, Jiirgen, Derecho Internacional Privado en América Lati-
na, Buenos Alres, Depalma, vol. I, 1983, p. 268; QUALE, supra nota 26 p. 285. Cf.
en relacién a la conversién forzosa de los depdsitos de délares en bancos mexi-
canos RENDELL, supra nota 12; VAZQUEZ PANDO, supre nola 4, p. 189,

(98) Sobre las tendencias modernas en la materia, excepto en la jurisprudencia
inglesa, ver HORN, Norbert, “Aktuelle Rechtsfragen internationalen Konsortial-
kredite”, Juristische Blditer, Wien, afic CIX, 1987, pp. 409 ss., 417, con especial
referencia al art. VIIL parag. 2 (b) del convenio de Bretton Woods. Esta norma
ordena respetar las leyes cambiarias de los otros Estados confratantes, pero no
impide la aplicacién de semejantes medidas del proplo Estado del! foro, como
parece insinusr la reclente decisién de la Corte Suprema argentina en el caso
Citibank v. Narbaeitz Hnog. y Cia., 17-8-1987, Jurisprudencia Argeniing, t. 1987-IV,
p. 713,

(97 1. en detalle VAZQUEZ PANDO, supra nota 4, pp. 220 ss. Sobre las conse-
cuencias legales y practicas ver SIQUEIROS, supra nota 66, pp. 582 ss.; ALBINO,
supra nota 34, pp. 22 s.; HORN, Norbert, “The Restructuring of International
Loans and the International Debt Crisis”, Internalional Business Lawwer, IBA,
London, 1984, pp. 400 ss.,, 406 s.

(88) Ver RUIZ-ELREDGE, Alberto, en Actualidad Econdmica del Perd, nim. 86,

1987, p. 9, con alusién a los contratos sobre el Oleoducto Nor-Peruano (supre
nota 71},
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a la jurisdicci6én y legislacién de sus propios Estados, porque una legislacién
neutral no es considerada idénea para los contratos de préstamo (*®).

Otra solucién posible seria la via del arbitraje, como la incluyen los
bancos internacionales y nacionales de desarrollo en sus contratos con
los Estados prestatarios. El Banco Interamericano de Desarrollo, p.¢j., prevé
en sus contratos de préstamo un procedimiento arbitral “en conciencia”,
sin relacién a legislacién de pafs determinado (**°). Sin embargo, en el
mundo de la banca comercial tal procedimiento no se recomienda para
los contratos financieros (*°!). lgualmente, en los pafses latinoamericanos
tradicionalmente hay mucha resistencia en contra del arbitraje como forma
de solucionar los conflictos, especialmente cuando el propio Estado se ve
involucrado. Pero esta posicién ya ha cambiado en los tltimos tiempos.
Como lo muestra el ejemplo del Brasil, un Estado puede preferir someterse
més bien a un arbitraje internacional que & una jurisdiccién extranjera,
lo que en ¢l caso de la renegociacién de la deuda brasilefia también fué
tomado en cuenta por los bancos (1%2).

Como el gran problema de la deuda externa, también la cuestién de
cémo solucionar los conflictos juridicos derivados de ella queda por ahora
sin solucién definitiva. En todo caso, es evidente que en ambos casos se
debe buscar una solucién conciliadora y equitativa. Si no se llega a una
conciliacién entre las partes Jcudl serd la autoridad para imponer tal
solucién? :

(39) WOOD, supra nota 3, p. 25. No es una excepelén el contrato de préstamo
entre Honduras y un banco denés (de capital norte-americano?), sometido a
lag leyes y tribunales de Nueva York; La Gacefa nfim, 25329, del 28 de septlem-
bre de 1987, p. 5. Efectivamente, tal foro no se puede considerar neutral en
este fuego, como advierte CARTY, Anthony, “The Third World Debt Crisis:
Towards New International Standarda for Contracts of Public Debt”, Verfassung
und Recht in Ubersee, Hamburg, afio XIX, 1986, pp. 401 ss., 405

(100) Cf, el contrato tipo, Parte Primera, cldusula 8.03: “Los derechos y obli-
gaciones establecidos en este Contrato son validos y exigibles, de conformidad

con los términos en &1 convenidos, sin relaclén a legislacién de pals determinado.”
1 prosedimiento arbitral estd regulado en la Parte Segunda, Capitulo IX; que
prevé en caso de desacuerdo la designacién del Dirimente por el Secretario Ge-
neral de la OEA,

(101} Ver RYAN, Reade H, "Defaults and Remedies”, en Sovereign Lending ...,
supra nota 2, pp. 157 ss., 184 ss.; WOOD, supra nota 3, pp. 71 ss.; BOSCH, supra
nota 9, pp. 136 5.; OJEDA MARIN, supra nota 14, p. 178; PERALTA, D. Javier,
“Ley y jurisdlecién aplicables”, en Seminario ..., supra nota 14 pp. 78 s, 90 &}
of. también CATES y ISERN-FELIU, suprd nota 86, pp. 34 s. En conira de esta
opinién PEARCE, Michael, “The ‘Internationalisation’ of Sovereign Loan
Agreements”, Journal of International Banking Law, Oxford, vol. I, 1086, pp. 166
88, 174 5.; MEYER, supre hota 14, p. 119,

(102) Ver supra, III 2. En el migmo sentido, en Argentina, la Procuracién del
Tesora de la Naclén en un dictamen del 13 de sbrll de 1983; of. Dictimenes de
la Procurdcién del Tesoro de la Nacién, nim. 12, marzo de 1988, pp. 103 ss., 208.
También la Reptblica Dominicana ha celebrado varios convenios de crédito con
clausula arbitral, pero sometidos a 1a legislacién del pais del banco extranjero;
ver Coleccién de Leyes, Resoluciones, Decretos y Reglamentos, 1080, t. I, parte 1,
pp. 56 ss., T2: 1980, t. I, parte 2, pp. 106 85, 225, 1981, i. I, pp. 15 88, 31; Gacela
GCficial, 1986, pp. 91 ss., 1007. Para los otros paises ver supra, notas 55, 61, 76.
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