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I. Introducdón

La deuda externa de América Latina, que hace diez anos alcanzó 150
mil miUones dólares, hoy ya ha superado la cifra astron6mica de 400 mil
millones dólares (I). Nadie puede dudar realmente que esta deuda externa,
convertida en deuda eterna, no se podrá pagar nunca. Se espera una solu­
cióo deI problema por el lado político-econômico, donde ya se discuten
varios modelos. En el supuesto de que estas tentativas fracasen, se impone
una soludón jurídica, sea en sentido formalista - coo inevitables conse­
cuencias para la economía mundial - o sea de caráter equitativo. En este
contexto, todo dependera deI tribunal que conozca dei asonto y de la legis­
lación que sea aplicada. He aquí un aspecto central dei problema, que, en

(l) Begún las estatisticas de la CEPAL (Comillión Económica para la América
Latina y el Caribe). Para una visión de conjunto véase recientemente ROMERO
PEREZ, Jorge Enrique, "Deuda externa: otre. cara de la crisls", Revista de Ciencias
Jurfdicas, San José, nÚffi. 59, 1988, PP. 63-112.
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las negociaciones sobre la deuda externa, siempre ha sido objeto de con·
troversias políticas y jurídicas.

11 . Los contratos de endeudamiento público externo

La mayor parte de la deuda externa de América Latina es deuda
deI sector público, sobre todo préstamos de los bancos extranjeros a los go­
biernos Iatinoamericanos o otras entidades estatales. Por eso conviene cen­
trar Ia siguiente discusión en esta materia. Analizaremos primero los inte­
reses y objetivos de los acreedores, para ocupamos después de la situación
de la parte deudora. Con una mirada puesta en algunos casos prácticos, ter­
minaremos Iuego esta primera parte, que nos sirve de introducci6n a estas
problemas.

1. La posici6n de los acreedores

EI banco extranjero, como prestamista, tiene un objeto principal: &Se­

gurar e1 reembolso deI crédito y el pago de los intereses. Por eso es lógico
que quiera evitar que la efectividad deI crédito pueda ser afectada por mo­
dificaciones posteriores de la legislación deI Estado deudor. Esta es la prin­
cipal razón por la que, en estas contratos, se suele insertar cláusulas expre­
sas sobre jurisdicci6n y legislación aplicable que tienden a garantizar la
independencia dei 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 legislaci6n de su
propio Estado. Por tales motivos estas cláusulas se cuentan entre las más
importantes deI contrato (I).

En la práctica deI financiamiento internacional (3) dominan las cláu­
sulas que estabIecen la competencia de los tribunales de Nueva York o

(2) Cf. en Sovereign Lending: Managillg Legal Risk. ed. GRUSO~, Mlchael, y
REINSNER, Ralph, London. Euromoney PubUcaUons, 1984. pp. 29 e SS., 61 M.,

G9 as., WOOD, PhiUp, "ExternaI GovernJng Law - Either a Fortress or a Paper­
House", International Financial Law Review, London, Euromoney pub'!catlons,
JuIy 1982, pp. 11-14: SARCEVIC, Petar. "Rechtsfragen der UmschuIduog", Zei­
tschrilt lür daJI Gesamte Kreditwesen. Frankfurt, 1985, pp. 53-56. En el mlsmo
sentido el "Report of the Monetary Conunittee of the Intematlonal Law Assocla­
t10n to the SoouI Conference 1986", publicado por Hugo HAHN eo Forelgn
Debú in the Present anã a New International Economic Order, ('d. DICKE
Detlev, Frlbourg (Suiza) , Unlversity Press, 1986, pp. 9'1 88., 103 Y 105.

(3) WOOD, Phillp, La.w anil Practice 01 International Finance, London. Sweet
& Mlaxwe11. 1980, pp. 22 88., 58 88., 110 5.; VENKATACHARI, K., "The Eurocur.
rency Loan: Role and Content of the Contract", en Sovereign Borrowers. Gui­
deUnes on Legal Negotiationll with Commercial Lenders, ed. KALDERf:N, Lara,
YSIDDIQI, Qamar S., London, Butterworth, 1984, pp. 73 &8., 101 88.• HINSCH,
ChriBtian. Y HORN, Norbert, Das Vertragsrecht der Internationalen Komor·
tlalkredite und Projekt!inanzie7'ungen, Berlin y New York, de Gruyter, 1985,
pp. 151-155.
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Londres y la aplicación de la respectiva legislación. Esta tiene que ver con
el papel de estas lugares como centros deI mercado financiero internacia.
nal, donde se encuentra la sede de los bancos más importantes. Del mismo
modo se suele acordar la competeocia de los tribunales y leyes de otros Es­
tados, si el banco acreedor tiene allí su sede. Generalmente, se exige dei
Estado deudor también una renuncia previa a su inmunidad soberana. Así
estas cláusulas tienen uo aspecto uniforme como una golden rule. que un
escritor mexicano explica así: "He, who has the gold, makes the mIe" (4).
De hecho se trata aqui de un cartel de condiciones por parte de los bancos
acreedores.

2. La posición de los deudores

La situación de los Estados deudores es menos homogênea. Es verdad
que de vez en cuando surge la idea de un posible eartel de deudores. PelO,
eo la realidad, las necesidades econámicas de estas países son t80 diferentes
que no, se logra una acci6n comúo que pasa de la retórica. Las moratorias
se declara0 unilateralmente y cada E.stado busca un arreglo con los acree·
dores por 5U propia cuenta. En la urgencia de obtener fresh money se
aceptsn todas las cláusulas que los bancos proponen, incluso las relativas
a la jurisdicción y legislación aplicable.

En cambio, la doctrina y práctica de los países latinoamericanos mues­
tra que siempre hubo una fuerte oposición en contra de tales cláusulas, ba­
sadas eo una dudosa autonomía de las partes (5). 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 días. tiene la doctrina Calvo, que exige la sumisi6n de
los extranjeros a la jurisdicción y legislación deI país en que efectúan acti·
vidades econ6micas o con cuyo gobiemo entran en relaciones contractuales
(6). Otra fuente de influencia es la doctrina Drago, según la cual la deuda
pública resulta de la actividad soberana deI Estado y está sujeta a su legis­
lación y jurisdicci6n exclusiva, 10 que excluye el cobro compulsivo por

(4) VAZQOEZ PANDO, Fernando A.• "The Mexican Debt Crlsls in Perspectlve:
Fau1ty Legal 8tructures and Aftershock8", Texas Inlernational Law Journal,
vol. XXIII, 1987/88, pp. 171 58., 204.

(I) Cf. en general SAMTL.EB.EN, Jü.rgen, "Teixeira de Freitas e a autonomia dM
partes no direito internacional privado latino-americano", Scientia IurkUca, Braga,
Livraria Cruz, t. XXXIII. 1984, pp. 344 58., 357 58. Revfsta. de Informação Legf$~

latfva. Brasllia, Senado Federal, nÚln. 85, 1985, pp. 257 58., 268 58.

(6) Ver ROFFE, Pedro. "Calvo y su vigencla. en América Latina", Revista de
Derecho Industrial, Buenos Aires, Depalma, afio VI, 1984, pp. 353-384; LEAVY,
Jarnes, "The Calvo DoctrIne in Latin American Loans", lnternattonal Ftnan.
cial Law Review, Oct. 1985. pp. 31-34.
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parte de otros Estados (7). Finalmente la Convenci6n Interamerlcana sobre
Competencia en la Esfera Internacional, suscrita en La paz en 1984, BÓIo
admite en su art. 1, lit. D la prorroga de la competencia internacional,
"siempre y cuando tal competencia no haya sido establecida en forma abu­
siva". Esta disposici6n también puede servir de argumento para cuestionar
la validez de las cláusulas de jurisdicci6n en los contratos financieros,
porque éstas sól0 obran en favor de los bancos extranjeros y por eso pueden
considerarse abusivas (8).

3. Casos prácticos

Durante mucho tiempo esta problemática ha sido subestimada porque
en la práctica los conflictos entre los acreedores y el Estado deudor no
se llevaron aI terreno judicial, sino que eran objeto de negociaciones. No
obstante, los bancos ciempre han insistido en estas cláusulas contractuaIes
para fortalecer su poder de negociaci6n C,9). Pera en los últimos afias han
surgido en la jurisprudencia norteamericana varias casos que se refieren a
Ia deuda externa de los Estados Iatinoamericanos.

Asi, en Libra Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica y en el más
famoso caso Allied Bank International v. Banco Crédito Agrícola de Cartago
se trataba de demandas contra bancos estatales costarricenses, que, como
consecuencia de un decreto de emergencia deI Gobierno de Costa Rica,
estaban impedidos para eumplir sus obligaciones paetadas en moneda
extranjera (lO).

Sín entrar aquí en detalles, hay que resaltar que estas demandas en el
foro contractual de Nueva York prosperaron sobre Ia base dei Derecho

(7) DRAGO, Luis M.• "Les emprIDIts d'Etat et leurs rapperts avec la polltlque
lnternBtionale", Revue GénéTale de Droit International Public, Paris, t. XIV,
190'1,PP. 251-287; IDEM, "State Loans in Thelr Relat10n to lnternational Pollcy",
T1I.e Amerlcan Journat of International Law, vol. l, 1907. pp. 692-726; sobre eI
orlgen h18t.órico de esta doctrinB ver infra m 8. Cf. te.rnblén 8EGAL, Ruben. y
PINTO, Mónica, "Inv1ab1l1<1ad deI cobro compulsivo de demias de un Estado por
otro y la moral económlcB internacional", La Ley. Buenos Aires, t. 1984-C, pp.
1227-1231.

(8) VAZQUEZ PANDO, supra nota 4, p. 306.

(9) WOOD, supra nota 3, p. 58.; BOSCH, Ulrlch, "Vertragl1che Regelungen
in internationalen Kreditvertrãgen Bls rfsiltopolltisches Instrument", en Inter·
nattonales Bankgeschü!t, ed. KRUMMEL. Hans-Jacob, Berl1n, DIDIcker &; Hum­
blot. 1985, pp. 117 88., 155.

(lO) Libra Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica, 676 F. 2d 47 (211 C1r.
1982); &70 F. Supp. 870 (B.D.N.Y. 1983); Allte4 Bank Internationalll. Banco
CrUito Agrlco16 de Cartago, 566 F. SUpp. 1440 (SD.N.Y. 1983); 23 Intem4ffonal
ügal MaterlaZs 743 (1984) (2d Cir. 1984), rev'd. 751 F. 2d 516 (1985), certo l!1s~

misse4. 473 U. S. 934.
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neoyorquino aplicable, rechazándose la excepción de inmunidad y la defensa
basada en la actitud soberana deI Estado costarricense (11).

En cambio, en Braka v. Bancomer y otras casos similares, donde se
trataba de depósitos en bancos mexicanos en moneda extranjera que poeo
antes de la naciona1izaci6n de la banca mexicana habían sido convertidos en
pesos mexicanos, la jurisprudencia norteamericana ha aplicado la doctrina
de act of state para reconocer la validez de esta conversión dentro deI propio
territorio mexicano, sin excluir una eventual responsabilidad dei banco
deudor por aetos anteriores a esta conversión e2

).

