Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qgBWwG

CariTuLo IV
MORATORIA Y ESTADO DE NECESIDAD
LConcepto....ooviviei it iinciininiennae.. 113

Il. Meratoria de la deuda ptblica externa ................... 114
1. Doctrina y practica estatal. . .......................... 114

2. Moratoria y estado de necesidad ... .......... T 117
3. Corresponsabilidad: deudores y acreedores.............. 144
4. Moratoria y principios juridicos aplicables. . . . . e 149
A, Pacta sunt servanda ywuena fe ..................... 151

a. Principio pacta sunt servanda. ... ........ P £3

b. El principi@de labuena fe ..................... 153
B.Equidad....................iiiiieiin e, 168
C. Rebus sic stantibus ... ... v ii i iinenan ... 161
D. Principio de cooperacién ,........ A (.1

E. Ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
e s ceravaraneesos 169

F.Perecho al desarrello. ........... .. vhirineeneae 171
G. Hicitud del alza unilateral de interés . . ... ..o e 177

5. Declaracién de moratoria .. ........covvvvicavreaena.. 178
6. Deuderes; su defensa. .. ..., .. .. e P F. 7
7. Juicios ante tribunales estadounidenses ................. 186
8 Consultaante la CIJ..................... ceeresieo... 188

DR © 1994. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qgBWwG

CAPITULO IV
MORATORIA Y ESTADO DE NECESIDAD

Corresponde analizar si la moratoria —o suspensién del servicio de
la deuda piblica externa— puede declararse unilateralmente por
un estado, aduciendo ¢l estado de necesidad en que se encuentre,
entendido como excluyente de ilicitud de esa conducta.

I. CONCEPTO

Por moratoria se entiende —siguiendo sustancialmente el con-
cepto que de ella da E. J. Osmaiczyk— la postergacién unilateral de
pagos de obligaciones internacionales en consideracién a circuns-
tancias extraordinarias, como una crisis econdmica.'®®

Se suele distinguir entre una simple mora y una moratoria. En
el primer caso, se trata de una suspensién o demora transitoria de
un servicio;" en el segundo, es una suspensién de pagos, que pue-

de adoptar cualquiera de las siguientes modalidades:

...una, es cuando se refiere a la deuda externa total (deuda piblica y priva-
da), que ademds puede ser tanto de intereses como de capital. La moratoria
puede ser sélo de capital si se mantiene ¢l pago de los intereses, y puede ser
solo de Ja deuda publica o de la deuda privada. Otra modalidad se refiere a
la moratoria unilateral, que se presenta cuando el deudor, unilateralmente,
decide suspender sus pagos y llevar el problema al marco de la confronta-
cién. Por Gltimo, se habla de moratoria negociada cuando el deudor declara
la suspensién y a la vez manifiesta su deseo de llegar a una negociacién.'®

193 Osmaiiczyk, Edmund Jan, ob cit, p. 755, cfr Borda, Alejandro y Borda, Guillermao Julio,
El estado en cesacion de pagp, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1991.

184 Zalduendo, Eduardo, ob. cit., p. 51.

195 Guajardo Canti, Gerardo ef al, ob, cit., p, 27 y Calcagno, Alfredo Eric, ob. cit.,
p. 164y ss.
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114 CESAR MOYANO BONILLA Y LORETTA ORTIZ AHLF

Nos referiremos, en este estudio, principalmente, a la morato-
ria de la deuda piiblica externa unilateral, conscientes de que gran
parte de lo expresado sobre ella es aplicable a la de la deuda pri-
vada.

Cuando el deudor es el estado, como ocurre en ¢l caso que
nos ocupa, la moratoria consiste en un acto unilateral suyo,
“...actuando en su calidad de soberano, para adoptar las medidas
legales pertinentes de derecho interno que condicionarin el
pago de su deuda piblica”.’*

Las caracteristicas de la moratoria de la deuda priblica externa
son: a. se suspende ¢l pago del principal y/o de los intereses de la
deuda y b. se comunica a los deudores, inmediatamente o dentro
de un tiempo determinado, la forma de pago futura.

. MORATORIA DE LA DEUDA PUBLICA EXTERNA

1. Doctrina y prdctica estatal

El que la moratoria en el servicio de la deuda publica externa
pueda referirse, tanto a la amortizacién del capital como a sus inte-
reses —separada o conjuntamente—, lo corroboran la doctrina y
prictica internacionales.

En la doctrina internacional, recuérdese, por ejemplo, a Alfred
Verdross, para quien

el estado deudor que se encuentra en una situacién financiera dificil po-
drd aplazar los pagos y, en su caso, incluso rebajar su cuantia, toda vez que
el cumplimiento de los deberes internacionales...halla un limite en el dere-
cho de autoconservacién de los estades.'’

Y el profesor Gaston Jeéze, afirmé, como se coment$ anterior-
mente, que constituye una norma indiscutible de derecho interna-
cional financiero el que un estado se halle facultado legitimamente
para suspender el servicio de su deuda piiblica, en la medida en
que el servicio integro de clla comprometa el buen funcionamiento
de sus servicios ptiblicos esenciales.

196 Siqueiros, José Luis, “Deuda piblica externa, aspects juridico de una posible morato-
ria”, Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iheroamericana, México,
D.F., nim. 18, 1986-7, p. 578.

197 Verdross, Alfred, Derecho Internacional Piblico, 6a ed, trad. por Antonio Truyol y Serra,
p\gl;gta al%c[l;a con la colaboracién de Manuel Medina Ortega, Madrid, Editorial Aguilar,
1976, p. 347,
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DEUDA EXTERNA Y RESPONSABILIDAD EM EL ESTADOQ 11§

Igualmente, en este mismo campo doctrinal, debe tenerse pre-
sente la base de discusién preparada por el Comité Preparatorio de
la Conferencia de La Haya, de 1930, junto con las respuestas de los
gobiernos a su solicitud de informes, también ya estudiadas. En la
citada base, como lo indicamos, se acepta la posibilidad de que un
estado, mediante una disposicién legislativa, suspenda o modifique
el servicio de la deuda en todo o en parte, si se ve forzado a ello
por necesidades financieras. Y en la cpl, puede afirmarse, fue casi
undnime su aceptacién, pues N. A. Ushakov (Urss) —no obstante
ser partidario de que no se incluyera el estado de necesidad en el
proyecto de articulado sobre responsabilidad internacional— admi-
te que, sin duda, “..pueden ocurrir casos de necesidad extrema,

ro que deberfan tratarse como casos ne previstos por el derecho
internacional; al igual que en derecho interno, un tribunal puede
verse en la situacion de no pronunciar una condena en defecto de
una disposicién legal aplicable”. Y Stephan Verosta (Austria), para
quien no estaba “...del todo claro que el ejemplo de dificultades fi-
nancieras propuesto por ¢l Sr. Ago pueda caber efectivamente en
el marco del estado de necesidad”, terminé aprobando el texto
propuesto por el Comité de Redaccidn, asi como el informe de la
Comiisién. Los demds miembros de la Comisién entendieron que
dicha causal de exoneracién si podia ser alegada, para el caso de la
deuda piiblica externa.

Veamos algunas otras opiniones de miembros de la cpy, sin ol-
vidar las ya mencionadas, al analizar el tema de los “intereses esen-
ciales” del estado, que surgen como uno de los elementos basicos
para tipificar esta causal {Cap. III, art 33 del Proyecto sobre respon-
sabilidad internacional del estado. Comentarios).

Para Sir Francis Vallat (Reino Unido), aunque la doctrina de la
necesidad es mds ficilmente admisible en la esfera de las obliga-
ciones internacionales que en otras, “..Ia Comisién deberia evitar
limitar ’a dichos casos’, las situaciones respecto de las cuales podria
invocarse la excusa de necesidad”. Y agregé que, en la medida en
la cual el Sr. Ago habia fundado “...su justificacién de la nocién de
necesidad en ejemplos de obligaciones financieras”, él estimaba
que “el proyecto del articule 33 seria aplicable directamente, pero
no exclusivamente, a la situacién de los paises en desarrolla”. Ale-
xander Yankov (Bulgaria), en la sesién 1617, concluye que, “...te-
niendo en cuenta las limitaciones, parece que la nocién de estado
de necesidad serd aplicable, en primer lugar, a las obligaciones fi-
nancieras”. Y Julio Barboza {Argentina), afirma terminantemente:
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116 CESAR MOYANO BONILLA Y LORETTA ORTIZ AHLF

“...las obligaciones financieras representan uno de los sectores en
los que puede invocarse vilidamente la necesidad”.'®

En cuanto a la prictica estatal, ella no ha sido exclusivamente
latinoamericana, pues deben recordarse, entre otros casos: Grecia
y la Liga de Delos; Espafia (siglos XVI y XVII); Francia'y Venecia
(siglos XIIT y XVIII); Francia y Espana (siglo XIX); Grecia (siglos
XIX y XX); Portugal, Bulgaria, Egipto y China. Y en nuestro conti-
nente, tengamos presentes: Provincias Unidas de América Central
y Guatemala, Republica Dominicana, Venezuela, Perii, Bolivia, Chile,
Brasil, Uruguay y Argentina,'” sin omitir, ademds, los ejemplos
analizados en el capitulo II.

Conviene tener presente, igualmente, lo que sobre este mismo
tema expuso, como se explicé en el capitulo anterior, el consejero
del gobierno griego, en el Asunto de la sociedad comercial de Bél-
gica: un gobierno estd autorizado a suspender o incluso a reducir
el servicio de su deuda, si su pago pone en peligro la vida econémi-
ca o compromete la administracién.

En el Asunto de la sociedad comercial de Bélgica, como lo referi-
mos, €l gobierno griego se abstuvo de pagar una deuda a la sociedad
belga, porque “...atento a los intereses vitales del pueblo helénico,
de la administracion, de la vida econémica, del estado sanitario, de
la seguridad, tanto interior como exterior del pais, no podia seguir
otro curso de accién”. Y, lo mis importante, el gobierno de Bélgica
acepté la vigencia y validez del principio, pese a no estar de acuer-
do con su aplicacion a este caso.

Es imperioso traer a la memoria otro ejemplo de los que he-
mos expuesto: se trata de la deuda de guerra de Gran Bretafia con
Estados Unidos de América. El gobierno estadounidense, en su ca-
lidad de acreedor, acepté la condonacién de los intereses que
debia pagar el gobierno inglés en 1920, atendiendo a razones fi-
nancieras y econdémicas totalmente nacionales: “...1a debilidad de la
libra esterlina, y la necesidad de utilizar los ddlares para la compra
de trigo y productos porcinos para el alimento de la poblacién ”.

188 Naciones Unidas, A/CN.4/SER.A/1980, pp. 168, 178, 173y 176,

198 "Histdricamente, la utilizacién de la moratoria ha sido frecuente y se remonta a la anti-
gucdad griega (fue materia de un discurso de Demdsienes) y se le encuentra enn Roma. La
primera moratoria general fue decretada por Justiniano en ¢l afio 555, cuando los francos
invadieron lalia. En Ia Edad Media, en Francia, existieron moratorias que favorecicron a
quienes estaban endeudados con judios y a los que habian participade en las Cruzadas. Pos-
teriormente, las moratorias fueron un recurso usual durante las crisis y se utilisaron durante
la Guerra de los Treinta Afios y la Guerra de Secesidn de Espana; después de la paz de Til-
sit, en Prusia (1807) y en Francia en 1870", cfr. Calcagno, Alfredo Eric, ob. cit, p. 175.
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DEUDA EXTERNA Y RESPONSABILIDAD EN EL ESTADO 117

Por tanto, estamos plenamente convencidos —por los casos que
los tribunales judiciales y arbitrales internacionales han resuelto,
por la practica de los estados y por la doctrina internacional— que
si un estado se abstiene unilateralmente de cumplir con las obliga-
ciones internacionales relacionadas con el servicio de la deuda,
aduciendo y probando debidamente el estado de necesidad, de
acuerdo con los términos que se han establecido en el art. 33 del
proyecto de responsabilidad internacional del estado, tal circuns-
tancia excluye la ilicitud de su conducta.

2. Moratoria y estado de necesidad

Si tomamos como ejemplo, aunque sea en términos muy gene-
rales, la deuda externa latinoamericana —cuyas caracteristicas en-
tendemos son comunes a las de los otros paises en vias de desarro-
llo—, podemos apreciar, con claridad, cémo en este caso se dan los
elementos que simultineamente deben coexistir para que pueda ti-
pificarse el estado de necesidad, de acuerdo con el proyecto de la
cpl —estudiados en el Cap. III—, y sustentar la moratoria sobre él.
Aunque, como advertiamos anteriormente, este anilisis debe ser
hecho caso por caso, estado por estado.

Recordemos que dichos elementos son: a) que la medida adop-
tada, en este caso la declaracién unilateral de la moratoria, sea el
unico medio eficaz que tiene el estado para salvaguardar un interés
suyo; b) que ese interés que el estado protege sea esencial para él;
c) que dicho interés esté amenazado por un peligro grave e inmi-
nente y d) que la medida adoptada —la moratoria— no afecte un
interés esencial del otro estado, o, por analogia, de otra persona
Jjuridica respecto de la cual se decida la accién.

Veamos los elementos, aunque para su exposicién sigamos un
orden distinto al que adoptamos para su enunciacién, pues asi,
pensamos, se facilita su comprensién. :

a) En primer lugar, el interés esencial de los estados, referido fun-
damentalmente al caso objeto de andlisis, es prevenir cualquier
amenaza de peligro grave para su existencia, su “...supervivencia
politica y econémica, para el mantenimiento de las posibilidades
de funcionamiento de sus servicios esenciales, para la conservacién
de la paz interior o para la conservacién ecolégica de su territorio”,
como perfectamente los defini6 el relator de la Comisién, Roberto
Ago.