Finalmente, hay que mencionar el caso Nordic Asia Lld. v. Corporación
Venezolana de Fomento, en el cual la actara logró el reembolso total deI
crédito garantizado por la demandada, una institución deI sector público
venezolano, por media de un embargo preventivo de sus cuentas bancarias
en Nueva York eS

}.

Sea cuai fuera en e1 fondo la solución justa y adecuada de estas contro­
versias, los casos mencionados evidencian que los tribunales en los países
acreedores pueden ejercer la jurisdicción sobre estas demandas a base de su

UI) Cf. los comentarios; BARlST, Jeffrey, "Recent Developments Concerning
the 'Act of State' Doctr.lne; The Allled Bank Decision", Revue ele Droit eles .4.ffai­
res Internationales, Paris, 1985, pp. 851-857; CARDENAS, Emilio, "El caso 'AUied
Bank Internatlonal'; AI final, lo previsible", La Ley, Buenos Aires, 1985-C, pp.
1176-1179; HAHN, Hugo, "Zahlungsmoratorium ausserhalb des Verbotsstaates ist
keln 'Act of state''', Zeitschrilt jiir das Gesamte Kreàitwesen, Frankfurt, 1985,
pp. 892-894, 934-938; QUALE, Andrew C. CAMPBELL, Barry R., y HERZSTEIN,
Robert E., "AIlled Bank's Effect on International Lending", International Finan­
cial Law Review. Aug. 1985, PP. 26-31; BAINBRIDGE, Stephen, "Comlty and
Bovere1gn Lltlgatlon; A BankrUptcy Analogy", Maryland Journal o/ International
Law and Trade, voI. X, 1986, pp. 1-47: CARREAU, Dominique, "La nouvclle
décision amérlcaine Allied Bank Internu.twnal ou un retour ambigu à la protec­
tion juridique des créanciers dall8 la procédure des rééchelonnements de dettes
Internationales", Jou1'1~al du Droit International, Paris, afio CXIII, 1986, pp. 123­
125; FURNISH, Dale Beck, "EI derecho privado de los Estados Unidos frente a
la deuda externa", ReviSta Peruana de Derecho Internacional. t. XXXVIII, 1986,
pp. 93-116 - Bole/in Mexicano de Derecho Comparado, UNAM, núm. 59, 19&7,
PP. 31~55; RENDELL, Robert S., "The Allied Ban1c Case and Its Aftermath", The
International Lawyer. ABA, Chicago, voI. XX, 1986, pp. 819-826.

(12) Bra1ca v. Bancomer, 762 F. 2d 222 (2d Ciro 1985); Callejo V. Bancomer, 764 F.
2d 1101 (5th Ciro 1985); Riedel v. Banam SA, 792 F. 2d 587 (6th Ciro 1986); Grass
V. Crédito Mexicano SA, 797 F. 2d 220 (5th Ciro 1986); West ~'. Mu!tibanco Comer.
mex SA, 807 F. 2d 820 (9th Ciro 1987). Cf. sobre casos anteriores MORGAN,
Robert L., y otros, "Legal 155ues Arislng from the Mexican Economic crisis",
Vanderbilt Journa! oI Transnational Law, voI. XVII, 1934, pp. 367, 410 5., 447
55.; RENDELL, Robert S., "Mexican currency Claim Dismissed", lnternatüma!
Finandal Law Review. 8ept. 1983, p. 40. Cf. infra, nota 95.

(13) Cf. sobre este caso BROWN, Christopher R., "How to Be Paid on a Defaulting
Loan", International FinanciaI Law Review. April 1983, pp. 10-12. Ver también
eI caso Italian lntemational Ban1c Ltá. v. Banco Industrial de Venezuela, No. 83­
5288, slip op. (S.D.N.Y. 1984). y el relato en lnternational Financial Law Review.
Feb. 1984, p. 3. Cf. infra, nota 87.
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propio Derecho, sin preocuparse de los argumentos que se hacen ....aler en
los países deudores para atribuirles la jurisdicci6n exclusiva. De ahí resulta
que estos argumentos s610 pueden imponerse por medio de una prohibici6n
legal que veda a la propia administración aceptar tales cláusulas, 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 países latinoamericanos.

111. La posición de los países latinoamericanos

El crecimiento deI mercado financiero internacional ha producido en
muchos países normas legales que regulan las facultades de la administración
y las condiciones bajo las cuales puede obligarse en este sector e4

). Pero en
ninguna regi6n deI mundo las cosas han alcanzado un aspecto tan dramático
como en América Latina. Aquí encontramos en lucha una posici6n interna­
cionalista. que por adaptación o por necesidad sigue todas las exigencias de
la banca internacional, y una posición nacionalista que reclama invariable­
mente el derecho soberano e ilimitado deI Estado de controlar todas las
condiciones y consecuencias de la deuda pública. Eso lo queremos demos­
trar eon un relato de los acontecimientos más recientes eo estos países.

1 . Argentina

Eo la Argentina, la poslclon internacionalista en los afios setenta
encontro su expresi6n en el art. 7 de la Ley n. 20548, deI 6 de noviembre
de 1973, modificador deI art. 48 de la Ley n. 16432, deI 1 de diciembre de
1961, que en relación con los préstamos internacionales ahora dice así:

"EI Poder Ejecutivo queda asimismo facultado para prestar
la garantía de la .Nacióo, con carácter aecesorio o principal, a
obligaciones que eco las finalidades y bajo los requisitos mencio­
nados asuman entidades públicas y privadas, así para someter
eventuales controversias con personas extranjeras a jueces de otr~

jurisdicciones, tribunales arbitrales con dirimente imparcialmente
designado o a la Corte Internacional de Justicia de La Haya."

Esta disposici6n )'a en el Congreso, donde se iustificaba abieTtamente
eon la necesaria "operatividad en la captaci6n deI crédito externo", había

(14) Cf. para EspllJía OJEDA MARIN, Alfonso, Créditos 11 Préstamos Ezteriores
al Sector Público Espa1iol, Madrid, 1985; tamblén el Semino.rlo BOln"e Régtmen
JuTidlco. de los PréBtamos Sindicadoa lnternacionales, ed. Consejo Superior Ban­
cario,Madrld. 1980; para otros países p. ej. SCHROEDER-HOHENWARTH,
mnrtch, Kreditaujnahme Afrikanische1' Staaten 1m Ausland, Hamburg y Frankfurt,
1974; MEYER, NIt1 laaus, Legal Aspects 01 EUTocurrency Credita and Forefg1l
Lendmg in ThaUand, Freiburg (Suiza) , Univers1tatsverlag, 1983.
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tropezado con una fuerte oposición eÚ
). Esta oposición se basaha política '!

juridicamente en e1 art. 100 de la Constitución, conforme aI cuai "los asun­
tos en que la Nación sea parte", corresponden a la Corte Suprema y a los
tribunales inferiores de la Nación - una norma constitucional, que ya ha
dado lugar a muchas cootroversias eo la doctrina argentina (16). En la
práctica, el Gobierno y las entidades estatales argentinas en numerosos casos
han aceptado la jurisdicción y legislación extranjeras en contratos financie­
ros eon la banca internacional e7). Los argumentos en contra de esta práctica
sólo raramente han sido aceptados por los órganos oficiales de1 Estado hasta
que, de pronto, culminaran en un proceso famoso que tiene toda la aparien­
eia de una pieza teatral surrealista (18).

Era en las postrimerías del régimen militar, el cual en el aõo 1983,
poco antes de las elecciones para un Gobierno civil, trataba de negociar la
conversi6n de la deuda externa. Las conversaciones con los acreedores y el
Fondo Monetario Internacional en Nueva York resultaran en un "modelo
de contrato de refinanciación garantizado", que preveía la sumisián irrevo­
cable de la parte deudora a los tribunales de Nueva York o de la Argentina,
a elección de los acreedores e9) .

Esta noticia llegá por el éter hasta la Patagonia aI juez federal Pinto
Kramer, actuando en Rio Gallegos en el extremo sur de la Argentina. Este
juez no tardó en pronunciar contra su propio Gobierno una "prohibición
de inoovar" con el mandamiento estricto de no firmar tal cláusula en los
contratos de refinanciación. El presidente deI Banco Central argentino se
vi6 obligado a volver a Buenos Aires, pero fué detenido allí en eI propio
aerapuerto y trasladado a la penitenciaria de Rio Gallegos, donde fué interro­
gado por Pinto Kramer. La actuación deI juez de Rio Gallegos luego t0c6
a su fin eon dos sentencias de la Câmara Federal de Apelaciones de
Comodoro Rivadavia, que la declaró improcedente y negó la competencia

(15) Cf. PASINl COSTODOAT, Emilio, "La pr6rroga de la competencla a favor
de árbitros y tribunBles extranjeros", La Ley, Buenos Aires, t. 1976-C, pp. 599
SS., 601.

(16) Ver sobre las diferentes op1nlones RAMAYO, Raul Alberto, "El art. 100
de lR Constituci6n Nacional y la Ne.c16n como parte ante los trlbunBle.s de otro
pais", La Ley, Buenos Aires, t. 1976·B, pp. 671-678.

(7) Ver los ejemplos en GOLDSCHMIDT, Werner" "'l'ranse.ctions Between
states and Public F'irms and Fore1gn Private Fious, A Methodological Study",
Recuei! rles Cours, t. CXXXVI 0972-II), pp. 203 88., 263 88.; BOGGIANO, Anto­
nio, "International Contracts in Argentina", Rabels Zeitschrijt für AusUindilches
UM lnternationales Privatrecht, Tiibingen, afio XLVII, 1983, pp. 431 88., 471 s.

(8) Para los detalles ver SAMTLEBEN, Jlli'gen, 'Der Kampf ums Fonun' - E1n
Gefecht in Patagon1en", Rabels Zeitschrift fílr AusUindisches UM Internationales
Prfootrecht, afio XLVII, 1983, pp. 738-743.

(19) Decretos 2408 y 2410, del 15 de septlembre de 1983, ADLA t. XLIII-o,
pp. 4187-4277 (ver la sección 12 del contrato).
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deI juez (20). Pero las negociaciones sobre la conversi6n de la deuda externa
ya habían fracasado.

Esta conversi6n s610 la logro eI Gobiemo civil dos aóos más tarde
(21). Desde entonces, todos los contratos de refinanciaci6n incluyen las
cláusulas incriminadas, a pesar de que voces críticas siguen cuestionando
su conveniencia y legitimidad (ll2) •

2. Brasil

En el Brasil, la materia está regulada en eJ Decreto-Ley 1. 312, deI
15 de febrero de 1974, cuyo art. 11 reza:

"O Tesouro Nacional contratando diretamente ou por inter­
médio de agente financeiro poderá aceitar as cláusulas e condi­
ções usuais nas operações com organismos financiadores interna­
cionais; sendo válido o compromisso geral e antecipado de dirimir
por arbitramento todas as dúvidas e controvérsias dos respectivos
contratos" (a'l).