Y es un hecho que, de no optarse por la moratoria, los estados
pueden ver afectado no sélo su desarrollo y progreso econémicos,
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sino también su paz interior, como consecuencia de la inestabilidad
social y politica, cuyo origen se encuentra, en la mayoria de las oca-
siones, precisamente en las medidas que los gobiernos han adopta-
do para poder pagar su deuda externa, segin lo hemos visto, tanto
en Venezuela como en Argentina y Brasil.

Héctor Malavé Mata, doctor en ciencias econémicas y sociales
de Venezuela, explicé, en junio de 1992, las consecuencias que ha
traido para su pais el haber implantado, desde 1989, las politicas
de ajuste. La consideramos una experiencia importante, a la vez
que dolorosa, que debe ser tenida en cuenta:

El descontento popular que existe en el pais tiene raices esencialmente eco-
némicas y se manifiesta sucesivamente en disturbios sociales de grave inten-
sidad. La politica de ajuste, iniciada en febrero de 1989, se propuso
equilibrar Jas cuentas externas e internas del pais por medio de medidas
monetarias, financieras y fiscales de caricter restrictivo que, al afio de haber
sido aplicadas, surtieron efectos restauradores del equilibrio externo de la
economia venezolana. No ocurri6 lo mismo en el orden interno....
Comenzaron entonces reacciones populares de tono reivindicativo que
se fueron incrementando sin respuestas satisfactorias del gobierno. Aumen-
taron sucesivamente las presiones sociales sobre el gasto publico y se crea-
ron condiciones de confrontacién entre el estado y los grandes estratos de
la sociedad civil mas afectados por el proceso inflacionario. Alli radicé el
origen de la turbulencia social desatada inmediatamente después. Esto ilus-
tra de modo evidente que las constantes explosiones populares tienen su
origen en un rigido comportamiento econémico del gobierno nacional.*®

Lo ocurrido en Venezuela puede extenderse a cualquier otro
pais de Latinoamérica, tal como lo ha advertido Robert Gates, di-
rector de la CIA, pues la “...creciente transformacién del estatismo a
sistemas econémicos de libre mercado aiin enfrentan serios desa-
fios; los hechos recientes de Venezuela demuestran que hasta las
democracias mas estables de la regién son vulnerables a las presio-
nes generales de la modernizacién econémica”.*!

Las consecuencias de la crisis de la deuda externa sobre los in-
tereses esenciales del estado han sido admitidas no sélo por los es-
tudiosos de esta problemitica sino, también, por los gobiernos, los
parlamentos y la ONU.

200 El Dia Latinoamericano, México, D. F., 13 dc julio de 1992, p. 19.
201 El Financiero, 24 de marzo de 1992, p. 31.
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DEUDA EXTERNA Y RESPONSABILIDAD EN EL ESTADO 119

Los indicadores mds alarmantes de la situacién creada por la presién de la
deuda son, entre otros, como indica José M. Peldez, la subalimentacién,
la falta de atencién técnico-sanitaria adecuada, la precaria atencién a la en-
sefianza bisica y la inexistente o escasa formacidn profesional y ténica. En
suma, como consecuencia de las circunstancias que acabo de exponer, mu-
chos de estos paises han retrocedido entre diez y venite anos en sectores de
la importancia de Ia agricultura, la industria o la tecnologia.*®

Los gobiernos latinoamericanos, conjuntamente, han recono-
cido, desde 1985, la grave y peligrosa situacién por que atraviesan sus
paises como consecuencia de la deuda externa, pues en esa oportu-
nidad aprobaron la Declaracién de Montevideo, donde se sostiene
“..la regién se verd abocada a una situacién de gravedad extrema
que la obligaria necesariamente a limitar sus transferencias netas de
recursos para evitar una mayor inestabilidad social y politica que
podria revertir la consolidacién de los procesos democriticos”.

La II Cumbre Iberoamericana de jefes de estado y de gobierno,
celebrada en Madrid, en 1992, reconocié, ignalmente, esta delicada
situacién y la vinculacién entre deuda externa y desarrollo, al ob-
servar en sus conclusiones:

..la deuda externa exige ¢l pago de elevadas sumas que disminuyen las posi-
bilidades de inversién y obligan a efectuar recortes en el gasto piblico. Es-
tos, a su vez, inciden en los programas sociales con los costos consiguientes,
lo que puede afectar a la paz social y a la estabilidad de los sistemas demo-
crisicos.™

El Parlamento Latinoamericano, con fundamento en el infor-
me de su Comisién Econémica del 26 de julio de 1983, admitié
guc las condiciones de servicio de la deuda “...estin comprometien-

o seriamente su desarrollo econéimico, su estabilidad social, politi-
ca, su soberanfa y autodeterminacién”.*®

La Asamblea de las Naciones Unidas, acepté, en 1991, que “...1a
deuda es uno de los principales obsticulos para la aceleracién del

crecimiento y el desarrollo y la erradicacién de la pobreza, a pesar

202 Peliez Mardn, José Manuel, “Deuda externa y principios de derecho internacional pi-
blico™, Haria un nuevo orden internacional y europes. Homenaje al profesor M. Diex de Velaseo,
Madrid, Tecnos, 1993, p. 536.

203 Rimez, Mare, ob. cit,, p. 119,

204 Segunda Cumbre Iberoamericana, Madrid, Espaiia, fulio 1992, Discursos y documentos, Méxi-
co, FCE, 1993, p. 131

205 Paslamento latinoamericano, La deuda externa y los pueblos latinoamericanos, Lima,
1985, p. 4.
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de los programas enéigicos de estabilizacion y ajuste estructural que en
muchos casos aplican esos paises....(subrayamos).*

De lo anterior se desprende, por tanto, que los estados de Lati-
noamérica, al igual que los del Tercer Mundo, se encuentran frente
a la necesidad de proteger intereses esenciales propios —su desa-
rrollo y progreso econémicos, su estabilidad social y politica, su
paz social—, amenazados por un peligro actual, grave e inminente:
la deuda externa.

Estamos convencidos de que para pagar la deuda —afirma el
economista mexicano Manuel Loza Macfas— ningin pais esti obli-
gado a dcstruir o a comprometer gravemente sus propios niveles
econémicos fundamentales de subsistencia, crecimiento y paz so-
cial. Si un pais, como el nuestro, habiendo procedido con honra-
dez en el cumplimiento de sus obligaciones, llega a una situacién
en que comprometa seriamente a su pueblo, los acreedores y el
deudor deben corregir los pactos en espiritu de solidaridad y de re-
particién de las cargas y programar los pagos con justicia y apti-
tud técnica; pero si el esfuerzo honrado de un pais por cumplir sus
compromisos se estrella contra la imposibilidad de hacerlo, se im-
pone un remedio radical internacional, solidario y compartido, que
no excluya ni la condonacién total o parcial, ni la aceptacién de
moratorias que ayuden al pais deudor a recobrar su solvencia.?”
Ademas, como lo ha sefialado Celso Furtado, esta situacién de en-
deudamiento catastréfico “...si se la deja a las fuerzas del mercado,
no puede sino agravarse, en detrimento de todos”.**®

b) El otro elemento se refiere al interés de los acreedores que se sa-
crificaria al establecerse una moratoria. Dicho interés no es de vital
importancia para ellos, pues, como lo hemos sefalado, la banca in-
ternacional ha elevado y contintia aumentando sus reservas para
ampararse contra el no pago de la deuda, como han hecho el Bank-
ers Trust y el Chemical Bank, siguiendo el ejemplo, entre otros, del
Manufacturers Hannover.

Cinco aios después de que México annncié la imposibilidad de
servir su deuda —explican Guajardo, Cabello y Garcia, investigado-
res del Instituto Tecnolégico y de Estudios Superiores de Monte-
rrey—, la situacién de los acreedores habia mejorado sustancial-
mente. La deuda de los paises en desarrollo, en 1987, representé

206 Naciones Unidas, Asamblea General, A/RES/46/148, p. 2 y ss.

207 Loza Macias, Manuel, “Un enfoque ético de la deuda intcrnacional”, en Revista USEIM,
La Revista Social del Empresario, México, D. F., junio de 1989, afio XX, nim 148, p. 1.

208 Furtado, Celso, Economia mundial, Bogota, Tercer Mundo Editores, 1990, p. 29, cfr
Agudeclo Villa, Hernando, Una réplica al neoliberalismo, Santa Fe de Bogot4, 1993,
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menos del 7% del total de los activos de los bancos norteamerica-
nos, mientras que en 1981, representaba mas del 10%. Y agrega:

El capital social del sistema bancario en Estados Unidos se incrementé de
80.000 millones de délares en 1981 a 150.000 en 1986, mientras que los
préstamos a paises en desarrollo se incrementaron sélo de 131.000 a
154.000 millones de délares.

La mejoria fue aun mis dramidtica para el sistema bancario en todo el
mundo, ya que la deuda a paises en desarrollo fue reducida del 8% a menos
del 4%. Lo que demuestran estas cifras es que los bancos norteamericanos
habian hecho mucho menos para asegurar sus posiciones que lo hecho por
los banqueros japoneses y europeos. Sin embargo, puede decirse que, en
términos generales, los bancos han adquirido una mejor posicién que la
existente en 1982, lo cual les hace factible la realizacién de pérdidas. Esto
no significa que la banca es invulnerable a un colapso masivo de dos o tres
de los principales deudores". 209

Un estudio de la CEPAL corrobora la situacién de menor peligro
para los bancos por el incumplimiento de los paises deudores: du-
rante los afios de 1983-1984, “...el interés del sistema regulador en
la seguridad del sistema financiero estadounidense excluyé toda
otra consideracién —sobre todo, el otorgamiento de alivio a los
deudores—, con lo que los bancos estadounidenses tuvieron tiempo
para fortalccer su capital, mientras se dejaba que los deudores se
ajustaran en pésimas condiciones”.*'

Por lo expuesto, puede aceptarse plenamente lo afirmado en el
estudio realizado por el Centro de Investigaciones de la Responsa-
bilidad del Inversionista, en julio de 1990:

La crisis de la deuda externa ain constituye un peligro para el Tercer
Mundo, pero ya no es una amenaza para la banca comercial de los Estados
Unidos de América.®"!

Y, de igual manera:

“Cabe mencionar —observa Marc Rimez— que las pérdidas registradas en la
bolsa de Nueva York en un solo dia, se estimaron en alrededor de 500 mil
millones —cuando el ¢rash bursitil de octubre de 1987—, o sea, mds del total

209 Guajardo Canti, Gerardo ef al, ob. cit., p. 10.

210 CEPAL, El comportamiento de los bancos transnacionales y la crisis internacional de endeuda-
miento, Santiago de Chile, 1989, p. 151.

211 El Financiera, 24 de julio de 1990.
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de la deuda externa de América Latina en la misma fecha. Queda asi de-
mostrada la capacidad del sistema para absorber pérdidas ampliamente su-
periores a los costos que podrian implicar las soluciones més radicales al
problema de la deuda, siempre y cuando exista la voluntad politica de to-
mar las medidas adecuadas para evitar una crisis financiera y una recesién
productiva.®'?

Lo expuesto nos permite concluir que el interés de los bancos
comerciales que se sacrificarfa no es vital para ellos, como si lo es
para los gobiernos deudores el abstenerse de pagar el servicio de la
deuda, salvo que se llegue a acuerdos satisfactorios para estos tilti-
mos, pues la crisis de la deuda —como se reconoce en el estudio del
Secretario General de la ONU, de 16 de octubre de 1989— tiene un
efecto negativo sobre €l crecimiento y ¢l desarrollo de una gran
cantidad de paises en desarrollo.

¢) Como tercer elemento tipificador del estado de necesidad,
tenemos la exigencia de que el medio empleado por el estado, sea el
tinico que pueda utilizar para salvaguardar su interés. Los gobiernos
de los paises deudores latinoamericanos han seguido numerosos
planes de reestructuracién de su deuda, sin llegar a un resultado
que les haya permitido solucionar verdaderamente su crisis, pues
dichos planes han perjudicado a la mayoria de su poblacién, al so-
meterlos a restricciones que les impiden el ejercicio del derecho al
desarrollo.

En efecto, en los convenios de reestructuracién que las partes
se vieron precisadas a suscribir, ante la imposibilidad en que se ha-
llaban los deudores para atender debidamente el vencimiento de
sus obligaciones, los acreedores impusicron a los gobiernos sacri-
ficios que ellos, a pesar de todo, aceptaron, como, por ejemplo:
a. ajustes econémicos disefiados por los propios acreedores; b. no
trato con cada acreedor en particular, sino con el representante
{agent) del cartel de acreedores; c. prohibicién para el deudor de
constituirse en lo que la jerga financiera llama "cartel de deudo-
res; d. pactos ejecutivos severisimos; e. facultad de resolver unilate-
ralmente los convenios; f. sumisién a las leyes y a la jurisdiccién de
los tribunales extranjeros; g. renuncia a la inmunidad soberana y
otra serie de covenants positivos y negativos en beneficio de los
acreedores" #?

212 Rimez, Marc, ob. cit, p. 112,
213 Gémez Cuevas, Efrain, ob. cit., p. 6.
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El proceso de reestructuracién seguido por los paises deudores
resenta dos fases iniciales, perfectamente identificables, que la CE-
PAL ha llamado: fase de ajuste forzoso y fase de ajuste con creci-
miento.
La fase de ajuste forzoso, 1982-1984, se caracteriza por haberse to-
mado las primeras medidas de emergencia, dentro de este periodo,
ra salvaguardar el sistema financiero internacional: “... esta estra-
tegia, elaborada fundamentalmente por el gobierno de los Estados
Unidos de América, se propuso para garantizar que los grandes
deudores siguieran sirviendo sus deudas y asi recobraran su solven-
cia... la respuesta de la gran mayoria de los grandes deudores fue la
aplicacién de programas de ajuste severfsimos supervisados por el
FMI, mientras que los bancos transnacionales autofinanciaban una
buena parte de los intereses adeudados por sus compromisos y pa-
gos de capital reestructurados”. La CEPAL concluye sobre este pri-
mer periodo:

En retrospectiva, esta primera etapa puede considerarse ficilmente como la
etapa del ajuste forzoso, porque las instituciones multilaterales, bancos y los
gobiernos de 1a OCDE cerraron filas y demandarcen un esfuerzo de ajuste ex-
cepcional de parte de los paises deudores. La critica principal que se hace a
esta primera etapa es que, al tratar la crisis de la deuda como un problema
de liquidez, los acreedores sélo participaron en forma minima ¢n la
carga del ajuste, la que se transfirié casi por completo a los deudores. Los
gobiernos de la OCDE, sobre todo ¢l de los Estados Unidos de América, re-
chazaron toda suerte de soluciones giobales o negociadas en forma multila-
teral, y aunque proporcionaron algunos recursos de emergencia (limitados
a los deudores mas grandes), permitieron que sus bancos eludieran toda
contribucién directa importante a la solucién de la crisis de la deuda.....los
bancos reprogramaron los pagos de principal sélo en las condiciones mis
estrictas. Restringieron también el aporte de nuevos recursos monetarios,
de modo que el aumento de los compromisos, que era del 7% en 1983, cayé
un poco mis del 3% en 1984. Ademis, el retorno de los préstamos volunta-
rios, tan pregonado por los bancos, resulté efimero pese a los ajustes masi-
vos realizados por los deudores. En suma, los deudores fucron foraados a
ajustarse en pésimas condiciones, con pocos recursos nuevos a su disposi-
cién y ante un entorno econdmico externo deprimente. En sintesis, tuvie-
ron que soportar solos el costo towl de esa carga del ajuste: la recesién
crénica. No se pensé que para solucionar la crisis de la deuda habia que
fomentar el desarrollo renovado de estos paises deudores, sino que al pare-
cer hubo mis interés en las medidas para corregir cualquier falla en cumplir
las metas de ajuste o estabilizacién del M1, pese al hecho de que ...los go-
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biernos deudores habian demostrado su buena disposicién para disminuir
aun mas y con mayor rapidez los niveles de vida de sus pueblos de lo que el
acreedor mids sanguinario hubiera osado imaginar”. 4, 215

Stephany Griffith-Jones y Osvaldo Sunkel respecto de este pri-
mer periodo observan que, a pesar de la naturaleza extrema de la
crisis —que dio origen a una de las reuniones politicas de mas alto
nivel realizada en los tltimos afos (se refieren a la Cumbre Eco-
némica de América Latina, celebrada en Quito, Ecuador, del 9 al
13 de enero de 1984)—, y a los brutales costos politicos, sociales y
econémicos que provocd en la mayoria de los paises de América
Latina, hay muchos burécratas, hombres de negocios, eruditos y
politicos .en diversos lugares de América Latina que ain no han
captado en forma cabal las dramiticas consecuencias de la situa-
cién actual.?*®

La fase de ajuste con crecimiento, que es la segunda etapa en el
proceso de reestructuracién de la deuda, se inicia, en 1985, con
el reconocimiento por los gobiernos de la OCDE y las instituciones
multilaterales, “...de que el diagnéstico de la primera fase era erré-
neo’.

Un estudio del BM afirma sobre este cambio:

Desde la perspectiva del desarrollo, por tanto, 1985 es un ano decisivo. Po-
dria marcar el momento en que acreedores y deudores situaron sus relacio-
nes en un contexto de mds largo plazo, con el fin de promover el
crecimiento econémico que es la senda mds segura hacia la estabilidad fi-
nanciera. A menos que esto pueda hacerse, muchos paises en desarrollo se-
guirdn experimentando severas restricciones, pues serd una década de
oportunidades perdidas y de expectativas fallidas."’

Dentro de este marco conceptual y realmente catastréfico, el
secretario del Tesoro de los Estados Unidos de América, James Ba-
ker, enuncia en 1985, en Seil, Corea —durante la reunién anual

214 Kalctsky, A., The Costs of Default, Nueva York, Twentieth Century Fund Inc., Priority
Press Publications, 1985, p. 1. R. L. Ground sostiene que el ajuste experimentado por los
paises de América Latina ha sido innecesariamente costoso y su recuperacion, indebida y
dolorosamente lenta, en “Origen y magnitud del ajuste recesivo de América Latina”, en Re-
vista de CEPAL, nim 30, diciembre de 1986.

215 CEPAL, El comportamiento de los bancos transnacionales y la crisis internacional de endeuds-
miento, ob. cit., p. 132.

216 Griffith-Jones, Stephany, y Sunkel, Osvaldo, ob. cit., p. 23.

217 BIRF, World debt tables, 1984-1985 Edition, Washington, D. C., 1985, p. xxvii, cit en CEPAL,
ob. cit., p. 133,
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del ”M1 y el BM—, el plan que lleva su nombre, estructurado en los
siguientes puntos: 1. crecimiento de la inversién, la produccién y
las exportaciones de los paises deudores para mejorar sus posibili-
dades de pago; 2. continuar con el financiamiento a través de nue-
vos préstamos con el fin de lograr el desarrollo; 3. implantacién de
reformas econémicas en los paises deudores, y 4. btisqueda de so-
luciones para cada caso en particular.?'®

Este programa, criticado por los acreedores y los deudores, no
dio resultado, no obstante reconocer la corresponsabilidad en la
crisis de la deuda de todas las partes involucradas en ella. Sus resul-
tados fueron:

El peso de la deuda del Tercer Mundo se habia incrementado en lugar de
reducirse. Los nuevos créditos recibidos por los paises en desarrollo sélo
habian permitido a éstos mantenerse al corriente en el pago de intereses,
pero habian sido insuficientes para incrementar la inversién productiva.
Los plazos, asi como los periodos de gracia de las deudas, sc mantenian
demasiado cortos; y los paises en desarrollo, paraddjicamente, se habian
convertido en exportadores netos de capital hacia los paises industriali-
zados, revirtiendo una corriente estimada en 30.000 millones de délares
anuales.”"

Para corregir las deficiencias del anterior programa, la adminis-
traciéon del presidente George Bush present6 el Plan Brady en la
reunién del G-7 de 1988, que lleva, también, el nombre del secreta-
rio del Tesoro. Sus lineamientos fundamentales, siguiendo a Gua-
dalupe Mantey, son:

El plan persigue reducir el servicio de las deudas de los paises en desarrolio
para que éstos puedan reanudar su crecimiento y contribuir asi a mantener
la expansién de los paises industrializados. La disminucién de los pagos de
intereses y amortizacién se piensa lograr por dos vias: reducir el monto to-
tal de la deuda, mediante la compra con descuento de una parte de ella en
el mercado secundario, y reestructurar el resto a menores tasas de interés y
mayores plazos, a través de la sustitucién de los préstamos antiguos por
nuevos valores negociables.”m

218 Guajardo Cant, Gerardo et al., ob. cit., p. 16.

219 Mantey de Anguiano, Guadalupe, La inequidad del sistema monetario internacional y el ca-
rdcter politico de la deuda del lercer mundo, México, UNAM, 1989, p. 78.

220 Idem.
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Al igual que la propuesta japonesa para la solucién de la crisis
de la deuda, el Plan Brady contempla la participacién del 1 y el
BM ¢n los esquemas de reduccién y reestructuracién de préstamos;
también concede créditos para la compra de deuda y para garan-
tizar el pago de intereses sobre los nuevos titulos que emiten los
paises deudores. : :

Para tener acceso a estos fondos, los pafses en desarrollo debe-
ran someterse a un programa de ajuste estructural a mediano plazo
aprobado por el ¥M1 y adoptar las politicas que el organismo consi-
dere convenientes para fortalecer el ahorro interno, alentar la in-
versién extranjera y promover la repatriacién de capitales. De ma-
nera especial, el plan recomienda que los gobiernos deudores
permitan operaciones de canje de deudas por capital accionario
{swaps) sin prohibir a sus ciudadanos participar en ellas,

Cabe recordar que algunos paises se han revelado, aunque,
creemos, sin €xito, contra las exigencias del FM1, como ha sido el
caso reciente de Brasi®' y de Rusia.™®

El Plan Brady concibe tres tipos de transacciones para reducir
la deuda y su servicio. En uno de ellos, Ia deuda pendiente se inter-
cambia por bonos de menor valor nominal y con tasas de interés
de mercado. En otro, la deuda se cambia por bonos de igual valor
nominal, pero con tasas menores que las d}:tl ‘'mercado. Finalmente,

el tercero considera el cage de deuda por participaciones en el ca-
pital de empresas locales.

Este plan ha sido criticado, igualmente, tanto por los deudores
como por los acreedores, durante la reunién conjunta de} FM1 y del
BM, celebrada en septiembre de 1989. Por los primeros, por su
cardcter voluntario, no obligatorio; por los segundos, por la contra-
diccién entre la exigencia de reducir Ia deuda y la solicitud de otor-
gar nuevos créditos.

E!l Plan Brady —comenta J. A. Pérez, presidente del Instituto Mexicanc de
Estudios Internacionales de Deuda Externa— que originalmente propugna-
ba por una condonacién de la deuda externa de Latinoamérica y con ello la
repatriacion de capitales fugados, ahora se disipa con la negociacién mexi-
cana, la cual tiene como meta a largo plazo, reducir en 35% parte de la deu-
da piblica del gobierno mexicano. Esta reduccién, basada en el precio

221 “Indignacién en el Brasil: suspende Collor tratos con el FMl, en protesta por sugeren-
cias inadmisibles”, £l Financlero, México, 23 de julio de 1991,

222 “Se enfrenta Yeltsin al PMI y anuncia que pedird una mora de dos afios para su deuda™,
El Dia, Méxica, 5 de julio de 1992, p. 10,

223 Mantey de Anguiana, Guadalupe, ibid., p. 114.
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histérico y no en el preci;) real de la deuda exterma, puede tomar quiaé, y en
el mejor de los casos, las siguientes tres décadas.

Asimismo —agrega J. A. Pérez—, el arreglo de “principio” estd condicio-
nado a muchos “candados” politicos y econémicos. El mds importante es la
actitud que asuma cada uno de los 500 bancos acreedores con que México
ha contraido su deuda externa. Dicha disminucién de endeudamiento externo
esti sujeta al regreso de los swaps y al programa cupén cero, ambas alterna-
tivas rechazadas ya por América Latina y consideradas por el anterior go-
bierno norteamericano como un verdadero fracaso. De tal suerte, no existe
condonacién en el verdadero sentido del concepto, simplemente una reduc-
cién, pero habria que ver incluso si se alcanza ese objetivo.?*

En este mismo sentido, se pronuncia D. Bader von Jagow, di-
rector de Estudios del Centro de Prediccién Econémica (CEPREDE) y
miembro espaiiol del proyecto LINK de Naciones Unidas, quien,
ademis de considerar el Plan Brady insuficiente para el caso de
México —pues “...aun con la reduccién de la deuda acordada, Méxi-
co ha de pagar anualmente 10.000 millones de délares en intere-
ses—", afirma que la crisis no se ha resuelto, tinicamente se ha pos-
puesto. De ahi que cualquier triunfalismo resulte engafioso. En el
mercado financiero internacional, sigue la cuenta atrids de una
bomba que puede estallar en cualquier momento.”

Y Jorge A. Pérez, en reciente anilisis efectuado del Plan Brady,
comenta:

El Plan Brady ha demostrado su interés en cambiar la vieja por la nueva
deuda, sin modificar, de hecho, las relaciones de dependencia de América
Latina frente al gobierno de Washington, la que se ha fortalecido por el gra-
ve e histérico problema de la deuda externa.

El Plan Brady nacié en el corazén del Tesoro y del Consejo de Seguri-
dad de los Estados Unidos como un programa eminentemente guberna-
mental, cuyo objetivo central es el de asegurar la geopolitica continental del
gobierno de Bush en el subcontinente. El Plan Brady, después de un aiio, se
ha convertido en una vaga esperanza para los paises altamente endeudados.
El alivio temporal logrado por México no puede ser receta medicinal para
las demds naciones latinoamericanas. Sin modificar las relaciones bilatera-
les, entre deudores y acreedores, impone grilletes politicos y econémicos
(cartas de intencién ante el FMI, regreso de los swaps, internacionalizacién

224 Pérez Zoghbi, Jorge Alberto, “Una pesada carga para el Plan Brady", en Visidn, México,
D.F., 21 de agosto de 1989, v: 73, niim 4, p. 34.

225 Bader von Jagow, Diego, “La deuda latinoamericana. Ante un mercado financiero
mundial unitario”, en Le monde diplomatique, p. 25.
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de las economias deudoras, etc.), sin otorgar mayores flujos de capital, pero
asegurando a cambio un calendario irreversible de pagos....

A casi un afio de su puesta en marcha, hoy sabemos que el Brady no
perdona, ni mucho menos es equitativo para lograr la reduccién del endeu-
damiento, pues esta disminucién no fue repartida en partes iguales entre la
banca privada internacional, organismos financieros internacionales y go-
biernos de los paises acreedores. Actualmente, México y América Latina sa-
ben hasta la saciedad que la disminucién del endeudamiento es mds viable
por medio de la recompra de la deuda externa en el mercado secundario
internacional, que a través de la cobertura de los planes de endeudamiento
de Washington. La mayoria de las naciones latinoamericanas, al no partici-
par en ! Plan Brady y al mantener un esquema permanente de moratarias
{Argentina, Brasil, Perd, etc.) que ne de pagos, han abaratado el precio de
los pagarés latincamericanos....