Salta a la vista la diferencia de esta norma comparándola con el De­
recho argentino, porque 8610 se refiere a la soluci6n de las controversias
por arbitraje. Esta se justifica por la opini6n generalizada en el Brasil de
que el Estado como soberano no puede someterse a la jurisdicci6n de otros
Estados. El fundamento de esta opini6n 10 encontramos también en la
Constituci6n brasileóa, que establece la competencia de los tribunales
federales para las "causas em que a União, entidade autárquica ou empresa
pública federal forem interessadas" (24). En cambio, este precepto consti­
tucional no se considera obstáculo para que el Estado se someta a un

(20) Câmara Federal de Apelaciones de Comodoro Rlvadavia, 8 de octubre de
1983, La. Lev, Buenos Aires, t. 1983-D, pp. 600 y 610 = El Derecho, Buenos AlreI.
t. CVI, 19841, pp. 276 y 284.

(21) Decreto 1.579, dei 22 de agosto de 1985, Boletin Oficial dei 26 de agosto
de 1905.

(22) Un buen resumen de los argumentos en pro y en contra se halla en CAR­
DENAB, EmiUo J., "ArgentIna Before Forelgn Courta", lnternatfonal Fmancfal
Law Revtew, April 1984. pp. 22-25; ver últlmamente RIZZI ROMANO. Alfredo B"
''La 'doctrina. Calvo' y las empresas multinacionales (Renuncia de jurisdicci6n
en el pago de la deuda pública) ". La Ler, Buenos Aires. t. 1986-E, pp. 901 88.,
903: "Desde el punto de V1sta polftJ.co-jurldico un Estado Nacional no puede,
sIn grave mengua de !lU soberania. renunciar a !lU jurisdlcclón orl.gl.naria .....

(23) Una norma cast idêntica ya se encontraba en la Lei 1628, de 1952, art. 23,
limitada a las activldades deI Banco Nacional do Desenvolvimento Econ6mtco,'
ver tambiên la Ley 5662, de 1971, art. 59, § 19

(24) Art. 125 de 1& COnatitución de 1969 (y ahora art. 109 de la COnstitución
de 1988. Ver eu detalle DOLINGER, Jacob, dA imunidade jurisdicional doa Es­
tados". Recl8ta Foreme, Rio de Janeiro, voI. 277, 1982, pp. 63 a., 75 88. Revt8ta
de InJormaç40 Legts14tiva, BrasWa. núm. 76, 1982, pp. 5 flS., 54 a., citando t&m­
bién eI Decreto 15783, de 1922. art. 775, § 19, e). En contra de esta oplnl6n MA~

GALHAES. José Carlos de, "Do Estado na arbitragem privada", Retri8ta de
Injormaç40 Legislativa, mlm. 86, 1985, pp. 125 88., 134 88.
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procedimiento arbitral (25), lo que explica que el gobierno deI Brasil en
varias oportunidades ha aceptado cláusulas arbitrales en contratos finao­
cieras de carácter internacional, visando la solución de controversias por
árbitros en el extranjero (28).

Como en la Argentina, también en el Brasil la renegociaclon de la
deuda externa en eI afio 1983 desencaden6 una serie de discusiones públi~

cas (27). Abiertamente se criticaron las cláusulas del acuerdo de refinan­
ciación, que establecian la sumisi6n de la República aI arbitraje en el
extranjero y la renuncia a la inmunidad, aceptando además para las obliga­
ciones deI Banco Central la competencia de los tribunales y la aplicaci6n
de la ley de Nueva York - cláusulas que en el Senado deI Brasil fueron
calificadas como ofensa a la soberanía nacional (28). Por otro lado, jurista
de renombre trataban de defender estas cláusulas e9), advirtiendo que,
según el Derecho internacional privado brasilefio, los contratos se rigen
por la ley dei lugar de la celebración, que, en este caso, era Nueva York

(25) Ver la jurisprudencla brasilefta citada en SAMTLEBEN, Jilrgen, "Arbitra­
tion in Brazil", The University oI Miami Inter-American Law Review, vol. XVIU,
1986/87, p. 1 85., 8. También eu foros internacionales Brasil ha defendido la
poslclón, que el Estado sólo puOOe someterse a tribunales arbltrales, pero no a
la jurisdicción de otroa Estados; as! eu la Conferencia de Roma de 1952 sobre
derecho privado aéreo, según ROMANG, Werner, Zustiinãigkeit und Vollstreck­
barkeit im Internationalen und Schwei2eTischen Lultprivatrecht, Winterthur
(Suiza) , 1958, p. 150.

(26) Cf. DOLINGER, Jacob, "Bônus brasileiros no mercado financeiro alemão",
Revista Forense, vaI. Z44, 1973, pp. 373 sS., 379 s.; CLARE, J. Anthony "Enfor­
cement of the Arbitration Clause m Brazilian Loan Agreements", International
Financial Law Review, Nov. 1982, pp. 18-23; PINHEmO Nl!.TO, J. M., "BrazU's
Restructuring: The Legal Issues", ibidem, Aug. 1983, pp. 5 a.; DELAUME, Geor­
ges R., "The Icsm and the Banker", ibidem, Oct. 1983, pp. 9 58., 13. La insiBten­
cia deI Brasil en esta cláusula causó ia retirada de un grupo de grandes bancos
neoyrquinos de un crédito sind1cado en 1977; ver QUALE, Andrew C .• "Legal
Aspects of Lending m Latin America", en Financing Development in Latin Ame­
rica, 00. GARCIA-ZAMOR, Jean-Claude, y SUTIN, Stewart E., New York, Prae­
ger, 1980, pp. 286 sS., 299; KAHALE, Georges S. IH, "State Loan Transactions:
Foreign Law Restrictions on Waiver of Immunity and SubmLssions to Jurisdic­
tion", The Business Lawller, ABA, Chicago, voI. xxxvn, 1981/82, pp. 1549 ss.,
1557 85., con mú detalles sobre la práctica.

(2'1) Ver el panorama genera.l en ZIMBLER, Brian L., "Debtor state Law and
Default: Enlorcement of Foreign Loan Agreements m Brazilian Courts", The
University 01 Miami Inter-American Law Review, vaI. XVII, 1985/86, pp. 509-576.

(28) Ibidem, pp. 514 88., 520, 524 85.; cf. también LOPES, Jair Leonardo, "A
solução é de ordem poUtica", en FMI e Soberania nacional, Belo Horizonte, 1984,
pp. 43-50.

(29) Cf. HUCK, Hermes Marcelo, "Contratos internacionais de fmanci&mento:
A lei aplicável", Revista de Direito Mercantil, São Paulo, núm. 53, 1984, PP. 81-87;
WALD, Arnoldo, "A renegociação da divida externa e o respeito à soberania. na­
cional", ibidem, núm. 56, 1984, pp. 35-41.

R. Inf. letisl. BrasíliCll a. 26 n. 101 jan./...r. 1989 255



(80). En tal clima de tensión, dos expedientes captaron la atenci6n pública.
La representaci6n de la abogacía brasilefia, ]a "Ordem de Advogados do
Brasil" (OAB), formalmente salicitó al Procurador General de la Repú·
blica entabIar una acci6n de inconstitucionalidad respecto dei acuerdo de
refinanciaci6n, lo que éste rehusó (81).

AI mismo tiempo. un periodista en Rio de Janeiro, Hélio Fernandes
Filho. present6 ante la justicia federal una "ação popu]ar" en contra deI
mencionado acuerdo. Esta aeci6n fué desestimada en primera instancia
dos afias más tarde, en enero de 1985, por ser insuficientemente funda­
da fI2).

En aquel afio, el Brasil volvi6 a la democracia. después de largos
afias deI régimen militar, El gobierno civil de ]a Nova República declaro
en varias oportunidades que no aceptaría ninguna cláusula en relaci6n
eon ]a deuda externa, que infringiera la soberanía deI Brasil (38). Pero las
prolongadas negociaciones eon los acreedores - después de una moratoria
unilateralmente declarada por el Brasil - finalmente en junio de 1988 se
coneretaron en un plan de refinanciaci6n, que contiene las mismas cláu·
sulas que el acuerdo de 1983 (34).

3. Colombia

Colombia siempre ha sido considerado un país de línea dura en
relaci6n eon la doetrina Calvo (s~). Esto se ve claramente en las disposi·
ciones legales que regu]an la contrataci6n por parte de la Naei6n y sus

(30) Lei de Introdução (1942) ao CócI1go Civil, art. 99. En este contexto, ver la
Portaria do Ministério da Fazenda núm. 296 dei 6-9-1975. según la cua.1 10& con­
tratos de este tipo deben ser firma.dos en la Capita.1 de la RepúbUca, y BÓio
excepcionalmente en e1 exterior; cf. SALLES, Rica.rdo, "Alguns upectoB jurld1cOl
dos contratos internacionais de mútuo" Revfsta Forense, vai. 256, 1976. p. 37.

(31) Despac1w do Procurador-Geral da República, 17·1-1984, paR n'l 055210/83,
en Diário da Justiça, Brasllia. 19·1-1984, sobre la base de UD extenso Parecer do
Procurador-Geral rl.l Fazenda Nac!o1l4l, 5-11-1983, pUblicado en Didrio O/fetaZ,
10-1-1984, Beção I, pp. 413-432; cf. ZIMBLER, supra nota. 2'7, pp. 588 s.

(32) 6" Vara Federal, Rio de Janeiro, 11-1-1985, Prac. n 9 5418100/83; cf ZIMHLER,
supra nota 27, pp. 569 s.

(33) BegÚD in!orD1aciones de prens& en O Globo, dei 3 de julio de 1985. y en
Jornal do Brasil, deI 17 de febrero de 1986; cf. también RUSSOMANO, Nailê,
"Divide. externe. do Brasil e a argüJçAo de sua inconstitucionalidade (Tese apro­
nda no VIII Congresso Brasileiro de Direito ConstituclonB.1) ", Revista de 1nlor­
maÇ'lio Legislativa, núm. 96, 1987, pp. 195-200.
(34) PlaD de refin&llciación dei 22 de junlo de 1988, firmado em Nueva. York
el 22 de septiembre de 1988. SObre los efectos de la moratoria de 1987 ver ALBI­
NO, Fern&lldo, "Brazil says, 'No more''', 1ntemational Financiai Law Revtew,
June 1987. pp. 21-23.

(35) LEAVY, supra nota 6, PP. 31 y 33, citando el art. 11 de la Constitución. En
mater1a de inveralones extranJeru, ver la sentencia de 1& Corte Suprema dei 6
de d1ciemhre de 1984, Foro Colombiano, Bogotá, t. XXXII, 1986, pp. 147 55.
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entidades descentralizadas. Así tanto el Decreto 150, de 1976, como el hoy
vigente Decreto 222, de 1983, establecem que todos los contratos que
celebre la Naci6n con personas extranjeras están sujetos a la ley y juris­
dicción colombiana, sólo admitiéndose una sumisi6n a árbitros naciona­
les (36). Pera ante la necesidad aparente dei crédito externo, el Decreto
150, de 1976, abrió para los empréstitos internacionales una excepción en
favor deI arbitraje en el extranjero, que fué declarada luego inconstitucio­
nal por la Corte Suprema e17

).