La firma del Acuerdo de Principio del pasado 4 de febrero, no cambia,
de hecho, la realidad y las reglas de juego impuestas a México por la banca
privada internacional. En la dltima década, México pagé, por concepto de
servicio de la deuda externa, 130 mil millones de délares. En 1989, pagd
14.000 miltones —~pese al Acuerdo de Principio-- equivalentes, en promedio,
a 5.8 por ciento del producte interno brute nacional. Asimismo, la acep-
tacién del Plan Brady ha obligado al gobierno ....a aceptar dos cartas de in-
tencién del FM1, como prervequisito para la firma del histérico Acuerdo.®®

La CEPAL corrobora las dudas sobre la reestructuracién de la
deuda mexicana siguiendo el Plan Brady, pues en diciembre de
1991 informé que dicha deuda crecié 3% en relacién con el afio
anterior, alcanzando un monto total de 100 mil 900 millones de
délares, lo que hace que sea mds alta que la existente en 1986, es
decir, antes de reestructurarse la deuda.® Segln Ciemex-Wharton
Econometric Forecasting Associates, México, en 1991, destiné 33% del
valor de sus czggortaciones totales para cubrir el servicio del débito
en el exterior.”™ Y el Instituto de ananzas Internacionales de Wash-
ington, pronosticé que la deuda externa mexicana aumentarfa, para
finales de 1993, en un 10.88%.* Prondstico que, como veremos mds

226 Pérez, Jorge Alberto, “Plan Brady: Crecer para pagar”, Vision, México, vol. 74,
nim. 6, 5 de marzo de 1990, p. 33.

227 CEPAL, Bolance preliminar de la economia de América Latina y el Caribe, 1991, ob. cit,, p. 21 y ss,

228 El Financiero, 2 de abril de 1992, p. 5.

220 Jbidem, 2 de junio de 1992, p. 5. El secretario de Hacienda y Crédito Publico de México
informé que el gobierno habia adquirido un seguro que protege al pais contra riesgos de
variaciones en ¢l alza de las tasas de interés internacionales, con lo que se evitard que se

realicen pagos por el servicio de fa deuda externa por valor superior al previsto, cfr idem, 17
de junioc de 1992, p. 6.

DR © 1994. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



te libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
(' w.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qgBWwG

£
b

DEUDA EXTERNA Y RESPONSABILIDAD EN EL ESTADO 129

adelante, quedé corto, pues, segiin el M fue de 512.000 millones de
délares al terminar el aio 1993,

De acuerdo con Roberto Gutiérrez, autor de un libro sobre la
deuda mexicana, a mediados de 1993, la deuda externa de este pais
era de 100 mil millones de délares, la cifra mas alta de los paises en
desarrollo, después de Brasil. Explica a continuacién:

E] pago anual de intereses y amortizaciones del total de la deuda externa
consume todavia —a pesar de la renegociacién de 1989-1990, inscrita en el
Plan Brady— cerca de 15 mil millones de délares (esto incluye deuda pabli-
ca, deuda privada, deuda del Banco de México y deuda del sistema financie-
ro). Para cubrir esta cantidad se requiere sumar, por gjemplo, todos los
ingresos en divisas por la venta de petrélco y sus derivados, productos agro-
pecuarios, turismo e industrias extractivas. Es decir que lo que realmente
salva a la Walanza de pagos de las presiones que le origina la deuda externa
son dos rubros: exportaciones manufactureras € inversion extranjera, direc-
ia y en cartera.

En la actualidad, el saldo de ia deuda externa de México representa 30
por ciento del producto interno brute, cifra cercana al promedio interna-
cional; y el endeudamiento per capita se ubica en mil 183 ddlares. Esto quie-
re decir que todos los mexicanos, nifios y grandes, tendriamos que destinar
casi un afio de trabajo, ganado el salario minimo, pasa saldar la deuda. En
un pais donde 50 por ciento de la gente tiene menos de 20 aios y donde la
poblacién econémicamente activa representa Gnicamente 30 por ciento de
la poblacién total; o anterior es imposible.™®

Debe observarse que al concluir 1993, la deuda externa total de
México ascendié a 131.900 millones de délares, aproximadamente,
“...como resultado del acelerado endeudamiento externo del sector

rivado”.®! La deuda externa latinoamericana estimada para fina-
es de 19938 es de 486.965 millones de dédlares, en 1987 era de
427.445 millones de délares.®

La cepAL, tampoco, ha sido optimista respecto a la restructura-

cion de las deudas de México, Costa Rica y Venezuela, realizadas

con el Plan Brady, pues séle Costa Rica logré una reduccién signi-

230 “Los avatares de la deuda externa de México”, El Financiers, Anilisis Financiero, 12 de
agosto de 1993, p. 36 A

231 Lomelin, Gustavo; Chédvez, Marcos y Bravo, Lyssette, “Insostenible el acelerado cheu-
damiento externo de 1z Industria Privada: crecera 698% en o} sexenio”, Et Financiere, Finan-
zas, p. 6.

232 El Financiero, 21 de cnero de 1994, p. 7.
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ficativa de su deuda; los otros dos acuerdos, que hicieron posible
una reduccién de la deuda bancaria, por casi 7 mil millones de dé-
lares en el caso de México, y de 2 mil millones en el de Venezuela,
tuvieron sobre los respectivos balances totales un impacto insignifi-
cante. Por tanto, concluye, el Plan Brady no ha iogrado satisfacer
las expectativas con respecto a una rapida reduccién de la deuda
externa de los paises de América Latina y el Caribe.?*

En la mesa redonda realizada en el Centro de Estudios Moneta-
rios Latinoamericanos (CEMLA), con ocasién de haberse cumplido
un aio de ser enunciado el Plan Brady, Carlos Basdrech, director
del cIDE, consideré absolutamente insuficiente la iniciativa Brady y
la reestructuracién de la deuda externa mexicana con la banca co-
mercial; Leén Bendesky, miembro del cEmLA, hizo igualmente un
cuestionamiento a fondo, por considerar que el problema de finan-
ciamiento del desarrollo no se resuelve con el citado plan. A su vez,
Arije Buir, director del Area Internacional del Banco de México,
en esta misma oportunidad, luego de observar la necesidad de que
el Plan Brady se vaya adecuando a las nuevas necesidades que sur-
gen de su implementacién, sugirié cuatro modificaciones a dicho
plan.®

Recuérdese igualmente, lo expresado por el secretario ejecu-
tivo de la CePAL: el costo social de los programas de ajuste aplicados
en los paises de América Latina, es increible e intolerable y llevara,
a finales de este afno (1989), el ingreso real por habitante de la re-
gién a un 10% de lo que fue en 1980. La Conferencia sobre Co-
mercio y Desarrollo de Naciones Unidas (UNCTAD), en su informe
de 1989, censura las politicas del rm1 y del BM, porque en los ulti-
mos siete aiflos “...han hundido mas en la pobreza a los paises del
tercer mundo”. La UNCTAD, al igual que la UNICEF, en 1988 se han
unido a un nimero creciente de organismos que, aténitos ante las
atrocidades del FM1, han salido a la luz piblica a denunciarlo, de-
claré el economista Davison Budhoo, exfuncionario del Fondo.?*

Ademais, los augurios formulados recientemente para el futuro
del Plan Brady y, lo que es peor, para el porvenir de los paises lati-
noamericanos, no pueden ser mas pesimistas, porque a las circuns-
tancias de suyo dificiles por las que atraviesan, en su gran mayoria,
se ha sumado la situacién creada por los paises de Europa Orien-

223 El Financiero, 4 de octubre de 1990, p. 4. En igual sentido se pronuncié el Instituto

Mexicano de Estudios Internacionales de la Deuda Externa, cfr El Financiero, 9 de enero de
1990, p.17.

284 El Financiero, 14 de marzo de 1990, p. 8.
235 El Financiero, 26 de septiembre de 1989, p. 28.
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tal, pues ellos, al acceder a un nuevo sistema politico y econémico,
estin recibiendo una ayuda que lleva a pensar en la posibilidad de
que los gobiernos latinoamericanos se vean olvidados por la banca
comercial, y los inversionistas extranjeros opten por buscar esos
nuevos destinos para realizar sus transacciones. No obstante ello,
conviene tener presente que la deuda externa de estos paises, en
1992, alcanzé la suma de 195.000 millones de délares.**

El Wall Street Journal llamé la atencidon acerca del peligro de
esta situacion, al comentar que “..mientras Estados Unidos se
enorgullece de su intervencién en Panama y se muestran entusias-
-mados por la ola democratizadora en Europa Oriental, América
Latina languidece y el Plan Brady, principal esfuerzo politico esta-
dounidense en la regién, agoniza lentamente” *’

Situacién similar de crisis por la deuda y de incertidumbre por
los resultados del Plan Brady viven los paises de América Central.
Ya en el Acta de Contadora para la Paz y la Cooperacién en Cen-
troamérica, suscrita en Panamd el 7 de junio de 1986, los gobiernos
de las repiiblicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras
y Nicaragua se comprometieron a “...examinar conjuntamente el
problema de la deuda externa centroamericana con base en una
evaluacién que tome en cuenta las circunstancias internas de cada
pais, su capacidad de pago, la critica situacién econémica del irea,
y el flujo de recursos adicionales necesarios para atender su desa-
rrollo econémico y social (art. 53, de la Parte I, Cap.IV, Seccién
Primera).?®

Y para colaborar en tales objetivos, el PNUD y la CEPAL, en
cumplimiento de las resoluciones de la Asamblea General de la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas 42/1 y 42/204 —de octubre y
diciembre de 1987, respectivamente—, prepararon el Plan Especial
de Cooperacién Econémica para Centroamérica, aprobado por la
misma Asamblea el 12 de mayo de 1988, por medio de la resolu-
cién 42/231, en el que proponen medidas de flexibilizacién en la
renegociacién (plazos de amortizacion superiores a 20 afios, tipos
de interés inferiores a los del mercado, etc.), lo mismo que la crea-
cién de un Fondo Especial de Redencién de Deuda para atender
las obligaciones con los acreedores privados.

236 E! Universal, 12 de marzo de 1993, p. 9.
237 El Financiero, 23 de enero de 1990, p. 14.
238 Ortiz Taboada, Ménica, Relacidn de Contadora, México, FCE, 1988, p. 412.
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(13

La cee ha manifestado su disposicién a “...conceder una aten-
cién particular a la problemitica de la deuda externa de los paises
del istmo centroamericano en el contexto de la resolucién 42/198
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 11 de diciem-
bre de 1987”. Y la Comisién Internacional para la Recuperacién y
el Desarrollo de Centroamérica, creada en 1987, recomendd “...ali-
viar la deuda de Centroamérica con entidades privadas, bilaterales
o multilaterales, mediante una combinacién de reducciones y rene-
gociaciones”, asi como “...reducir drasticamente la deuda privada,
renegociar las deudas bilaterales oficiales a fin de que los pagos se
distribuyan en periodos de varios afnos, y aumentar la corriente de
recursos financieros de instituciones multilaterales de crédito desti-
nada a la regién”.**

De igual forma, conviene tener presente lo sucedido dentro de
la cepAL toda vez que los resultados contraproducentes de los tér-
minos de las rondas de negociaciones y de las politicas de ajuste,
asi como la profundizacién de la crisis y su alto costo social, la han
obligado a plantear soluciones que anteriormente rechazaba. En
efecto, desde una posicién, en principio contraria a la instauracién
de medidas unilaterales por parte de los deudores, ha llegado, pri-
mero, “...a reconocer la legitimidad de tales acciones, y después, a
plantearlas como alternativas a las soluciones propuestas por los
acreedores”. En un documento aprobado en Rio de Janeiro, en
abril de 1988, propone precisamente, dentro de lo que llama lsta
de los deudores, una serie de medidas, de las cuales deben destacarse
las que sugieren se establezcan “...limitaciones oficiales de los pa-
gos en funcién de la capacidad de pago o de los requisitos del desa-
rrollo (moratoria parcial) y la ...moratoria total de las deudas a me-
diano plazo”.

Los gobiernos latinoamericanos no sélo han adoptado numero-
sas medidas de ajuste, siguiendo las indicaciones e imposiciones del
FMI, sino que, permanentemente, han buscando nuevas alternati-
vas. Prucba de ello son las medidas contempladas en la Declaracién
de Montevideo, aprobada dentro del marco del Consenso de
Cartagena, en diciembre de 1985 —donde luego de afirmarse el de-
recho que tienen las naciones latinoamericana a crecer, sin lo cual
no hay salida a la crisis, y de reconocer que el plan Baker no sdlo
terminé aceptando el caricter politico del problema, sino también
el principio de corresponsabilidad—, se advierte que de no tomarse

239 Nijera, Alfonso C. y Sotillo, José Angel, “La deuda externa centroamericana. Unz bom-
ba sin desactivar”, en Le monde diplomatique, p. 22 y ss.
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el conJunto de medidas propuestas, “...1a regién se vera abocada a
una situacién de gravedad extrema que la obligaria necesariamente
a limitar sus transferencias netas de recursos para evitar una mayer
inestabilidad social y politica que podria revertir la consolidacién
de los procesos democraticos”.*

Para el desarrollo de esta declaracién, el Grupo de los Ocho
realizé la V Reunién Ministerial del Mecanismo de Consulta y Con-
certacién Politica, en Puerto Ordaz, Venezuela, el 10 y el 11 de
marzo de 1989, donde se aprobé una resolucién que pretendié tra-
zar los lineamientos para una “..solucién de la deuda externa de
América Latina” y que corrobora ampliamente la multiplicidad de es-
fuerzos efectuados para atender debidamente el servicio de la deu-
da, asi como su inutilidad y perjuicios para los paises. En la parte
correspondiente, se lee:

Los paises latinoamericanos realizaron, a lo largo de los dltimos afios, un
importante esfuerzo de ajuste al reducir el déficit en cuenta corriente y dis-
minuir el déficit fiscal, con grandes sacrificios para sus poblaciones. Al mis-
mo tiempo, iniciaron y estin dispuestos a continuar realizando, importantes
reformas estructurales en sus econornias. Sin embargo, el ajuste practicado
en los tltimos afios no produjo los resultados esperados. Tal situacién limi-
ta el manejo adecuado de la politica econémica en varios aspectos:

a) Ante todo, la transferencia al exterior de una porcién considerable
de ahorro interno afecta la capacidad de invertir y por tanto, de crecer.

b) En la mayoria de los paises, el servicio de la deuda externa provoca
un importante desequilibrio fiscal, aumenta la deuda interna y dificulta un
adecuado manejo de la politica monetaria, con un impacto adicional sobre
las tasas de inflacién.

c) La transferencia al exterior de una porcién considerable del producto
interno por parte de sociedades de bajos ingresos y rapida expansién demo-
grafica, particularmente en un momento de reduccion de la tasa de creci-
miento, agrava el conflicto distributivo, lo cual contribuye a la tendencia
estructural inflacionaria en los paises deudores.

Adicionalmente, las agwtadoras e ineficientes negociaciones y renegocia-
ciones periédicas terminan convirtiéndose en obstaculos para el avance de
politicas que favorezcan los cambios estructurales requeridos en las distintas
economias. Las politicas econémicas en los paises deudores se instrumen-
tan en un marco de especulacién e incertidumbre respecto de la disponibili-
dad de financiamiento externo, lo cual induce la fuga de capitales.

240 Rimez, Marc, ob. cit., p. 119.
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Por otra parte, en muchos acuerdos, particularmente con los bancos
acreedores, se observan cldusulas conflictivas con las politicas' que deben
instrumentarse para alcanzar el crecimiento econémico en un marco de es-
tabilidad. Este es, por ejemplo, el caso del on lending o relending y ciertas
modalidades de conversién de la deuda externa, que tienen consecuencias
negativas sobre la tasa de inflacién y sobre el déficit fiscal".?"!

El XV Consejo Ordinario Ministerial del SELA que se reunié en
Cartagena en agosto de 1989, no obstante fracasar en la adopcién
para Latinoamérica de una estrategia global de renegociacién de la
deuda externa, escuché la queja de algunos paises acerca del es-
fuerzo infructuoso de sus politicas de ajuste. La delegada del Ecua-
dor, afirmé:

Los paises endeudados han aplicado seriamente programas de ajuste con
un costo econémico y social muy alto a fin de cumplir con sus compromisos
externos, pero sus posibilidades de exportacién, que podrian contrarrestar
el pesado costo del ajuste, se enfrentan con el proteccionismo, freno injusto
y perjudicial.?*? '

La segunda reunién preparatoria de la Conferencia Regional
sobre Deuda Externa —organizada por el Sistema Econémico Lati-
noamericano (SELA) y efectuada del 15 al 16 de febrero de 1990—
convoco la conferencia para el 21 y 22 de junio de ese mismo afio y
aprobé el documento intitulado “Bases para la elaboracién de una
propuesta de América Latina y el Caribe en materia de deuda ex-
terna ”.

Junto con los gobiernos de los estados latinoamericanos, nume-
rosos organismos particulares se han ocupado también del proble-
ma de la deuda, tanto a nivel regional como mundial, tratando de
que sus estudios ayuden a encontrar una solucién confiable. A con-
tinuacién enunciamos algunos de dichos institutos.

La Associazione di Studi Sociali Latino Americani (ASSLA), que en
Italia representa al Consejo Europeo de Investigaciones Sociales so-
bre América Latina (CESAL), celebré en Brasilia, Brasil, en agosto
de 1990, un seminario sobre el problema de la deuda externa,
oportunidad en que acogié la tesis del profesor argentino Miguel
Angel Espeche Gil, de acuerdo con la cual se debe acudir a la cy
para obtener de ella, mediante el procedimiento consultivo, su opi-

241 Bouchet, Michel Henri, ob. cit., p. 271 y ss.
242 El Universal, 3 de agosto de 1989, p. 3.
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nién “...sobre la ilicitud del alza unilateral de las tasas de interés de
la deuda externa”, tal como tendremos oportunidad de verlo mas
adelante.

La propuesta de elevar la consulta ante la Corte ha sido acogi-
da, desde ese entonces, en varios encuentros cientificos, a saber: en
el Foro Cientifico Internacional de Viena sobre “La dcuda externa
de los paises latinoamericanos: aspectos juridicos, econémicos y so-
ciales”, de octubre de 1991; en el Seminario de Roma-Universidad
Lateralense sobre “Aspectos juridicos de la deuda internacional de
la América Latina”, de marzo de 1992 y por la Comisién Redactora
—creada por el seminario anterior—, en su scsién dcl 16 de julio de
1992.

En México se han celebrado dos coloquios sobre el tema “Deuda
Externa y Derecho”, en 1991 y 1992, patrocinados por la Universi-
dad Auténoma Metropolitana-Azcapotzalco y el Instituto Goethe,
donde se analizaron diversos aspectos de la deuda.

El Parlamento Latinoamericano, creado en Lima en diciembre
de 1964, se ha ocupado también del problema de la deuda. Recuér-
dese el informe de su Comisién Econémica del 26 de julio de 1983,
donde se reconoce que “...los paises latinoamericanos hacen frente
a una inmensa deuda externa, las condiciones de cuyo servicio es-
tin comprometiendo seriamente su desarrollo econémico, su esta-
bilidad social, politica, su soberania y autodeterminacién”** Y en
su Conferencia Interparlamentaria de Brasilia condena las politicas
adoptadas por el FMI en relacién con la deuda externa por los peli-
gros que representa para las democracias, pues

...sefala la importancia que revisten los estrechos lazos imposibles de igno-
rar, que unen el desarrollo econémico con la estabilidad social y politica y
el respeto por los derechos humanos, y considera inadmisible la politica del
FMI de imponer a las jévenes democracias una rigurosa politica presupuesta-
ria que motiva la adopcién de medidas impopulares y antisociales las que, a

. . . 3
su vez, provocan crecientes perturbaciones sociales.?*

La IX Conferencia Interparlamentaria Comunidad Europea-
América Latina, celebrada en Siao Paulo, sede del Parlamento Lati-
noamericano, del 3 al 7 de mayo de 1993, analiz6 detenidamente
los aspectos juridicos y sociales de la deuda externa, no sélo de
América Latina sino también de los paises en vias de desarrollo, ha- .

248 Parlamento Latincamericano, La deuda externa y los pueblos latinoamericanos, Lima,
1985, p. 4.
244 Ibidem, p. 18.
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biende concluido por admitir Ia tesis del profesor Espeche, sobre
la busqueda de la opinién consultiva de la cyj, por la preocupacién
de los efectos nocivos que para el desarrollo de los estados trae
la permanencia de la deuda externa. En el punto 28 del Acta Final, -
se lee:

1. Manifestar su preocupacién por el esfuerzo de exportacién de ahorro
que estan realizando los paises latinoamericanos para hacer frente al servi-
cio de a deuda externa, y que ha creado problemas tales como la agudiza-
cién de la pobreza, dificultades para ¢l funcionamiento y la modernizacién
de su aparato productivo y de las infraestructuras sociales;

2. Considerar que, a pesar de las soluciones aplicadas, la dimensién de
la deuda sigue sobrepasando las posibilidades reales de reembolso de las
economias deé estos paises;

3. Pedir a los estados miembros que estudien la propuesta de que la
Asamblea de las Naciones Unidas solicite a la Corte Internacional de Justi-
cia de La Haya un dictamen que clarifique y estudie el marce ético y juridi-
co que debe regular los términos de los préstamos internacionales.?”

Algunos parlamentos latinoamericanos también se han ocupa-
do recientemente de esta problematica, con el animo de solicitar la
intervencién de las cancillerias de sus paises, para obtener el dicta-
men precitado de la cg. Asi lo han hecho, la Camara de Diputados
de la Nacién Argentina y el Senado Federal brasilefio.

El Comité Juridico Interamericano ha estudiado en varias opor-
tunidades el tema de la deuda, habiendo determinado las razones
que lo llevaron a ello y su proyecto de anilisis; asi:

... primero, la conciencia de que la deuda es uno de los problemas principa-
les de nuestro tiempo y en tal virtud resultara dificil que este Organo no
aportara su contribucién al estudio de la misma. Continuando con este mis-
. mo pensamiento, se manifestd que al Comité le correspondia examinar sélo
los problemas legales y ne aquéllos de indole politica o social. Por tanto, el
estudio del Comité deberfa centrarse en una labor de organizacién del co-
nocimiento legal del asunto, a través de una exposiciéon del desarrollo histo-
rico del problema legal de la deuda, seguida de un andlisis critico de los
mecanismos o herramientas legales mas adecuados para tratar este fenéme-
no. Por altimo, el tercer aspecto podria ser el realizar un examen teérico
destinado a determinar la profundidad y permanencia de este problema a la
luz del contexto y evolucion de las relaciones econémicas internacionales.

245 Parlamentc Latinoamericano, La deuda externa. Salicitud de un dictamen consultiva a
la Corte Internacional de Justicia de La Haya, 830 Paulo, 1993, p. 1.

DR © 1994. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
v!ww.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qgBWwG

DEUDA EXTERNA Y RESPONSABILIDAD EN EL ESTADO 137

Durante €l curso de la discusion destinada a establecer los parametros
dentro de los cuales el Comité debia tratar el tema, asi como acerca del tipo
de pronunciamiento que cabria elaborar como resultado de su estudio, di-
versos miembros del Comité resaltaron la conveniencia de analizar los as-
pectos relativos a la naturaleza de los contratos internacionales de préstamo
y las condiciones a que se encuentran sometidos; la cuestién referente a la
renuncia a la inmunidad de jurisdiccion y a tada proteccién diplomadtica; las
consecuencias de [a moratoria, asi como los principios juridicos aplicables a
la falta de cumplimiento; el marco legal a que estd sometido el servicio de la
deuda y su renegociacién y otras cuestiones afines o atinentes a la conside-
racién de la dimensién juridica de este asunto.®*®

Habiendo concluido el Comité, en esta oportunidad, con el re-
conacimiento de un consenso en cuanto “..a la necesidad de llegar
a concretar términos de referencia claros que posibilitaran abordar
esta cuestién de manera tal” que le permiia llegar a un “resultado
final positivo”.*’

El Comité, en su sesién ordinaria del 20 de agosto de 1993,
aprobd una resolucion sobre “Aspectos juridicos de la deuda exter-
na” —luego de haber escuchado el informe de su miembro Espeche
Gil—, en la cual reconoce su persistencia, que afecta “...en conjunto
a todos los paises del Sistema Interamericano”, y Ia necesidad de
promover la justicia en las relaciones econémicas internacionales,
seialando la necesidad “...de que se respeten las normas del dere-
cho internacional publico y de? derecho privado en la biisqueda de
soluciones que permitan la armonizacién de todos los intereses le-
gitimos en juego, removiendo obsticulos al desarrollo sostenido y
al bienestar de los pueblos del continente”, por lo cual considera

..que merecen estudio y andlisis las iniciativas propiciadas en entidades aca-
démicas, parlamentos y foros internacionales, tales como la que proyecta la
interposicién del procedimiento consultivo ante la Corte Internacional de
Justicia, siecndo aconsejable que se profundice esta temdtica en pos de solu-
ciones justas y equitativas al problena.?*

Luego de las consideraciones anteriores, el Comité resolvié
continuar con el examen del tema.

La Comisién de Relaciones Exteriores del Senado Federal del
Brasil efectué una mesa redonda, €l 1 de septiembre de 1993, con

248 Comité Juridico Interamericano, Doc.2/93, rev.2, 21 de julio de 1993, p. 2 y ss.
247 Idem.
248 Comité Juridice Interamericano, Res. 11-18/93, p. 1.
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el fin de discutir la problemdtica de la deuda externa y la posibili-
dad de presentar el pedido de dictamen a la c1j, a que se ha hecho
referencia anteriormente.?*® Alli se destacé, entre otras cosas:

1. La continuacién de la deuda externa, pues no ha desapareci-
do —no obstante las numerosas renegociaciones que se han he-
cho—, con grave perjuicio para los paises. La deuda de América La-
tina era en 1991 de 442.600 millones de délares y en 1993 ascendié
a451.000.°

2. La necesidad de que la comunidad internacional exija la apli-
cacién a la deuda externa de los principios generales de derecho,
pasando a segundo plano el cumplimiento de los pactos. Se hizo
referencia, concretamente, a las siguientes cuestiones:

a. la configuracién de la usura, cuando las tasas de interés se
incrementan excesivamente, fuera de todo nivel histérico;

b. el desacato al principio de buena fe, por la elevada onerosi-
dad de la prestacién;

c. la lesién de los derechos humanos, cuando se respeta un
pacto que atente contra ellos, por lo cual, dicho cumplimiento se-
ria ilicito. :

3. El reconocimiento dentro de la deuda externa de una dimen-
sién social, que no puede ser ignorada, porque la dignidad humana
debe ser la base de toda accién al respecto, y

4. Apoyo a la solicitud de consulta a la c1j.?*!

No podemos concluir esta relacién de las principales medidas
que los gobiernos o parlamentos latinoamericanos han estudiado
y adoptado con el fin de solucionar la crisis de su deuda externa
—junto con el reconocimiento de los graves problemas sociales y
politicos que ello les ha traido—, sin mencionar la llamada “Inicia-
tiva de las Américas”, propuesta por el presidente George Bush, el
27 de junio de 1990, pues ha tenido como finalidad, entre otras,
ofrecer alternativas para la solucién del problema de la deuda,
como un complemento al Plan Brady.**

249 Participaron, ademds de los miembros de la Comisién, numerosas personalidades inter-
nacionales, como el presidente clecto de Venczuela, Rafael Caldera; los profesores Pierangelo
Catalano, coordinador del CEIsAL, y Franco Montoro, presidente del Consejo Consultivo
del Parlamento Latinoamericano, entre otros.

250 Como se observa, los datos sobre el monto de la deuda externa latinoamericana actual
no siempre coinciden, lo cual se explica, a nuestro entender, por ser diferentes, también, las
fuentes consultadas.