Esta decisión de la Corte, que se fundó en el poder jurisdiccional
absoluto deI Estado dentro dei territorio, que s610 se podría limitar por
tratados intemacionales, provocó dos reacciones. Por un lado, el Gobiemo
colombiano se adhirió a la Convención de Nueva York sobre reconoci­
miento y ejecución de laudós arbitrales extranjeros de 1958 (1I8). Por otro
lado, las leyes posteriores en que el Congreso autoriz6 al Gobiemo para
realizar operadones de crédito y refinanciaci6n de la deuda externa, per­
mitieron expresamente que "los convenios o contratos que se celebren
para ser ejecutados en el exterior, se someterán en cuanto a legislación y
jurisdicción, a lo que en los mismos se pacte" (39). Sin embargo, el alcance
tanto de la adesión a la Convención de Nueva York como de las mencio­
nadas autorizaciones legales resultó dudoso, teniéndo en cuenta el falia
supremo de 1976. En la práctica, la administración se negá a aceptar cláu~

sulas de jurisdicción o arbitraje extranjero en contratos de financiaci6n
internacionales, insistiendo en la sumisión a la ley y jurisdicciÓD colom­
biana (40).

(36) Decreto 100 deI 27 de enero de 1976, arts. 63, 66 s.; Decreto 222 del 2 de
febrero de 1983, arts. 74, 76 s. SObre el Estado colombiano como parte en juicios
arbltrales ver SAMTLEBEN, Jürgen, "SClúedsgerichtsbarkeit in den Andenpakts­
taaten", Recht der Internationalen Wirtschatt, Heldelberg, afio XXX, 19M, pp.
600 ss., 867 s.

(37) sentencia de la Corte Suprema del 26 de agosto de 1976, Foro Colombiano,
t. XV, 1976, pp. 381 85., respecto deI art. 115 deI Decreto 150 de 1976. ,Comentarlo
en CArCEOO CASTILLA, José Joa.qum, "La clá.usula compromisoria en los con­
tratos de empréstito externo", Revista de Derecho Mercantil, Bogotá, afio IV,
1979, pp. 185 ss., 189 85., 201 ss.

(38) Aprobado por Ley 37 del 6 de julio de 1979; sobre la adesi6n y los proble­
mas de aplica.ción ver SAMTLEBEN, supra nota 36, pp. 600 s.; HOLGUlN ROL·
OmN, Carlos, "El concepto de ordeu púbUco en la Convención de Nueva York
y otras comentarios", Revista Cámara de Comercio de Bogotá, núm. 58, 1985,
PP. 129 85., 135.

(39) Ley 63 de 1978, art. 5; Ley 25 de 1980, art. 8; Ley 74. de 1981, art. 16. ParEI.
una lnterpreta.clón restrictiva ver LINARES CANTILLO, Alejandro, "La ler apll­
cable a la celebración, validez y perfeccionamiento de los contratos de empréatito
externo de la Nación y sUS entidades descentraUzadas", Revista de Derecho Pri­
vado, Bogotá, vol. I, 1987, nÚDl. 2, pp. 129 85., 133 n. 9.

(40) LEAVY. supra nota 6, pp. 33 S.; QUALE, supra nota 26, PP. 298 s. Ver p.
ej. el contrato de empréstito entre la Na.clón Colombiana y la sociedad inglesa
Balfour Beatty Power Construction Ltd. del 18 de diciembre de 1981 (clá.usUla
8\'), Diário Ojidal, núm. 35961, del \} ele marzo de 1982.
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Como en Argentina y Brasil, también en Colombia las cosas se agrava­
ren en el afio 1983, porque su posici6n inflexible le difieultabll el acceso
aI crédito externo que el país necesitaba. En esta situaci6n, el Decreto
n.O 222, deI 2 de febrero de 1983, sobre la contrataci6n administrativa
trató de abrir una brecha para los prél>tamos internacionales ccn su art, 2'39,
que· distingue entre la celebraci6n y la ejecuci6n deI contrato:

"En todo caso, la celebraci6n de los contratos de empréstito
se someterá a la ley colombiana y a la jurisdicci6n de los jueces
y tribunales colombianos. Los contratos celebrados en el exterior
que deban ejeeutarse en el país, se regirán por la ley colombiana.

lA e;ecuci6n de los contratos de empréstito que deba veri/i*
carse en e[ exterior podrá someterse, en cuanto a [a [ey y juris­
dicci6n, a lo que en e[[os se pacte.

Podrá estipularse la cláusula eompromisoria con el fin de
someter a la decisi6n de árbitros las controversias que se susciten
durante la ejecuci6n deI contrato o en relaci6n eon la misma."

Pera esta norma, que permite pactar la ley y jurisdicci6n extranjera
para la ejecuci6n deI contrato, cuando ésta se verifica en el exterior, y
también un procedimiento arbitral en el extranjero, p1anteaba arduos proble­
mas de interpretación (oU).

Antes de finnar e1 primer contrato de crédito en que se pact6 la ley y
jurisdicci6n inglesa, los bancos acreedores exigieron un nuevo decreto inter­
pretativo sobre ellugar de ejecuci6n, siendo abora suficiente que la entrega
deI capital o el pago deI deudor deba realizarse en el extranjero (f~. Otros
bancos lograron una sumisi6n a la ley y jurisdicci6n extranjera sin limi­
taci6n aI aspecto de la ejecuci6n, valiéndose de la legislaci6n anterior ai
Decreto n.O222 (48).

Finalmente, para calmar las inquietudes de los bancos extranjeros s0­

bre la situaci6n legal, el Gobierno promovi6 una reforma legislativa. auto-

(41) Ver LEAVY, James, "Leglll Memorandum: Colombta", LawJ/er 01 the Ame­
ricas, Universlty Df Miami, vol. :XV, 1983/84, Pp. 421 SS., 424 S.; IDEM, "Colom­
bian Decree Confuses Issues fi Syndlcated Loans", International Financial Law
Review, Ma.rch 1984, pp. 47 s.; IDEM, "Buslness Not Quite as Usual", ibidem,
Oct. 1984, pp. 12 s.

(42) Decreto 2875 deI 13 de octubre de 1983, art. 2. Ver LEAVY, "Colomblan
Decree ... ", S1Lpra. nota U~ 8L.A.'OGHTER & l4AY, "Engl\m Lu~ 1m C{)lomb\a",
International Fi.nancial Law Review, Jan. 1984, p. 10; cf. también LINARES
CANTILLO. 81tpra nota 39, p. 138, n. 30 sobre la actitud de los bancos extrao­
Jeros.
(43) Cf. CAVELIER y otros, "Legal Ingenwty in Colombian Loans", Intema­
Uonal FinanciaI Law Review. Jan. Il1811, p. 5; ver las leyes citadas 81tpra, 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 (44).

En esas circunstancias, una nueva decisión de la Corte Suprema esta1l6
como una bomba (4ü). Por ocasión de los tristes eventos en las zonas afec­
tadas por la actividad vo1cánica deI Nevado deI Ruíz, un decreto de emer­
gencia había permitido la captación de recursos extranjeros, con la posibi·
lidad de someter la ejecución de los respectivos contratos de empréstitú
a la ley y jurisdicci6n extranjeras (46). Esta autorizaci6n luego fué declarada
inconstitucional por la Corte Suprema, poniendo en duda el estado legal de
todos los contratos de crédito externo, lo que causá gran perturbaci6n en los
círculos bancarios (47). EI Consejo de Estado, en un dictamen sobre un
contrato entre e1 Estado colombiano y un sindicato de bancos extranjeros,
mantuvo la postura de que el falia de la Corte Suprema en nada afectaría
la autorización general contenida en el Decreto n.e 222, de 1983 (48).

Esta opinión poco después fué corroborada por una otra decisián de
la propia Corte Suprema, dejando en claro que el Decreto n.O 222 sólo
autoriza el pacto de la ley y jurisdicción extranjeras en relación con la
ejecución de los contratos en el exterior, lo que no está vedado por la Cons­
titución (40). Con esta el Tribunal ha mostrado finalmente una salida a los

(44) Ley 55 del 18 de junio de 1985, art. 59. Ver LEAVY, James, "Decree 222
and Foreign Law", Internationa! Financial Law Review, Oct. 1985, p. 48; IDEM,
"Colombie, ActuaUtés juridique, fiscale et financiêre", Revue de Droit des Aflaires
lnternationales, Paris, 1985, pp. 985 ss., 988. Cf. infra. nota. 48.

(45) sentencia de la Corte Suprema deI 20 de marzo de 1986, Foro colombiano,
t. XXXIV, 1986, pp. 331 ss.; también en Dirttto del commercto internaztonale,
Milano, 1987, pp. 650 ss., con nota critica de Antonio CRIVELLARO.

(46) Decreto 3614 del 10 de diciembre de 1985, art. 3.

(47) Supra, nota 45. Ver los comentarias de HERNANDEZ M., Hector, "Se está
violando la Constituclón", El tiempo del 22 de marzo de 1986; LEAVY, James,
"Court puts Foreign Loans in Danger", International Financial Law Review.
July 1986, pp. 7 S.; ARENAS, Ismael Enrique, "La Corte podrá" dejar el pais
s1n crédito externo", E! tiempo deI 11 de julio de 1985.

(48) Dictamen deI Consejo de Estado deI 3 de junio de 1986, Foro COlombiano,
t. XXXV, 1986, pp. 58 ss., sobre un empréstlto lumbo de mU m1l10nes dólares.
Ver el salvamento de voto deI consejero Humberto MORA OSEJO, ibidem, pp. 63
SS., 65: " ... la soberania deI pafs queda supeditada a los interesses extranjeros."

(49) Sentencia de la Corte Suprema deI 30 de octubre de 1986, Foro Colombiano,
t. XXXVI, 1987, pp. 44 SS., sobre la base de los argumentos presentados en el
processo a favor de la constituc1onaUdad y necesidad de la norma en cuestlón,
ibfd~, t. :XXV, 1986, pp. 15 sS.; confirmada por sentencia posterior deI 5 de
febrero de 1987, en Ley y 1urisdicción emanlera en contratos de emprtstito ex­
terno, Bogotá, Banco de la RepúbUca, 1987, pp. 194 88.
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bancos, porque éstos pueden determinar libremente el lugar de ejecuci6n
de los contratos de empréstito (50).

4. Chile

En Chile, la posici6n nacionalista encontr6 5U rotunda afirmaci6n en
la Declaraci6n Presidencial deI 9 de noviembre de 1971, deI presidente
constitucional Salvador Allende, sobre la renegociaci6n de la deuda exter­
na. Este documento no dej6 ninguna duda de que la refinanciaci6n de la
deuda externa no podría realizarse sino bajo el contrai deI Derecho chi­
leno ('11).