251 Documentacidn inédita.

252 Rojas Aravena, Francisco, (editor), América Latina y la inicitiva para las Américas, Santia-
go, FLACSO, 1993 ¢ idem, “El cono sur y la iniciativa para las Américas”, en Estudios internacio-
nales, afio XXVI, enero-marzo de 1993, niim 102, p. 98.
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El presidente estadounidense, conjuntamente con la propuesta

establecer en América Latina y el Caribe una zona de ligrc co-
mercio, ofrecié condonar algunos préstamos, establecer un fondo
de 100 millones de délares para inversiones en el continente lati-
noamericano y crear un fondo especial para financiar proyectos
ecoldgicos dentro de los paises deudores:

Propongo que comencemos el proceso de crear una zona de libre comercio
que abarque todo el hemisferio; que aumentemos las inversiones; que adop-
temos medidas para crear nuevas corrientes de capital hacia la regién y
adoptemos, a fin de aliviar el oneroso pesc de la deuda externa, una nueva
iniciativa que puede resultar beneficiosa para el medio ambiente....espera-
mos con ansia el dia en que no sélo sean las Américas el primer hemisferio
plenamente democritico, sino en que tedos seamos socios iguales en una
zona de libre comercio que se extienda desde el puerto de Anchorage {(Alas-
ka) hasta la tierra del Fuego.?®

En cuanto a la reduccién de la deuda externa, sera para aque-
llos pafses que adopten programas enérgicos de reforma econémica y
de inversiones, con el respaldo de las instituciones internacionales,
como el Fm1 y el BM.

La condonacién de la deuda ha sido también propuesta por el
presidente francés, porque “...no se puede lograr nada en tanto fa-
llemos en atacar los problemas —de la deuda— en sus raices mis-
mas. Los progresos hasta ahora han sido incompletos”** Conse-
cuente con este ofrecimiento, el gobierno estadounidense acordé
condonar parcialmente, en 1991, las deudas de Guyana, Honduras,
Nicaragua, Haiti, Bolivia, Jamaica y Chile. Espaita perdoné en un
50% la deuda que tenia México con ella, y en 1993 condoné el dé-
bito de Nicaragua, en un 66%. Suiza, en enero de 1994, hizo lo mis-
mo con el Ecuador.

No obstante todo lo anterior, la deuda externa de los paiscs la-
tinoamericanos, aun renegociada, continia constituyendo un obs-
ticulo muy importante para su desarrollo y para ¢l mantenimiento
de su paz interior. Por ello, los representantes de sus gobiernos se
reunieron en Caracas, del 19 al 21 de junio de 1992, para analizar
los efectos de los programas de ajuste que se han implantado en
sus paises —con un costo social inadmisible— y buscar una posicién
comun frente a la Iniciativa de las Américas.

253 El Financiero, 28 de junio de 1990, p. 19.
954 El Universal, 21 de febrero de 1990, p. 3.
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Todo parece indicar, sin embargo, que las politicas de ajuste se
seguiran tratando de implementar, como indicé el presidente del
Banco Interamericano de Desarrollo, Enrique Iglesias,” aunque
el ™1, muy probablemente, dedicari cierta atencién a los proble-
mas sociales, como lo sefialan James Brougthon y Boris Berns-
tein, en su estudio Ajustes para el desarrollo: el Fmry la pobreza.”®

Los estados latinoamericanos parecen actualmente decididos a
atender los requerimientos de una mas amplia y cuidadosa politica
social, que corrija los efectos nocivos de las politicas neoliberales y
de ajuste, pues en la resolucién aprobada por la Asamblea General de
la OEA, en su xx periodo extraordinario de sesiones, celebrado en
Ciudad de México, en febrero de 1994, los estados miembros se
comprometieron, entre otras cosas, a:

1. Impulsar la Cooperacién Solidaria para el Desarrollo como objetivo fun-
damental de la OEA y como instrumento idéneo para apoyar colectivamente
los esfuerzos nacionales en favor del desarrollo y, en particular, para contri-
buir a la superacién de la pobreza extrema en e} hemisferio.

2. Contribuir al respeto de todos los derechos humanos, incluyendo los
derechos econémicos, sociales y culturales, asi como el fortalecimiento de
las instituciones democriticas y al mantenimiento de la paz y la seguridad
en el hemisferio, a través de la Cooperacién Solidaria para el Desarrollo.

3. Promover la cooperacién para el desarrollo entre todos los paises del
hemisferio, como manifestaciéon de una auténtica solidaridad interameri-
cana, sobre la base del reconocimiento del cardcter eminentemente endége-
no de los procesos de desarrollo, sin pretender imponer modelos tinicos
preestablecidos y valorando la participacién directa de las comunidades, in-
cluyendo a los sectores piiblico y privado en la solucién de sus problemas
para lograr un desarrollo autosostenido.?*’

En América Latina, segiin un informe de la Comisién Econé-
mica para América Latina y el Caribe, de octubre de 1993, mas de
195 millones de personas viven en la pobreza, lo que equivale al
46% de la poblacién,® lo que demuestra, indudablemente, que si
los programas de ajuste han permitido crecer a algunas economias
de la regién, no han sido suficientes para cerrar la brecha que existe
entre ricos y pobres. Todo lo contrario, parece haberla ampliado.

255 El Financisro, 25 de enero de 1984, p. 82.

258 El Financiero, 2 de febrero de 1994, p. 25.
257 QEA, AG/doc. 12 (K84}, p. 3.

258 El Universal, 15 de octubre de 1993, p. 11,
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)

Es imperiosa y necesaria, por tanto, la inmediata atencién al
problema social latinoamericano y del Tercer Mundo, por dos ra-
zones, entre otras, que desde hace cuatro afios se enunciaron, sin
que, aparentemente, hayan sido tenidas en cuenta. En primer lu-
gar, la democracia seguird siendo fragil si los gobiernos electos no
pueden satisfacer las necesidades de sus pueblos, como lo advirtié
Brian Mulroney, primer ministro del Canada. Y, en segundo lugar,
los costos sociales de la crisis de la deuda —como advirtié Enrique
Iglesias— se estdn tornando intolerables. Las viejas tendencias hacia
la distribucién desigual de 1a riqueza se han visto visiblemente exa-
cerbadas por la profunda crisis de la tdltima década ™

Los gobiernos latinoamericanos han comprendido el peligro, y
al hacer participe de sus temores al secretario del Tesoro de los Es-
tados Unidos de América, en la reunién que celebraron con él
once ministros de finanzas de América Latina, destacaron la “...im-
portancia de una sostenida recuperaciéon econémica, del ajuste y
de una ampliacién de los beneficios del crecimiento econémico a
todos los niveles de la sociedad”, pues como bien reconocié Nicho-
las Brady: no hay contradiccién entre crecimiento y justicia so-
cial.*

Lamentablemente, la deuda externa crece cada afio mis, per-
maneciendo, por tanto, sus efectos nocivos sobre las politicas socia-
les y econémicas de los paises; y ello no ocurre sélo en nuestro
continente, La deuda externa de los paises en vias de desarrollo as-
cendid, en 1993, a 177 mil billones de ddlares, aproximadamente;
con lo que se incrementd en un 6.5% en relacién con el aiio ante-
rior, 1992, durante el cual habia aumentado en un 3.5% respeto a
1991. Y la deuda de Latinoamérica, segtin lo estima el M, en 1993
llegd a 512.900 millones de délares, con lo que se habria incremen-
tado en un 3.4% con relacién a 1992, durante el cual crecié en un
1.6% respecto a 1991.™ Ante esta situacién no es extraiio que el
Financial Times advierta, en febrero de 1994, que la crisis de la deu-
da externa que los paises latinoamericanos experimentaron en la
década de los ochenta, “pueda repetirse bajo nuevas formas”.**

Lo anterior explica per qué la Asamblea General de la oNU
aprobé la resolucién 46/148, el 18 de diciembre de 1991, donde se
hacen, entre otros, los siguientes pronunciamientos:

259 E{ Finencizro, 3 de abril de 1990, p. 4.

260 El Financirro, 26 de junio de 1992, p. 8.

261 Ef Universal, 16 dc diciembre de 1993, p. 7.
262 El Universal, 16 de febrero de 1994, p. 5.
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Reafirmando la necesidad de encontrar pronto una solucién duradera a los
problemas de la deuda de los paises en desarrollo ¢ impedir que esos pro-
blemas proliferen...

Expresando su preccupacién por el hecho de que en muchos paises en
desarrollo la carga de la deuda y del servicio de la deuda sea uno de los.
principales obsticulos para la aceleracién del crecimiento y el desarrollo y
la erradicacién de la pobreza, a psar de los programas enérgics de estabiliza-
cién y ajuste estructural que en muchos casos aplican esos paises....

Subraya que es importante que los paises en desarrollo deudores contintien
¢ intensifiquen sus esfuerzos en el marco de los programas de estabilizacién
y de ajuste estructural a fin de incrementar el ahorro y la inversién, reducir
la inflacién y mejorar la eficiencia, teniendo en cuenta sus caracteristicas in-
dividuales y la vilnerabilidad de los sectores mds pobre de su poblacion...

Reconoce que los paises en desarrollo necesitan un ambiente econémi-
co internacional favorable en lo que respecta, entre otras cosas, a la relacién
de intercambio, los precios de los productos bisicos, la mejora del acceso a
los mercados y las pricticas comerciales, y, en ese sentido, subraya Ia necesi-
dad urgente de que la Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multi-
laterales logre resultados equilibrados y satisfactorias que conduzcan a la
liberacién y la expansién del comercio mundial en beneficio de todos los
paises, en particular los paises en desarrollo....

Insta a los paises acreedores, a los bancos privados y, dentro de los limi-
tes de sus prerrogativas, a las instituciones financieras mulslaterales, a que
consideren la posibilidad de conceder de nuevo un apoyo financiero apro-
piado para los paises en desarrollo, en particular a los paises de bajos ingre-
sos y fuertemente endeudados que contindan pagande el servicio de la
deuda y cumpliendo sus obligaciones internacionales a costa de grandes sacri-
Subraya la necesidad urgente de que se adopten medidas adicionales de
alivio a la deuda, incluidas nuevas cancelaciones o reducciones de la deuda
y ¢l servicio de la deuda relacionados con la asistencia oficial para el desa-
rrollo y de otras deudas bilaterales oficiales y su servicio, en particular en el
caso de los paises de bajos ingresos, y acoge con beneplicito, a ese respecto,
el llamamderito hecho en la Conferencia Econémica en la Cumbre, celebra-
da en Londres del 15 al 17 de julio de 1991, por los siete paises induswriali-
zados mds importantes, para que se adopten en favor de los paises mas
pobres y mds endeudados, medidas adicionales de alivio de la deuda que
vayan mucho mis alld de las condiciones establecidas en Toronto...

Subraya también que es preciso adoptar mds medidas urgentes para ali-
viar la deuda comerdal de los paises en desarrallo, redoblando los esfuerzos,
mejorando el acceso a los servicios y meeanismos existentes y ampliando su
utilizacién, y pide que se siga considerando y que, cuando proceda, se am-
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plie la aplicacién de medidas innovadoras, como la conversién de la deuda
en capital, en medidas de proteccidn de la naturaleza y en proyectos de de-
sarrollo, a fin de contribuir a 1a solucién de les problemas de la deuda ex-
terna de todos los pafses en desarrcllo endeudados.....

Insta a las instituciones financieras muldlaterales a que, con la flexibili-
dad necesaria y con arreglo a sus directrices, sigan prestando apoyc a los
conjuntos de medidas tendientes a reducir la deuda y el servicio de la deu-
da, y las insta también a que presten la debida atencién a la necesidad de
seguir trabajando para llegar a una solucién, orientada hacia el crecimiento,
de los problemas de los paises en desarrolle que tengan dificultades graves
con el servicio de la deuda, incluidos aquelios que son principalmente deu-
dores de acreedores oficiales o de instituciones financieras multilaterales...

Reconoce la necesidad urgente de que s¢ siga proporcionando apoyo sociel
a los grupos vulnevables mds afectados por la aplicacién de los programas de refor-
ma econdmica en los patses deudores, en particulay los grupos de bajos ingresos, a
fin de garantizar la estabilidad social y polttica {Subrayamos).”®*

De las sugerencias, recomendaciones y solicitudes de la Asam-
blea General de la ONU acabadas de presentar, lo mismo que del
documento de la OEA, se infiere que aln la crisis de la deuda per-
siste, que muchas de las medidas adogtadas para ponerle fin han
afectado a la poblacién y que su solucidn no sélo es compleja y difi-
cil, sino que requiere del concurso de todas las partes involucradas.
Y reconoce, ademds, dos hechos incontrovertibles: €l primero,
constituido por el permanente interés de los estados deudores por
cumplir con sus obligaciones, aunque, hasta ahora, sin éxito, y, el
segundo, la necesidad imperiosa de tener en cuenta a la poblacién
en los programas de ajuste, con el fin de evitarles los tremendos
impactos sociales, que, de otra manera, continuaran trayendo gra-
ves consecuencias para la estabilidad interna de los estados. No
puede olvidarse, en ningin momento, 3ue el desarrollo integral
del hombre debe ser el objetivo primero de toda politica estatal.

Las conclusiones anteriores han sido confirmadas, a nivel re-
gional, por la Asamblea General de la OEa, pues en su Xx periodo
extraordinario de sesiones, aprobd, el 17 de febrero de 1994, el lla-
mado “Compromiso para impulsar la cooperacién solidaria y la
superacién de la pobreza”, donde reconoce en uno de sus conside-
randos, que “...]a mayoria de los estados miembros aplicaron pro-

amas de reforma y ajuste estructural que tuvieron un costo en los
niveles de bienestar de sus pucblos”; y se recuerda, ademas, “...que

268 Naciones Unidas, Asamblea General, A/RES/46/148, p. 2 y ss.
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la Declaracién de Managua para la promocién de la democracia y
el desarrollo afirma la necesidad de iniciar un didlogo amplio sobre
los princigqalcs aspectos del desarrollo integral, entre ellos.... la
deuda...”.

Aparte de la decidida voluntad de los estados latinoamericanos
de cumplir sus obligaciones internacionales, ampliamente demos-
trada, es un heche incontrovertible que han acudido para ello a
medios muy onerosos —como se ha reconocido con creces, segin
lo hemos expuesto—. Tales medios, no debe olvidarse, han sido im-
puestos, en la mayoria de las veces, por los acreedores, aunque, la-
mentablemente, sin éxito, pues la crisis de la deuda se mantiene y
sus graves consecuencias sociales y politicas persisten.