Sin embargo, esta posici6n fué terminantemente superada coo la toma
deI poder por el Gobierno militar en 1973, con su abierta inclinaci6n para
el capital extranjero. Así, el Decreto-Ley 0.° 2.349. de 1978, de la Junta,
firmado por el general Augusto Pinochet, dice en su art. 1:

"Decláranse válidos los pactos destinados a sujetar ai dere­
cho extranjero los contratos intemacionales, cuyo objeto prin­
cipal diga relaci6n COn negocias u operaciones de carácter eco­
n6mico o financiero. celebrados o que se celebren por organismos,
instituciones o empresas intemacionales 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 válidas las estipulaciones por las cuales se
haya sometido o se sometan diferendos derivados de tales con­
tratos a la jurisdicei6n 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 deI contrato.

(60) Este argumento fué reaaltado por e1 m&g1strado Gustavo GOlIIEZ VELAS­
QUEZ, qutén en su salvamento ele voto crttlcó los términos de negoclac16n de la
deuda externa en general, Foro ColombüJno, t. XXXVI, 198'l, pp. 82 88., 85. En
sentido posit1vo ver los comenta.r1os de LEAVY, James, "Colomblan Bupreme
Court Baves F'ore1gn Loans", IntmultloMl~ Law ReIrlew, Peb. 198'7, p.
'7; LINARES CANTILLO, supra nota 39, pp. 129 88., con la confeal6n alio ftlIÚi­
nada, p. 138: "La verdad ea que la rea11dad económica de los mercados Inter­
naclonales de capitales no permite ai goblemo nacional ejercer sus prerrogativas
para assegurar la supremacia deI Interés público en 106 prestamos externos".

(151) Cf. WBSLEY, Roger C., '''lbe Procedural Malalse of Pore1gn Investment
D1aputee in Latln Amer1c&: Prom Local Tribunals to Factf1ndJng", Lmo and
PciUctJ in IntenuJtio7Ull BU8fneu, WashJngton, rol. VII, 1975, pp. 813 18., 860 n. 199.
Ver también OERMANY G., Maria Cristlna, y BIERRA C., Enrique, ''La rene­
gociac16n de 108 servlci08 de la deuda externa de 1972", Boletin 11eft81UJI. Banco
Central de Chile, afio XLVI, 1973, pp. 2411 •., 25'.
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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
o 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 dei sometimiento a la jurisdicci6n de un tribunal
extranjero, cesará e1 derecho a invocar la inmunidad de juris­
dicci6n, a menos de estipulación expresa en contrario."

EI Decreto 1.009 deI mismo afio contiene una enumeraci6n global
de las entidades estatales, que están autorizadas a pactar en los términos
deI Decreto-Ley D.a 2.349. Desde entonces, esta autorizaci6n ha sido reli­
giosamente prolongada afio por afio (52), hasta que la autorizaci6n expresa
fué declarada inecesaria para ciertos contratos y operaciones en el mer­
cado financiero internacional (63). Según parece, no se ha manifestado, en
contra de estas normas legales, ningún comentario crítico en la doetrina
y práctica chilenas.

5. Ecuador

En el Ecuador, la doctrina Calvo tiene rango constitucional. Asi la
Constituci6n de 1945, que fué reintroducida eo 1972, disponía que "eo
los contratos que en eI Ecuador celebraren los extranjeros com eI Go­
bierno o con entidades de Derecho Público, no se podrá convenir la suje­
ción a una jurisdicción extraDa" (54). No obstante, eo varias oportunidades,
eI Gobieroo ecuatoriano ha aceptado la cláusula arbitral eo contratos de
préstamos intemacionales (55). Para esto se aprovech6 dei argumento algo
sofisticado de que el precepto constitucional s610 prohibía la declinaci6n
de la jurisdicci6n nacional, si el contrato se suscribia "en eI Ecuador" (~),

lo que no era deI caso en este tipo de contratación. Con todo, ante las
críticas en contra de esta interpretaci6n, la reforma constitucional de 1978
ha modificado expresamente el texto de la norma en cuesti6n, que abora
es eI siguiente:

"Los contratos celebrados por el Gobiemo o por entidades
públicas con persooas naturales o jurídicas extraojeras llevarán

(52) Ver Decreto 1009 deI 13-12-1978; Decreto 1104 deI 10-12-1979; Decreto 946
del 2-12-1980; Decreto 869 dei 1-12-1981; Decreto 857 dei 17-11-1982; Decreto 84:0
deI 14-11-1983; Decreto 1039 deI 20-12-1984; Decreto 1096 dei 9-12-1985; Decre­
to 930 dei 2-12-1986.

(53) Ley 18233 de 1983, art. 4 inc. 2; Ley 18375 de 1984, art. 2 inc. 2; Ley
18442 de 1985, art. 3 inc. 2; cf. tamblén la Ley 18550 de 1986.

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

(56) JIMENEZ SALAZAR, Carlos, "National Report: Ecuador", Yearbook Co­
mmercfal Arbitration, Deventer, Kluwer, vaI. m, 1978, PP. 76 SS., 77.
(56) Ibidem, p. 79.

R. Inf. legi.1. Bra.íIia a, 26 n, 101 jan./mar. 1989 261



implícita Ia renuncia a toda recIamación diplomática; si lales
contratos jueren celebrados en el territorio de Ecuador, no se
podrá convenir Ia sujeción a una juridícción extraiia" (117).

De tal manera, ha quedado muy fácil burlar el precepto constitucio­
nal, celebrando el contrato fuera deI país (118). En la práctica, basta la
autorizaci6n a un funcionaria dei Ministerio de Finanzas y Crédito Público,
para que él suscriba el contrato de crédito en el extranjero (119).

6. México

México siempre ha seguido una posici6n pragmática. Por un lado, la
doctrina Calvo fué aquí expresamente corroborada por la doetrina Carranza,
y no faltan las voces que defieoden estos principios especialmente eo rela­
ción coo los problemas de la deuda externa (60). Por otro lado, el propio
Estado mexicano se ha sometido sin escrúpulos a la ley y jurisdicción
extranjera en los contratos de crédito externo, si el lugar deI pago y reemo
bolso contratual estaba situado fuera deI país (61). Así en el afio 1983,
en la reestructuraci6n de Ia deuda mexicana con la banca internacional,
se ha pactado la aplicación de la ley de Nueva York, la renuncia a la
inmunidad y, a elección de los acreedores, la jurisdiccióo de los tribunales
de Nueva York, de Londres, de México y de la sede principal de cada
banco en particular (62).

Sin embargo, la validez de estas cláusulas eo el Derecho mexicano es
dudosa. Primer, la autonomía de Ias partes para elegir la ley aplicable
eo la negociaci6n contractual, no está claramente definida en la doctrina

(57) Art. 16 de la Constituc1ón de 1978, en la redacción por la Ley Reforma­
toria de 1983; ver el texto vigente en Registro OfleíoJ, núm. 763, deI 12 de junlo
de 1984..

(58) En este sentido la critica de LARREA HOLQUIN, Juan, "La nueva Coo8­
tttución de Ecuador", EatudWB de Derecho, Universldad de Antioquia, MedeUfn,
vol. XXXVTII, 1979, pp. 431 88., 442.

(59) Ver p. ej. el Decreto 3585-A de 1987, Regtstro Olicial, núm. 840, deI 38
de diclembre de 1987.

(60) Cf. en general CASILLAS VELEZ, "La soberania de los Estados y el Fendo
Monetario Internacional", Revista de Invutil7acfonea Jurfd1clU, Escuela L1bre de
Derecho, México, nW:n. lO, 1986, pp. 169-180, citando art. 27 de la Constitución;
sobre otros problemas constituclonales en relaclón con la deuda externa mexicana
ver VAZQUEZ PANDO, supra nota 4, pp. 17588.

(61) Cf. RITCH, James E., "Legal Aspects ot Lendlng to Mexican Borrowera",
The North Carolina Journ41 01 InternatUm41 Law anil Commereíal RegulatWn,
voI. VII, 1982, pp.315, 318 Sll., 324; LEAVY, supra nota. 6, p. 34; sobre cUwsUlas
arbltrales en prestamos tnternacionales ver BRISE1iI'O SIERRA, Humberto, ''Na­
t10nal Report: Mexlco", Yearbook Commereíal ATbitration, vol. m, 1978, pp. N
M., 97.

(62) Ver VAZQUEZ PANDa, supra nota 4, pp. 200-201; más general sobre la
renegociac1ón ·STOAKES, Chrlstopher P., y WILSON, Chase de Ka.y, "'n1e deals
of 1983", lnternational Financial Law Review, Jan. 1984, pp. 9 s.
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y práctica mexicanas (63). Según, realmente no se sabe cuál es la autori·
dad mexicana competente para renunciar a la inrnunidad deI Estado (64).

Finalmente, las cláusulas de jurisdicci6n 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 (65), AI parecer, sin em­
bargo, cuando se incluyeron las mismas cláusulas en los más recientes con­
tratos de renegociación en 1985 y 1987, no se presentó ninguno de estas
argumentos por parte de México (66).

7. Perú

La Constitución peruana de 1936, como una reacci6n a los eventos en
e1 caso de La Brea y Parifía, consignó la doctrina Calvo en su art. 17,
exigiendo la sumisi6n a las leyes y tribunales de la República en todo eon·
trato deI Estado con extranjeros (81). Esta norma fué rigurosamente apli­
cada también en los contratos que celebraron las empresas públicas perua­
nas (68). Sin embargo, con el tiempo tal posici6n nacionalista fué conside-

(63) Cf. CORSE, C. Thome, "IntemationaI Term Loan Agreements and Loan
S1ndicll.tions", in The Journal of Commercial Bank Len4ing, Phlladelphla, March
1978. pp. 12 88., 13; BAYITCH, SA., Y SIQUEIROS, José LlÚB, Conflict of Laws:
Mexico and the United States, Universlty of Miami Press. 1968, pp. 13588.; RITCH,
supra nota 61, pp. 320 98.; QUALE, supra nota 26, p. 293; en favor de la auto­
nomia de las partes VAZQUEZ PANDa, supra nota 4, p. 207 n. 232; con salve­
dades tamblén PEREZNIETO CASTRO, Leonel, "Las obllgac1ones convenciona­
les en el Derecho intemacional privada mexicano", El Foro, México, Colegio de
Abogados, sexta época, num. 6, 1976, pp. 43 8S., 48 ss.

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

(65) Idem, pp. 206 s. En el mismo sentido abata el art. 567 deI Código Federal
de Procedimlentos Civlles, reformado por Decreto deI Congreso deI 11 de dic1em­
bre de 1987, Diário Oficial deI 12 de enero de 1988, p. 9.
(00) SObre el Convenio de Reestructuración deI 2Q de marzo de 1987 ver
SIQUEIROS, José Lu1B, "Deuda. pública externa, Aspectos jurldicos de una. posi­
ble moratoria", Jurldica. Anuario deI Departamento de Derecho de la Universldad
Iberoamericana, México, nÚln. 18, 1986/87, pp. 573 88., 583 S.; sobre las renego­
ciaClones anteriores CASTRO TAPIA, Enrique, "Mexlco's Debt Restructurlng: The
Evolving Solution", Columbia Journal 01 Transnatiornú Law, New York, voI. XXIII,
1984/85, pp. 1-9; VAZQUEZ PANDO, supra nota 4, pp. 215-218; generalmente
SUAREZ DAVILA, Francisco, "La crisIs de la deuda externa y el desarollo",
Comercio Exterior, México, Banco Nacional de Comercio Exterior, voI. XXXVI,
1986, pp. 1109-1113.
(67) Cf. RUBlO Marcial, "Sujeción a los tribunales y leyes peruanos en los
contratos deI Estado can extranJeros". Apuntes, lima, Universidad deI Pacifico,
afio lI, num. 3, 1974, pp. 115-130; para el trasfondo histórico ver CASTAREDA,
Jorge Eugenio, "Aná1isis deI Laudo que pretendi6 poner término a la controver·
ma sabre 'La Brea y parifias"', RevUta de Derecha 11 Ciencias Políticas, Lima,
Unlversidad Nacional Mayor de San MIU'C08, afto XXVIII, 196f, pp. 5-24.

(68) Ver p. ej. el contrato de PETROPERU com Occidental PetroIeum Corpo
deI 22 de junio de 1971, citado por CARDENAS, Em1lio J., "Nuev8S caracterís­
ticas deI marco juridlco de la explotaci6n de los recursos naturales en el con­
texto latinoamericano", Derecho de la Integradón, Buenos Arres, Banco Inter­
americano de Desarollo, lNTAL. nÚID. 22/23, 1976, pp. 67 88., 70 sS., 72 s.
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rada un obstáculo para la creciente participaci6n deI Peru en mercado
comercial y financie lo internacional (69). Parece que, ya en los comienzos
de los aõos setenta, ante la urgencia deI crédito externo, se firmaron con­
tratos de empréstito en el extranjero que no cumplielOn con el precepto
constitucional, recurriéndose aI argumento de que el art. 17 BÓIo regía
dentro deI territorio de la República eU). Después, ganaron gran noto­
riedad los contratos sobre eI OIeoducto Nor-Peruano, firmados en Tokyo
en 1974, sometidos en la parte de los prestamos a la ley y jurisdicción
japonesas, en la parte de la compra-venta a la ley y arbitraje inglesas (11).
Estos contratos se basaron en dos Decretos-Leyes deI afio 1973, que habían
expresamente autorizado las empresas públicas a adaptarse en sus opera­
dones a la "práctica internacional", siendo eI alcance y la validez de estas
normas muy controvertidos e2

).

Con la Constituci6n de 1979, la materia ha hallado una nueva regula­
ci6n, que, por un lado, extiende la doctrina Calvo claramente a las empre·
sas póblicas, y, por otro lado, prevé dos excepciones para el SectOl finan­
cielO y lo establecido en tratados internacionaIes. Dice ahora el art. 136
de la Constituci6n:

"Las empresas extranjeras domiciliadas en el PerlÍ están su­
jetas sin restricciones a las leyes de la República. En todo contrato
que con extranjeros celebran el Estado o las personas de derecho
público o en las concesiones que se Ies otorgao, debe constar eI
sometimiento expreso de aquéUos a las leyes y tribunales de la
República y su renuncia a toda reclamaci6n diplomática.

Pueden ser exceptuados de la jurisdicci6n nacional los con­
tratos de caráter financiero.

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

(69) KAC LEAN U., Roberto, ICEI Derecho internacional privado y la CoDati­
tuc16n", Revi8ta de Derecho 71 CienciIu Polftfca8, vaI. XLm. 1979. pp. 59, 73 88.;
IDJl:Il, Derecho de Comercio Inter7ulcfofJ4l, Lima, 1980, pp. t3 88,

(70) RUBlO, .!Upra nota 67, P. 124; s1m1larmente en otras áreas de comercio
internacional, aegOn NORBERO, CharIes R., ''Inter-American Commercial Al'bl­
tration Revisited", Lato1Ier 01 the AmerlcG8, Unlvers1ty of Miami, vol. VII, 19715,
pp. 276 88., 279; ver también ARAMBURU MENeHACA, Andréa A., "EI arbitraJe
comerc1al en el Perú", Revista deJ~ Peruana, Lima, &do XXXVII,
una, pp. 468 88., 462.

(71) Partes en 108 contratos deI 28 de agosto de 1974 eran por un lado PETRO..
PERU Y Corporaclón JI'1nanciera de DeslLrolIo, por otro lado Japan Petroleu:n
Development Corporatlon y Japan-Peru OU Co.; ver e1 texto completo en Inter­
national Legal Mo.terfals, Washington, vaI. XV, 1976, pp. 1295·1342.

(72) Decreto-Ley 19988 deI 13 de abril de 1973 y Decreto-Ley 20050 dei 15 de junio
de 1973, en Normas Legales, TruJillo, t. LXVll, 1973, pp. 51 y 315; ver la dlscusión
en RUBlO, supra nota 67, pp. 126 ss.; QUALE, supra nota 26, pp. 2925., 300; MAC
LEAN, .!Upra nota 69, pp. 740 5. respectivamente pp. 46 ss.
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nales judiciales o arbitrales constituídos en virtud de convenios
intemacionales de los cuales es parte el Pero."

Pero esta norma no ha puesto fin a las controversias, dejando abiertas
las siguientes cuestiones: lEi inciso 1 ha derogado definitivamente las auto­
rizaciones dadas por los mencionados Decretos-Leyes de 1973? (1s) lEI
inciso 2 - especialmente discutido en relaci6n con los contratos de refi·
nanciaci6n - ai admitir la sumisi6n a una jurisdicci6n extranjera, tam­
bién autoriza la aplicaci6n de la ley extranjera y la renuncia a la inmuni­
dad? (74) lEI inciso 3 s610 alude a tribunales judiciales y arbitrales creados
por tratado e5) o abarca p.ej. un arhitraje fundado en la Convenci6n de
Nueva York, recientemente ratificada por e1 Pero? e6

) Hasta ahora no se
ha formulado un criterio definido sobre estos interrogantes en la doctrina
y práctica peruanas.

8 . Venezuela

En Venezuela Ia doctrina Calvo fué sancionada por primera vez en la
Constitución de 1893, dehido a rec1amaciones diplomáticas por deudas que
e1 Estado venezolano había asumido frente a acreedores extranjeros e7

). Es

(73) Lo niega MAC LEAN, Derecho de Comercio Internacional, supra nota 69,
p. 48, quien defiende la tesis de "que la interpretación dada por los Decreto~

Leys 19988 y 20050 es la Interpretaclón que ha predominado en el texto de la
nueva Constltución".

(74) Esto se d.1scute en el Informe ''La IegaUdad de los contratos de refinan­
clación de la deuda externa", elaborado por encargo de miembros deI Congre5o,
en Revista deI Foro, CoIegio de Abogados de Lima, afio LXXI, 1984, núm. 1, pp.
71 SS., 79 88. La sum1sión a la Iey extranjera es admitida expresamente por la
Segunda Disposici6n ComplementarIa de la Ley General de Endeudamiento Público
Externo, Decreto Legislativo n9 5 deI 30 de diciembre de 1980, Normas Lega!es.
t. CV, 1980, pp. 270 $8.; en torno a. esta norma. ver la discUSión en Aetualidad
Económica deI Pero, Lima, núm. 88, 1987, pp. 6 ss. Más detalladamente ZU:tUGA
PAZ, Augusto, "La deuda pública externa: Aspectos eeonómlco5 y juridicos", en
Deuda externa, Problemas 11 soluciones, Lima., 1985. pp. 99 55., 144 85., sobre los
contratos de refinanclación de 1983.

(75) Como eI Tribunal Andino o el Centro deI Banco Mundial; cf. MAC LEAN,
"m Derecho internacional. .. ", supra nota 69, p. 77; ARAMBURU MENCHACA,
Andrés A., "Internatfonal Commercial ArbItration in the Andean Pact", en The
Art of Arbitration, Liber Amicorum Pieter SANDERS, Deventer, KIuwer, 1982, pp.
2'T SS., 31 n. 3.

(76) Resolución Suprema 24810 deI 24 de mayo de 1988, EI Peruano deI 25 de
ma.yo de 1988. Sobre cláusulas arbitrales pactadas por el gobiemo peruano ver
LLITERAS, Juan Andres, "m arbItraje internacional entre Elitados y particula­
res", Comparative Jurldical Rel1iew, Cora] Gables Florida, voI. XX, 1983, pp. 111
SS., 111>; cf. también Decreto Supremo 502-84-EFC deI 23 de noviembre de 1981,
Normas Legales, t. CXXXI, 1984, pp. 99 S., en relación eon un contrato de pres­
tamo entre Perú y el Kredltanstalt fUr Wfederaufbau de la República Federal
de Alemanla.

(77) Art. 149 de la Constftución de 1893; cf. sobre esta OROPEZA, Ambro5io,
La Nueva. Constitueión Venerolana 1961, Caracas, 1971, PP. 381 s.
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interesante notar que fueron estas mismos hechos los que después llevaron
ai bloqueo de los puertos venezolanos por las potencias europeas, de donde
se origin6 la llamada doctrina Drago e8). Desde entonces, todas las Cons­
tituciones venezolanas han incluído una norma similar hasta el art. 127 de
la Constitución vigente de 1961, cuyo tenor es el siguiente:

"En los contratos de interés público, si no fuere improcedente
de acuerdo con la naturaleza de los mismos, se considerará incor­
porada, aun cuando no estuviere expresa, una cláusula según la
cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos
contratos y que no llegaren a ser resueItas amigablemente por las
partes contratantes serán decididas por los Tribunales competentes
de la República, en conjormidad con sus leyes, sin que por nin­
gún 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 posici6n de que toda sumisi6n a una ley y
jurisdicción extranjeras en un contrato de empréstito, celebrado por la Re­
pública o sus entidades estatales, sería nula. Pero esta actitud se ha flexi­
bilizado en los afias setenta ante la necesidad deI crédito externo.

La Procuraduría General de la República en diferentes oportunidades
se ha pronunciado sobre el asunto, llegando a opiniones contradictorias,
debido a los cambias de la administración.

Finalmente, en las más recientes renegociaciones de la deuda externa,
el Gobiemo venezolano ha abandonado su posici6n anterior, valiéndose
dei argumento de que los contratos de préstamo son de naturaleza comercial
y por eso están exceptuados de la regIa dei art. 127 (79). Este cambio de
posici6n tal vez pueda basarse en el nuevo art. 58 de la Ley Orgánica
dei Crédito Público, agregado eo 1983, que autoriza aI Gobierno a negociar
la refinanciación de la deuda pública "dentro de Ias condiciones existentes
en los mercados financieros internacionaIes" (80). Pera no corresponde de
ningún modo aI origen histórico deI precepto constitucional.

(78) Supra, nota 7.