Per lo anterior, y ante la necesidad de los gobiernos latinoame-
ricanos de implementar programas de desarrollo econémico y
social eficaces, consideramos que los estados pueden declarar uni-
lateralmente la moratoria en el servicio de su deuda —pues ella
constituye “..uno de los principales obstdcules para la aceleracién
del crecimiento y el desarrollo y la erradicacion de la pobreza”,
como lo reconocié la Asamblea de la oNu—* aduciendo para ello
el estado de necesidad, como eximiente de responsabilidad. Su paz
interior —uno de los intereses esenciales del estado—, se veria, de lo
contrario, amenazado, pues no existe otra alternativa de solucién,
porque las que hasta el momento han ado;:nado, no les han permi-
tido superar la crisis que su deuda externa les ha ecasionado.

De todas maneras, algunos estados ya han acudido, en la pricti-
ca, a la declaracién unilateral de moratoria. Un ejemplo lo tenemos
en Peri, pais donde durante seis afios, aproximadamente, se sus-
pendié parcialmente el pago de la deuda, pues, unilateralmente, li-
mité el monto a cancelar por concepto de ca&itai e intereses. Rusia
suspendié sus pagos por seis meses, en 1993.

3. Corvesponsabilidad: deudores y acreedores

Los gobiernos latinoamericanos no son los tnicos culpables de
su endeudamiento. En efecto, no puede olvidarse, come lo hemos
demostrado en el capitulo I, que los gobiernos de los paises acree-
dores y la banca internacional tienen una gran parte de responsa-
bilidad, tanto en la adquisicién desmesurada de la deuda por los

264 OFA, AG/Doc. 12 (XXE/94), p. 1yss. -

265 Naciones Unidas, Asamblea General, A/RES/46/148, p. 2y ss.

266 El Finandisro, 26 de marzo de 1993, p. 9. Colombia negocid una moratoria en ¢l primer
trimestre de 1991, cfr EI Espectador, Santa Fe de Bogotd, 29 de diciembre de 1990, p. DA,
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estados latinoamericanos —la que en su mayorfa fue contraida en
condiciones muy desfavorables— como en las causas que han ileva-
do a estos paises a la dificil situacién financiera, econémica y social
por la que atraviesan actualmente. .

Segnin se explicé en el mismo capitulo 1, entre los factores exter-
nos que contribuyeron a la crisis por la que atraviesa Latinoamérica
pueden mencionarse, entre otros: la recesién a que se vieron aboca-
dos los paises industrializados entre 1980 y 1982; las politicas adop-
tadas por esos mismos paises, con el fin de controlar su inflacién; las
altas tasas de interés para los préstamos, lo que increment6 desme-
suradamente el costo de la deuda; 1a baja en los precios de los pro-
ductos bisicos, y la reduccién en las exportaciones de los mismos.

Las mencionadas politicas adoptadas por los paises industriali-
aados, por ejemplo, Hlevaron

...a una fuerte subida de los intereses, especialnente del ddfar, de tal mado
que el prime rate en los Estados Unidos subié de un 9%, en octubre de 1979,
a un 21% en enero de 1981, estimulando, al mismo tiempo, una fuerte reva-
luacién (mis dcl 40%) de la misma moneda, en relacién con las otras mone-
da fuertes, terminando por minar no sélo la estructura productiva interna
—tornando poco apetecibles los empleos industriales, penalizando las expor-
taciones con el consiguiente deterioro de la balanza comercial y transfirien
do enormes recursos de los empleos productivos a aquellos financieros—,
sino creando, también, las condiciones ideales para un grave deterioro de
las cuentas publicas, dado que cualquier operacién de contencion de este
deterioro era intitil, a causa del espantoso crecimiento de los intereses.*

Entre las razones del desproporcionado endeudamiento esta,
ademis, la necesidad en que se encontraba la banca internacional
de reciclar los millones de petrodélares que los paises exportado-
res de petréleo depositaban permanentemente en sus arcas. Como
sefialé Rafael Caldera, la triste historia de la deuda externa

...empezé cuarwlo el conjunto de los pafses que conforman la OPEP sacudid
el yugo que mantenian congelados los precios del petréleo por mas de me-
dio siglo, a pesar de su necesidad, de su utilidad y de su rareza, mientras
todos los demis articulos, y en especial las manufacturas producidas por los
paises industrializados, subjan sin cesar. El petréleo, cuyo precio normal era
de US$2 por barril, pasé a costar US§14. Fluyeron asi petrodélares a las ma-

267 Panizza, Roberto, “En ¢l origen de la deuda externa de los paises del tercer mundo™,
en Parlamento Latincamericano, La deuda externa. Solicitud de un dictamen consultivo a la Cor
te Internacional de Justicia de La Haya, Sio Pavlo, 1993, p. 10.
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nos de los productores, y los que tenian menor poblacidn y un régimen pa-
ternalista medieval .... canalizaron dichos recursos a las grandes esclusas del
sistema financiero internacional. Este no podia permitir que ese dinero per-
maneciera inerte en sus bévedas, tenfa que colocarlo para que produjera in-
terés, y como el mercado del primer mundo se hacia estrecho, alargé la
mano al tercer mundo colocando con ligereza, en los sectores publico y pri-
vado, considerables cantidades que nuestros paises recibian con ansiedad
porque pensaban que con ellos satisfarfan las necesidades de sus paises.™

Este afdn de evitar una depresién mundial, hizo que la banca
internacional omitiera el cumplimiento de las naturales medidas
de seguridad, tal como lo corroboré la Comisién Bancaria de la
Camara del Congreso norteamericano que estudié este punto,
Ademds, los empresarios de los paises industrializados tampoco
estuvieron ajenos a esta situacién, pues favorecieron esta politica
crediticia que los iba a beneficiar, al permitir a Jos gobiernos lati-
noamericanos financiar sus compras.

En este proceso, como Jo indica G. Biggs, los paises latinoame-
ricanos tuvieron un rol eminentemente pasivo, pero no por ello
menos importante, toda vez que al absorber la liquidez acumulada
de la banca comercial, prestaron un servicio que beneficié directa-
mente a los bancos y a los gobiernos de los paises industrializados.
Lo hicieron pagando el mayor costo que para ellos significé la sus-
titucién del financiamiento oficial por el financiamiento de la banca
comercial.

Por lo anterior, en el estudio de la Twentieth Century Fund se lle-
ga a una conclusién incuestionable: la banca, los gobiernos de los
paises industrializados y los estados deudores son corresponsables
de la crisis de ]a deuda y deben participar conjuntamente ¢n su so-
lucidn, si realmente se desea que ella sea definitiva:

. no habra solucién factible alguna mientras los bancos, los gobiernos
acreedores y los deudores no admitan que cada uno debe cargar con una
parte del costo. Para llegar a esto, habrd de aceptarse la idea de que el costo
de Ia solucién de la crisis del endeudamiento debe —o deberia— compartirse

entre los bancos, los gobiernos deudores y los acreedores, segin su parte de
culpa, 2

268 Caldera, Rafael, “Deuda externa: desafio a los especialistas del derecho publico”, en
Parlamento Latinoamericano, La dends externa. Solicitud de un diclamen consuitivo a la Corte
Internacional de Justicia de La Haya, Sio Paulo, 1993, p. 7. :

269 Twentieth Century Fund, Los castos de la moratoria. Un ensayo de la Twentieth Century
Fund, rad. Martha Pou, Nueva Yerk, 1987, p. 25.
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A una conclusién similar han llegade numerosos estudiosos de
este tema, como Marcelo Ossandon, para quien todo precedente
histérico de crisis financieras internacionales muestra que Jos
acreedores y sus gobiernos debieron asumir una parte importante
de las pérdidas resultantes de sus préstamos e inversiones. Advir-
tiendo con sobrada razén:

La amenaza econdmica pende como una espada de Damocles sobre la cabe-
za de los pueblos latinoamericanos que siguen impregnados de injusticia so-
cial, de una violacién sistemdtica de los derechos humanos y de una

distribucién desigual de la riqueza.”™

La deuda compromete el desarrollo y no podemos hablar de
democracia estable sin crecimiento y sin desarrollo. Es aqui donde
resalta la dimensién politica y social de la deuda que, por cierto, no
es el tnico factor de retraso, pero que, sin duda, contribuye a acen-
tuarlo en todos los niveles.™ '-

Esta situacién de crisis de la deuda y de dificultad para pagarla,
no es privativa de Latinoamérica, como sefialamos anteriormente.
Basta recordar lo sucedido en la reunién celebrada en 1989 en El
Cairo, bajo los auspicios de la Organizacién para la Unidad Africa-
da (ouA), del Banco Africano de Desarrollo, del Centro Africano
de Estudios Monetarios y de la Comisién Econémica de las Nacio-
nes Unidas para Africa. En dicho ocasién, “...los paises africanos
reiteraron una vez mas a sus acreecdores, gubernamentales y priva-
dos, la imposibilidad de pagar su deuda externa, que es de, aproxi-
madamente, 285 mil millones de délares ”.*%

Por tanto, surgen forzosamente algunas preguntas: équé ocu-
rrira si, como hasta ahora, luego de catorce anos, continia la crisis
con sus efectos desastrosos para la estabilidad politica y social de
los paises? {Deben los gobiernos continuar pagando el servicic de la
deuda, aunque ello ponga en peligro la existencia misma del es-
tado?

270 Ossandon, Marcelo, “El problema de la deuda externa ha quedado ¢n manes exclusiva-
mente de los economistas”, en Parlamento Latinoamcricang, La denda externa. Solicitud de wn
dictamen consullive a la Corte Intrernacione! de La Haya, Sio Paulo, 1993, p. 13,

211 Idem.

272 "E] peso de la deuda externa”, Visidn, Revista Latinoamericana, 16 de octubre de 1989,
p- 14, sc propuso “un periodo de gracia y una condonacidn de parte de la deuda, cuyos
tipos de interés deberian ser reducidos de manera que los pagos anuales no sobrepasen «l
20 por ciento del producto interno bruto, segin las tasas de crecimiento y renta de cada

pais”.
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No son hipétesis demasiado remotas, pues la deuda sigue cre-
ciendo, segiin se ha demostrado, no obstante las medidas que se
han adoptado para evitarlo. En 1992, la deuda total de los estados
en desarrollo, excluida Rusia y los paises de Europa Oriental, era
de 1.450.000 billones de ddlares, casi el doble de la existente en
1984, cuando era de 879.100 millones.?”®

Y como lo reconocié la XI Conferencia Interparlamentaria Co-
munidad Europea-América Latina, realizada en Sao Paulo, del 3 al
7 de mayo de 1993, “...el esfuerzo de exportacién del ahorro que

estin realizando los paises latinoamericanos para hacer frente al
servicio de la deuda externa ha creado problemas tales como la
agudizacién de la pobreza, dificultades para el funcionamiento y
la modernizacién de su aparato productivo y de las infraestructuras
sociales”.*"*

Creemos que de concretarse tales hipétesis, no queda otra al-
ternativa para el estado deudor que declarar la moratoria con fun-
damento en el estado de necesidad, pues ha qucdado ampliamente
demostrado, como vimos anteriormente, su interés y preocupacién
por pagar su deuda externa —aun mediante alternativas muy one-
rosas— con lo cual se cumple con otro de los elementos que exige
el derecho internacional para poder alegar la circunstancia de exo-
neracién de la responsabilidad internacional.

Eduardo Jiménez de Aréchaga, ex-presidente de la Corte In-
ternacional de Justicia (Cyj), comenta sobre la aplicacién de este
principio:

En ciertos casos extremos, por ejemplo en algunos paises del Africa, la deu- -
da externa ha llegado a ser totalmente impagable, creindose asi una situa-
cién de ﬁlem mayor, o un estado de necesidad respecto del pais deudor.
La Carta de las Naciones Unidas, en su articulo 19, alude a este principio de
imposibilidad de pago, cuando autoriza a la Asamblea General a permitir
que, cuando un Miembro no ha pagado sus contribuciones por mas de dos
anos, pueda votar, si la Asamblea constata que ese incumplimiento se debe

a <<circunstancias independientes de su voluntad>>.?”

278 El Universal, seccion financiera, 24 de julio de 1992, p. 7.

274 Parlamento Latinoamericano, La deuda externa. Solicitud de un dictamen consultivo a la
Corte Inlernacional de Justicia de La Haya, So Paulo, 1993, p. 1.

275 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “La deuda externa latinoamericana ante la Corte Inter-
nacional de Justicia ", en Parlamento Latinoamericano, La deuda externa. Solicitud de un dicta-
men consullivo a la Corte Internacional de Justicia de La Haya, Sio Paulo, 1993, p. 31.
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En conclusién, es evidente que los gobiernos latinoamericanos
pueden y deben declarar la moratoria del servicio de su deuda ex-
terna aduciendo el estado de necesidad en que se encuentran, pues
ni los planes Baker y Brady ni los mis recientes esfuerzos, parecen
servir para remediar realmente su situacién financiera, econémica
y social. Las renegociaciones de la deuda son sélo paliativos: la deu-
da permanece y continiia creciendo.

4. Moratoria y principios juridicos aplicables

Es un error, afirma Héctor Gros Espiell, situar la cuestién de la
deuda externa en el derecho internacional tinicamente como un caso
de aplicacién del principio pacta sunt servanda, pues si bien es un prin-
cipio que existe y debe ser respetado, no puede ser utilizado como
si fuera el inico criterio a seguir. Explica su pensamiento, asi:

Aplicar exclusivamente el principio pacta sunt servanda, solo y aislado, como
tnico criterio utilizable, constituye una forma de abuso del derecho, en el
sentido magistral que le dio Josserand. Es inadmisible e inaceptable la invo-
cacién de un derecho, en este caso el derecho del acreedor, desviindolo de
su funcién social, de su espiritu, de su relatividad, sin tener en cuenta su
inclusién en la totalidad global del marco juridico aplicable y de la realidad
en la que la normatividad juridica estd inmersa.