(79) Sobre las veriac10nes de la posicióD venezolana ver QUALE. supra nota 26,
pp. 293 s., refiriéndose ai d1llcurso nacionalista deI presidente Rerrera Campins
de septlembre de 1979, publicado en el Diario de Caracas deI 7 de noviembre de
1979, pp. 16 s.; además HUOHES, Thomas L., "Venezuela's Restructurlng Rnd
1981 Law", International Financial La.w Review, Sept. 1983, pp. 9. 11 s.; LEAVY,
supra nota 6, p. Mo

(80) Ley de Refonna parcial de la Ley Orgé.nica deI Crédito Pllbl1co, promul~

gada el 22 de agosto de 1983, Gaceta Oficial, nÚm. 3253 extraordinario, deI 14 de
septiembre de 1983. Sobre los motivos de esta reforma ver HUOHES, supra nota
79, pp. 10 8.
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IV. Observaciones !inales

El mundo financiero intemacional es un sistema complejo. En este
estudio nos hemos limitado a tratar la deuda externa dei sector público
eon 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 gobiemos
o los préstamos otorgados por organismos públicos intemacionales o
extranjeros, para los cuales seda necesario un estudio separado (81). Pero
estos segmentos de la deuda externa sólo en teoria pueden distinguirse tan
nitidamente, porque en realidad hay varias modos de conexión, como se
ve también en las negociaciones sobre la refinanciaci6n. Para dar una
soluci6n justa a los asuntos que hemos tratado anteriormente, seda necesario
un análisis de cada caso en particular. No obstante, debemos limitamos a
presentar a continuaci6n algunas eonclusiones generalizadas e simplificadas.

1. La invalidez de las cláusulas impuestas

En resumen, la situaci6n aetual en la negociaci6n de la deuda pública
externa en América Latina puede describirse como un triunfo de los
acreedores sobre la doetrina Calvo, la cuaI todavía vive en otros campos
de la contrataci6n estatal. Una legislaci6n especial para el campo financiero
ha creado las condiciones para que los créditos externos pueden ser excep­
tuados de la jurisdicción y legisIaci6n de los Estados deudores, a pesar
de mucha resistencia en el área política. En afios anteriores, la aceptaci6n
o no de la doetrina Calvo por los bancos extranjeros ha sido una parte
de la valoraci6n deI riesgo (82). Hoy, por una práctica constante, ellos
suelen exigir que estos contratos cautelosamente redactados se sujeten a
la jurisdicci6n y leyes de sus propios países, porque no hay otra salida
para los Estados deudores.

Pero esta casi uniformidad despierta la duda de si no falta aquí el
fundamento que únicamente pueda dar validez a las cláusulas contractuales:
la libre voluntad de las partes contratantes. El princípio universalmente
aceptado pacta sunt servanda se basa en el supuesto de que las partes
están en iguales condiciones para determinar libremente el eontenido deI
contrato (83). Consecuentemente, donde falta este equilibrio, se puede de·
fender la tesis de que todas las cláusulas onerosas impuestas unilateralmente

(81) Ver OJEDA MARIN, supra nota 14, pp. 127 58., 146 SS., 193; VAZQUEZ
PANDa, supra nota 4, pp. 173 SB., 190 ss.; ZIMBLER, supra nota 27, p. 513;
CAICEDO CASTILLA, supra nota 37, pp. 201 58.; LEAVY. supra nota 47, p. 7.

(82) Sobre los críterlos de esta valoración ver QUALE, supra nota 26, pp. 290
88., 300 SB.; cf. tamblén CORSE, supra nota 63, p. 14.

(83) Cf. MESTMXCKER, Ernst-Joachlm, "ttber dle normatlve Kraft privatrech­
tlicher Vertrã.ge", Jurfstenzeitung, Tübingen, afio XIX, 1964, pp. 441-446.
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por una de las partes son inválidas. Así, puede baber casos en los cuales
las cláusulas de jurisdicci6n y legisJaci6n aplicable resultan de una verdadera
negociaci6n entre las partes (8.). Pero donde no hay libertad negociadora,
una demanda basada en estas cláusulas podría correr el riesgo de ser
rechazada por tratarse de cláusulas abusivas, establecidas s610 en favor de
una parte, o aun de un forum non conveniens (85). La práctica cautelar
ya ba tomado en consideraci6n este argumento, exigiendo una renuncia
expresa dei deudor a tales excepciones (86). Además, la banca internacional
ha logrado una reforma legislativa en el Estado de Nueva York que reduce
alH la aplicaci6n de la teoría deI forum non conveniens ai mínimo (81).

Pero también en el caso de que el acreedor gane el proceso en el foro
contractual, los efectos de una tal sentencia están limitados a los bienes
que el Estado deudor tiene dentro de esta jurisdicci6n. Ya en terceros
Estados, donde el acreedor quiere ejecutar la sentencia, puede ser confron­
tado de nuevo eon el argumento de la incompeteneia deI foro conveoido
de donde proviene aquélla, Y una ejecuci6n en el propio Estado deudor
no 8610 tropezaría eon la excepci6n dei orden público, sino también coo

(U) Ver p. eJ. los contratos de construcción y flnanciamlento entre la Repd­
bUca Dominicana y un conjunto de bancos y empresas extranjeroa para el
proyecto termoeléctrlco !tabo n, Gaceta Oficf6l, 1986, pp. 376-502, donde el con­
trato de constMlcci6n quedó sujeto a la legislac16n dominicana, los contratos de
flnanciamiento a diferentes leg1Blaciones extranjeras.

(85) Cf. para las "clãusuIas abusivas" VAZQUEZ PANDO, supra nota B y 6&;
también el Informe, supra nota 74, p. 80. SObre la "mconventencla" deI foro con­
tratual ver GRUSON, Michael, "Controlling site of LiUgatlon", en Sowrefgn
Lending ... , supra nota 2, pp. 29, 86-39, citando a Klme v. Kawai A1Mrlca CO!1J.,
498 P'. Bupp. 888, 872 (D. Minn. 1911G): "ThUB, the inconventence factor ts tled
to the final factor, whether the clause was equalIy bargained for',

(86) Modelo en WQOD, S1lpra nota 3, p. 87: 'ulbe Borrower hereby irrevocably
wlives any claim that it may have that any 8uch legal proceedlngs have been
brought in an lnconven1ent fonn"; cf. tBmblén CA'I'EB, ArmeI C., y ISERN­
JI'ELIU, santiago "OOvern1ng Law and JW1sdictlon Clauses In Euroloan Agree­
menta", lnternatkmal Financfal Law Review, JuIy 1983, pp. 28, 31-33. Otra8 cláu­
sulas Rometen la valIdez de la elecc16n deI foro a la propla ley deI contrato;
ver p. elo el Convento de Prestamo, celebrado por Honduras COD un banco sulzo,
en La Gaceta, nÚDl. 247'79 deI 22 de noviembre de 1985, art. 14.

(87) Cf. GRUSON, supra nota 85, p. 50. La nueva ley de 1984 ya se apllc6 en
eI caso de un banco venezoIano que habia renuncia.do a "any right wh1ch lt may
now 01' herea1ter have under the Laws of the Republlc of Venezuela to have
Bny actlon or proceedlng ... brought only before a court ar tribunal in the Re­
publlc of Venezuela"; Cré(fjt Françats International, SoA. v. Socfec!ad Financfera
de Comercio, CoA., 490 N.Y.s. 2d 670, 678 s. (1985). Ver más detaUadamente sobre
esta reforma EBENROTH, carsten-Thomas, y TZESCHLOK, Regina, ''Rechts­
wah1klauseln In Intematlonalen Ffnanzlerungsvertragen nach New Y01'ter Recht"
Prazis du InternatiOnalen Privat - uni! Verf/1hrensrechts, Blelefeld, Gleseldng,
afl.o VIII, 1988, pp. 197, 199 88.
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las varias limitaciones de una ejecucián en los bienes dei Estado (88). Por
\:ODsiguiente, parece que una sentencia pronunciada en el país dei acreedor
en ~stas condiciones tiene primordialmente fines políticos: sirve para
presionar aI Estado deudor y es por esta por lo que los acreedores insisten
en incluir estas cláusulas en sus contratos.

2. "Forum rei" y ley dei Estado deudor

Si aceptamos la idea de que las mencionadas cláusulas contractuales
pueden ser invalidadas por abusivas, la jurisdicción de los tribunales en
cada caso tendrá que ser aceptada o denegada según las regIas generales
de eompetencia, que varían de país a país. Dn criterio universalmente
reeonoeido en esta materia es el adagio jorum rei sequitur, de cuya aplica­
ci6n resulta aquí que el Estado deudor debe ser demandado ante sus
propios tribunales. No valdrá el argumento de que el acreedor puede
desconfiar de la neutralidad de este foro, sin que con eso ai mismo tiempo
quedaría justificado el receIo que tienen viceversa los países deudores en
contra de los tribunales extranjeros (89). Evidentemente, los bancos pre­
fieren la justicia de su propio país, porque están familiarizados con eUa
y tienen todas sus facilidades prácticas aUí. Pero, de heeho, en las cláusulas
de jurisdicción que e110s utilizan para sus contratos de préstamo siempre
suelen reservarse el dereeho, que pueden aecionar también ante los tribuna­
les deI Estado deudor, 10 que muestra que su desconfianza no es insuperable.

Esas mismas preguntas se ponen en relación eon la ley aplicable, una
vez invalidada la cláusula que designa la ley deI país deI acreedor. Hay
que buscar una conexi6n objetiva para el contrato conforme a las regias
deI derecho internacional privado que se aplican en el país deI foro. No es
posible aquí entrar en detaUes eO).

(88) Ver en general QUALE, supra nota 26, pp. 302 S., 305 S., 312 s.; en Argen­
tina el reciente Decreto 679 deI 26 de mayo de 1988 (B.O. 7-6-88); para Brasil
ZIMBLER, $Upra nota 27, pp. 530 SS., 538 SS., 552 58.; para Colombia LEAVY,
James, "Councll of state Decision Causes Concem", InternatiOlUd Financial Law
Review, febr. 1988, p. 48; para México VA.ZQUEZ PANDO, supra nota 4, pp. 206
a., 223 SS.; SIQUEIROS, $Upra nota 66, p. 585; para Pero el ecl1torla1 "Brlnging
it All Back Home", International FinanciaZ Law Review, aprll 1986, p. 2, y el
comentario ibidem, may 1986, p. 4.

(89) C1'. QUALE, supra nota 26, p. 302 as., quien glosa "the natural tendency
to belleve that one's own courts are objective and free trom influente whereas
the other's courts are biased and subjeet to manipuls.tion" (303). Más explicita­
mente en Colombla el magistrado GOMEZ VELASQUEZ, $Upra nota 50, p. 65,
denunciando "una mutua desconfianza: 108 pa1ses en via de desarollo dudan tan­
to de la Justlcia foránes., en la defin1clón de esta clase de asuntos econÓInicos
multinacionales, como los emprestadores, a su turno, de la Justicia nacional deI
que recibe el empréstito."

(90) Para un panorama general de 108 cl11erentes elementos de conextón en
el derecho comparado ver RABEL, Ernst, The Conjltct of Lawa: A Comparattve
Studll. 2' ed., Ano Arbor, voI. nr, 1964, PP. 3-16.
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En muchos países el contrato de préstamo se sujeta a la ley deI
domicilio dei banco, lo que equivale a atribuir fuerza nonnativa a )a
práctica contractual de los propios bancos. Lleva ai mismo resultado )a
conexi6n ai lugar de la celebraci6n dei contrato o ai lugar dei pago y
reembolso, porque estas lugares se eligen arbitrariamente para coincidir
con el domicilio de los bancos, como hemos seii.alado en relaci6n con los
intentos de burlar ciertas prohibiciones constitucionales de los países
latinoamericanos (91).

Sin embargo, frente a estas conexiones, hay argumentos válidos que
militan eo favor de la ley dei propio Estado deudor, porque es en este
Estado donde se necesita y utiliza el capital prestado. EI interés legítimo
dei Estado soberano de sujetar SUB obligaciones a su legislaci6n interna ya
fué reconocido en 1929 por Ia Corte pennanente de Justicia internacional,
en el caso de los empréstitos brasileiios (92). Y también los propios bancos
respetan este interés, cuando el Estado contratante mantiene una fuerle
posici6n negociadora (9S).

Contra la aplicaci60 de la ley dei Estado deudor se ha aducido que,
eon esta, el contrato de préstamo queda expuesto a los cambias legislativos
y políticos dentro dei propio Estado prestatario. Pero, este argumento s610
tiene valor relativo. Por un lado, tampoco el Derecho de los países credi·
tores está libre de estas influencias políticas, como )0 han mostrado las
medidas deI Gobiemo de los EE.UU. durante la crisis iraní o deI Gobierno
británico en el conflicto de las Malvinas, medidas cuya aplicaciÓD ha
afectado directamente ai mercado financiero (94), Por otro lado, bay que
subrayar el destacado lugar que tiene en el Derecho de los países latino-

(91) Supra, notas 30. 50, 55a., 58s., 70. E1 goblemo de Hondurl1ll en varl08 con­
tratos de préstamo ha aceptado la leglslac1ón y jurlsdicclón dei pais, "donde se
suscriba. este conven1o", firmá.ndolo en eI lugar de la sede dei banco; ver La
Gaceta, núm. 24681, de 28 de marzo de 1985, p. 9, Y núm. 24780, dei 23 de
noviembre de 1986, p. 10.

(92) sentencia deI 12 de julio de 1929, C.P.J. Sér. A, nCs 20/21, pp. 91 59.,121:
". .. c'est, dans l'espêc.e, un Etat souverain. qUI ne peut être présumé avoir soumts
la substance de sa dette et la valicUté des engagements prls par lul à ce sujet à
une 10i autre que Silo 101 propre." Este argumento, aplicado por la Corte a un caso
de bonos emitidos por el Estado, puede también servir de base para una regIa
especial de confUctos de leyes para los préstamos entre goblemos y empre8Wl
privadas extranjeras; cf. GARCIA CALDERON, MlUluel, "Los contllctos de lC3'CS
y los prestamos lntemaclonales", Revista deZ Foro, Lima, afto L, 1963, pp. 11
59.,24.

(93) 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.

(94) Cf. OJEDA MARIN, supra nota 14, pp. 190 S.; CATES y lSERN-FELIU,
supra Dota 86, p. 29. Los bancos suelen protegerse contra talea medidas de SUB
propios goblemos por la llamada "megallty clause"; cf. WOOD, supra nota 3,
p. 143; HINSCH, supra nota 3, pp. 109 88.
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americanos la doetrina de los derechos adquiridos, o sea el postulado de
que una situación legalmente consolidada no puede ser afectada por un
acto posterior dei legislador (95).

Finalmente, no se debe olvidar que los aetos monetarios y cambiarios
de los Estados se rigen, según la doctrina moderna deI Derecho internacional
privado, por regIas especiales que de todas maneras se apliean indepen­
dientemente de la ley deI contrato (96).

En el fondo, e1 verdadero riesgo para el acreedor no está en la aplica­
ci6n de la ley deI Estado deudor sino en e1 hecho de que éste, por razones
econômicas, se puede ver imposibilitado de cumplir con sus obligaciones
financieras. En este caso, empero, también el Derecho internacional público
reconoce su derecho a declarar una moratoria (117).

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 fórmula, que facilite a lo máximo posible una solución adequada
y flexib1e, y que evite la frustraci6n que cada procedimiento judicial puede
causar en las relaciones entre acreedores y Estados deudores. Por razones
prácticas y psicológicas, ni los tribunales de una ni de otta parte pueden
cumplir con esta función. En cambio, como ha sefialado un jurista peruano,
si las partes someten el contrato a la jurisdicción y legislación de un tercer
país, esta puede ser considerado como un aspecto positivo y una mayor
garantía de neutralidad, mitigando los receIos de las partes (98). Pero,
generalmente, los bancos cometciaIes de los países acreedores se aferran

(95) Ver SAMTLEBEN, JUrgen, Derecho Internacfonal Privado en Amtnca Lati­
na, Buenos Aires, Depalma, vol. I, 1983, p. 258; QUALE, supra nota. 26 p. 295. Cf.
en reIacl6n a la converslón forzosa de los depósitos de dólares en bancos mexi­
canos RENDELL, supra nota. 12; VAZQUEZ PANDO, supra nota 4, p. 189.
(00) Sobre las tendencias modernas en la materia, excepkJ en la jurlsprudencla
inglesa, ver HORN, Norbert, "Aktuelle Rechtsfragen lntemationalen Konsorti!1l­
kredtte", Juristische BU1tter, Wlen, afio CIX, 1987, pp. 409 ss., 417, con especial
referencia aI art. VIn parag. 2 (b) deI convenio de Bretton Woods. Esta. norma
ordena respetar las leyes ca.mbia.rias de los otros Estados contratantes, pero no
1mpide Ia apl1cación de semejantes medidas deI propio Estado deI foro. como
parece insinuar la rec1ente dectstÓD de la Corte Suprema argentina en el caso
Cítibank v. Narbait~ Hnos. 11 CIa., 17~9-1987, Jurisprudencia Argentina, t. 1987-IV,
p. 713.

(97) Cf. en detalle VAZQUEZ PANDO, supra nota 4, pp. 220 88. Sobre las conse­
cuencia.s legales y práctlcas ver SIQUEIROS, supra nota. 66, pp. 582 ss.; .ALBINO,
Bupra nota. 34, pp. 22 S.; HORN, Norbert, "The Restructuring of Intemationa1
Loana and the Intematíonal Debt erlsis", lnternational Busines8 Lawyer, IBA,
London, 1984, PP. 400 58., 406 s.
(98) Ver RUIZ-ELREDGE, Alberto, en Actualidad Económica del Perú, nÚDl. 86,
1987, p. 9, con aluslón a los contratos sobre el 01eoducto Nor-Peruano (supra
nota 71).

R. laf. leglsl. 8rasilia a. 26 n. 101 jan./....r. 1989 271



a la jurisdicci6n y legislaci6n de sus propios Estados, porque una legialaci6n
neutral no es considerada idónea para los contratos de préstamo (").

Otra so1uci6n posible seria la vía dei arbitraje, como la incluyen los
bancos intemacionales y nacionales de desarrollo en sus contratos con
los Estados prestatarios. El Banco Interamericano de DesarroUo, p.ej., prevé
eo sus contratos de préstamo un procedimieoto arbitral "en concieneis",
sio relación a legislación de país determinado (lOO). Sin embargo, eo el
mundo de la banca comercial tal procedimiento no se recomienda para
los contratos financieros (101). Igualmente, eo los países latinoamericanos
tradicionalmente hay mucha resisteocia eo contra deI arbitraje como forma
de solucionar los conflictos, especialmente cuando eI propio Estado se ve
involucrado. Pera esta posici6n ya ha cambiado eo los últimos tiempos.
Como lo muestra el ejemplo dei Brasil, un Estado puede preferir someterse
más bieo a un arbitraje internacional que a una jurisdicci6n extranjera,
lo que eo el caso de la renegociaci6n de la deuda brasilefia también fué
tomado en cuenta por los baocos (102).

Como el grao problema de la deuda externa, también la cuesti6n de
c6mo solucionar los conflictos jurídicos derivados de eUa queda por ahora
sin soluci6n definitiva. En todo caso, es evidente que eo ambos casos se
debe buscar una soIuci6n conciliadora y equitativa. Si no se Uega a una
""..oncUiaci6n entre las partes dcuál será Ia autoridad para imponer tal
soluci6n?

(99) WOOD, supra nota 3, p. 25. No es una excepclón el contrato de priltamo
entre Honduras y un banco danés (de capital norte-americano?), 8Q1netldo •
las leyes y tribuna.1es de Nueva York; La GacetG n'lim. 25329, deI 28 de IlePtIem­
bre de 1987, p. 5. Efectivamente, tal foro no se puede considerar neutra! fID
este Juego, como ad~ CARTY, Anthony, "The Th1rd World Debt CZiIII:
Towards New International Btandards for Contract8 Of Publlc Debt", Ver/auaft(/
um! Recht in Uberaee, Hamburg, afto XIX, 1986, PP. 401 88., ((l5
(100) Cf. el contrato tipo, Parte Primera, cláuaula 8.03: "Los derech06 Y obll­
gaclones eatablec1doa en este Contrato son vIilldos y exfglblea, de conformIdad
con los términos en êl conven1dos, aln re1acl.6n a leglslación de pais determ1nado."
El proced1miento arbitral está recuIado en la Parte .Begunda, capitulo IX, que
prevê en caso de desacuerdo la deBignaclón dei Dirimente por el secretario Ge­
neral de la OEA.
(101) Ver RYAN, Reade H., ''DefauIta and Remedies", en Soverefqn Llmdmu ..• ,
supra nota 2, pp. 157 88., 184 88.: WOOD, supra nota 3, pp. 71 88.; BOBCH, supra
nota 9, pp. 138 8.; OJEDA MARIN, aupra nota U, p. 178; PERALTA, D. JaVier,
"Ley y Jw1sd1cc1ón aplicab1elJ", eu Semfft4rlc) .•. , lUprC& nota 1" pp. '11 ... 10 Li
cf. también CATES Y ISERN-FELIU, BUpra nota 86, pp. M s. En contra de esta
opln1ón PEARCE, M1chael, '''lbe 'InternattonaUsatton' of SOveretcn LoUl
Agreements", Jour1UÜ 01 Intematfmull Bankfng Law, OXford, voi. I, 1986, pp. 1l1li
88., 174 a.; MEYER, aupra nota 14, p. 110.
(102) Ver supra, In 2. En e1 m1smo sentido, en Argentina, la Procurac1ón deI
Te8oro de la Naclón en un dictamen deI 13 de a.brll de 1983; cf. Dfct4m,na ~
la ProcurlJCión del Tuoro de la Nactóft, nam. 12, marzo de 1988, pp. 1ft 88., ••
Tamb16n la RepúbUca DomJn1cana ha celebrado varlos convenioB de orêd1to con
cliusula arbitral, pera sometidos a la legialac1ón deI pa1s deI banco extnnjero;
ver Colección de L6IIu, .ReIolUCion68, Decretos 11 Reglamentos, 1980, t. I, parte 1,
pp. 66 88., 'n; 1980, t. I, parte 2, pp. 196 88., 325; 1981, t. I, pp. 15 11., 31; GGceta
O/icf4I, 1988, pp. 91 88., 1007. Para los otros pa1sea ver supra. notas 55, 81, 76.
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