Josserand en un libro famoso, hace esta cita de Voltaire que me parece
util recordar hoy: “ un droit porté trop loin, devient une injustice”.

Por eso es necesario, para encarar este tema, tener en cuenta la necesa-
ria aplicacién de otros principios, ademas del pacta sunt servanda. No en for-
ma substitutiva y excluyente, sino coordinada y arménica, para enfrentar,
con verdadero enfoque juridico, el problema de la deuda externa.?™

Este planteamiento es corroborado por Eduardo Jiménez de
Aréchaga, porque considera que invocar el principio pacta sunt ser-
vanda como directriz Ginica para resolver la cuestién del cumpli-
miento de los deudores, es una “...solucién simplista, que se atribuye
al Presidente Coolidge, de los Estados Unidos, cuando.la crisis de la
deuda externa de los afios treinta. Dijo, como respuesta al plantea-
miento de la moratoria: <<they borrowed the money, didnt’ they?>>*"

276 Gros Espicll, Héctor, La deuda externa y el derecho internacional. Principios juridicos aplica-
bles. Ponencia presentada en ¢l Seminario sobre aspectos de la deuda externa, Roma, inédi-
to, 1992, p. 4.

277 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, Ponencia presentada en el Seminario sobre aspectos de la
deuda externa, Roma, inédito, 1992, p. 7.
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En igual sentido se ha pronunciado Sandro Schipani —Director
del Centro de Estudios Latinoamericanos—, cuando advierte que
existe una fuerte tendencia a actuar como si el finico principio juri-
dico que haya que respetar sea el pacta sunt servanda, olvidando
que es también necesaria “..la corroboracién de los contenidos
pactados, de los presupuestos y del conjunto de circunstancias a las
cuales el valor vinculante del acuerdo estd ligado”. Como esta con-
ducta no ha traido resultados satisfactorios, el profesor italiano
aconseja “reproponer la <<cuestién contractual>>”, porque

...el valor vinculante del acuerdo entre las partes de un contrato, no es un
principio aislado o aislable sino un segmento de un sistema mucho miés arti-
culado de hombres, de pucblos, de sus derechos y negocios, de principios e
instituciones que no forman parte del contrato en sentido estricto, sina que
constituyen el contexto del ejercicio de la autonomia privada (principios en-
tre los cuales pondrfa en primer lugar, en este dmbito, la libertadinde-
pendencia, por un lado, y la buena fe, por otro). Tampoco parece per-
suasivo confiar tedo a la renegociacién permanente, que exalw el romento
“politico”, pero no estd dicho que produzca resultados mis justos, y, por el
contrario, puede aumentar la incidencia de una eventual diferencia de la
fuerza contractual de las partes. (Espero se me permita, en particular modo,
porque estamos en una sede europea, llamar la atencién incidentaliente a
la observacién expresada en términos muy generales por el vicedirector de Ia
Universidad de Uppsala en ocasién del Coloquio del Conseil de I" Exrope-Lu-
xembourg, sobre "Civis Europaeus: guelle culture, quelles finalités?™) En efecto,
como elemento constitutivo de Europa ha subrayado €l derecho su forma de
superar la arbitrariedad funddndose sobre los “principios preestablecidos™ y
la contribucién de nuestro forum podria estar en esta linea, puede ser aqué-
Na de concurrir a la investigacién de dichos “principios establecidos”.?™

Por compartir el anterior razonamiento, pues, como explicare-
mos, el principio de la buena fe, por ejemplo, estd intimamente
vinculado a la regla pacta sunt servanda, consideramos que si bien el
estado deudor puede justificar la declaracién de moratoria adu-
ciendo el estado de necesidad, existen ciertos principios juridicos
que son imprescindibles en la aplicacién e interpretacién de las
normas que regulan las relaciones juridicas de la deuda publica ex-
terna y que podrian, igualmente, servir de soporte a dicha declara-
cién, como son, fundamentalmente, la buena fe y la equidad; asi

278 Schipani, Sandre, “Perfil juridico de la deuda externa”, en Parlamento Latinoamerica-
no, La deuda externa. Solicitud de un dictamen consultive a la Corle Internacional de La Haya, Sio
Paulo, 1993, p. 5,
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como los principios: rebus sic stantibus; el que prohibe el enriqueci-
miento sin causa; el de solidaridad y cooperacién; el que exige la
posibilidad del ejercicio de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, y el que otorga el derecho al desarrollo.

También se han mencionado otros principios, aunque no los
compartimos, por considerar que no estan incluidos dentro de los lla-
mados principios generales de derecho, como el del riesgo creado,
la corresponsabilidad entre acreedores y deudores, y la situacién
acerca del lugar de la deuda.®

Nosotros, como lo hemos demostrado, consideramos que el es-
tado de necesidad puede justificar plenamente la moratoria de un
estado en el pago de su deuda externa, siempre que se den los pre-
supuestos exigidos por el derecho internacional, que hemos indi-
cado. Antonio Fernindez Tomas, profesor espaiiol, afirma sobre
este particular:

Es, pues, el estado de necesidad y no la fuerza mayor, la figura juridica que
hoy podria ser titil a la asesoria juridica de un pais deudor. Por tanto, ac-
tualmente, parece perfectamente posible que un deudor alegue hallarse en
una situacién de estado de necesidad, para negarse al cumplimiento de las
obligaciones internacionales de pago que configuran su deuda externa,”®

No obstante, creemos oportuno analizar, como indicamos ante-
riormente, algunos de los principios a que hemos hecho mencién,
por considerar que podrian coadyuvar a la justificacién de la decla-

racién de moratoria por parte de los estados deudores. Vedmoslos,
sumariamente.

A. Pacta sunt servanda y buena fe

a. Principio pacta sunt servanda

La importancia del principio pacta sunt servanda no sélo se
destaca en el derecho interno sino también dentro del derecho in-
ternacional, pues en este wltimo se le ha considerado no tinicamente
indispensable para asegurar una convivencia pacifica entre los esta-
dos, sino también para la estabilidad del orden juridico internacio-
nal. Por ello Pio XII, en su mensaje de Navidad del 24 de diciembre
de 1940, al referirse a las bases indispensables para un nuevo or-

279 Diaz Miiller, Luis, ob, cit., p. 76 y cfr “Requerimientos para la aplicacién de la doctrina
del cambio de las circunstancias”, en Guajardo Canti, Gerardo et al., ob. cit., p. 73.
280 Fernandez Tomads, Antonio, ob. cit., p. 181.
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den internacional, ante la trasgresién permanente de tratados y
normas del ordenamiento juridico internacional en la II Guerra
Mundial, consideraba como un presupuesto indispensable la “...vic-
toria sobre la desconfianza, que oprime como peso deprimente al
derecho internacional, haciendo irrealizable toda verdadera inteli-
gencia; vuelta, por tanto, al principio fustitiae soror incorrupta fides, a
aquella fidelidad en la observancia de los pactos sin la que no es
posible una tranquila convivencia de los pueblos y, sobre todo, una
coexistencia de pueblos poderosos y de pueblos débiles... El funda-
mento de la justicia es la fidelidad, esto es, la constancia y la verdad
en lo diche y en lo pactado.® :

Francisco de Vitoria, padre del derecho internacional, expresa:
“Alguien pacta libremente, pero se obliga al pacto”** Si no se res-
peta este principio, el derecho internacional desapareceria. Sin el
fiel cumplimiento de los tratados, expresé el delegado checoslovaco
Myslyl, resulta inimaginable la cooperacién internacional e incluso
1a existencia misma del derecho internacional.®®

Los instrumentos constitutivos de la Sociedad de las Naciones,
de la onu y de la Ora proclaman, entre otros, la obligatoriedad y
respeto de este principio.™ Y en la Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados, en el articulo 26 se lee:

Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de
buena fe.

Pacta sunt servanda y buena fe. La buena fe se ha considerado
como parte del principio pacta sunt servanda, con fundamento,
principalmente, en la doctrina y en la prictica de los tribunales in-
ternacionales, pues estos tiltimos lo han reconocido asi en opinio-
nes consultivas y en numerosas sentencias.?

Un ejemplo de ello lo encontramos en la C1j, en el asunto de la
admisién de un estado en las Naciones Unidas, emitida en 1948,
cuando expresé que las condiciones de admisién establecidas en el

201 Pio XII, "Grazie”, en Doctrina pontificia. Documentos poiiéicas, Madrid, A.B.C,, 1968,
p. 828 :

262 Truyol y Serva, Antonio, Los principios de derecho publico en Frantiseo Vitoria, Madrid,
1946, p. 54.

283 ONU, A/Conf. 39/11, p. 171.

284 Moyano Bonilla, César, El archipiflago de San Andrés y Previdencia. Estudio historicofuridi-
ce a la luz del desecho internacional, ob. cit., p. 426437; idem, Relaciones entre el dercaho interna-
cional y ol deveche interno, en preusa.

285 Cuarto informe de G. G. Fitzmaurice, Relator Especial, DOC ONU A/CN.4/120 en
ONU, A/CN.4/SER.A/1959/ADD 1.
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art. 4° de la Carta no impedian a ningiin estado miembro tener en
cuenta al votar ...cualquier factor que se pueda relacionar razona-
blemente y de buena fe con las condiciones establecidas en el ar-
ticulo.®

Erich Kaufmann, citado por De La Guardia y Delpech, explica
asi la relacién entre la regla pacta sunt servanda y el principio de
buena fe: “...se ha sefialado que el principio general de la buena fe
exige que haya en la vida social y juridica actos formales que mere-
cen, en razén de su forma particular, una estabilidad y una fijeza
particulares; los hay en todos los campos del derecho: se caracteri-
zan porque hay una presuncién, mis o menos fuerte, segin los
casos, en favor de su regularidad y validez. Entre estos actos, espe-
cialmente los que hacen ley, ocupan un lugar prominente: las leyes
en derecho interno y las convenciones en derecho internacional,
asi como las sentencias y autos judiciales .... Convenciones y autos
deben hacer ley entre las partes; y 1a ley comporta fe”.®

5. El principio de la buena fe

Este principio no sélo ocupa un lugar destacado dentro de to-
dos los sistemas juridicos internos, sino que es fundamental para el
derecho internacional piiblico, donde va a servir de limite a la vo-
luntad del estado soberano en el ejercicio de sus competencias y a
regular la conducta del estado al ejercer sus derechos y al cumplir
sus obligaciones internacionales convencionales.

La doctrina, al estudiar el concepto de la buena fe, parece ha-
berse orientado hacia dos concepciones; una, es la que lo entiende
como un hecho psicolégico, como un estado de dnimo, una creen-
cia 0 una opinién {Waechter); la otra, es la que atribuye a la buena
fe un caricter predominantemente ético, como rectitud u honra-
dez moral de una conducta (Bruns y Bonfante).” _

Ladaria Caldentey, en su obra Legitimacién y apariencia juridica,
sostiene que en la terminologia juridica la expresién 'buena fe’ tie-
ne dos significados; en la primera acepcidn, signiﬁca la honradez
subjetiva de una persona, o sea, la creencia, nacida de un error ex-
cusable, de que su conducta no va contra el derecho; en su segun-
da acepcién, las reglas objetivas de la honradez en el comercio o en

el trafico.

266 ONU, Asamblea Ceneral, Decimonoveno periodo de sesiones, suplemento nGm. 8

(A/5809), p. 5
287 Guardia, Ernesto de Ia y Delpech, Marcelo, ob. cit., p. £76.
288 Dicz Picazo, Luis, La doctrina de los propios actes, Barcelona, Bosch, 1963, p. 135.
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En este tltimo sentido, Diez Picazo afirma, siguiendo a Del
do Gonzilez, que la buena fe significa rectitud, honradez y conﬁan—
2a; confianza con que una de las partes espera una conducta leal de
la otra. Es decir, buena fe denota fundamentalmente rectitud y
honradez en el trato y supone un criterio o una manera de proce-
der a la cual las partes deben atenerse en el desenvolvimiento de
las relaciones juridicas y en la celcbracxén, interpretacién y ejecu-
cién de los negocios juridicos.®

Por consiguiente, objetivamente considerada, la buena fe es
una conducta, esto es, la actitud adoptada por una persona dentro
de la relacién juridica. En este sentido la buena fe es lo que se ha
llamado un standard juridico, es decir un modelo de conducta so-
cial o, si se prefiere, una conducta socialmente considerada como
arquetipo o también, como conducta que la conciencia social exige
conforme a un imperativo ético dado.

Ahora bien, si la buena fe, entendida objetivamente, es decir
como modelo de conducta social, es obligatoria para el hombre en
sus relaciones juridicas, tenemos que la norma que tal disposicién
consagra es un principio general de derecho, porque revela, como
se ha reconocido, una de las mis intimas convicciones del modo de
ser y de existir de nuestra comunidad. Basta para ello recordar la
forma tan frecuente como el legislador, por ejemplo, la vincula a
las més diversas instituciones juridicas: “Los contratos (comercia-
les) deberdn celebrarse y ejecutarse de buena fe” (C. de Comercio
de Colombia, art. 871); “El contrato de trabajo, como todos los
contratos, deben ejecutarse de buena fe” (Cédigo Sustantivo del
Trabajo de Colombia, art. 55);" Buena fe en la ocupaci6n de la he-
;erécm y en la posesién" (Cédigo Civil de Colombia, arts. 1324 y

18)

Y si se impone al hombre, como acabamos de verlo, el deber
de comportarse de buena fe en sus relaciones juridicas,’ con cuanta
mds razén a los estados, pues no siendo la comunidad ]undlco-m-
ternacional una entidad fundada en un seforio, como anota Ver-
dross, puesto que descansa en la cooperacién y el comin ‘acuerdo
de los estados, sus normas sélo serin eficaces si los estados cum-
plen de buena fe las obligaciones contraidas.*"

Lo anterior explica la razén de haberse incluido en la carta de
la OEA, como uno de sus principios, el que “...1a buena fe debe regir

289 Idem.
290 Ibidem, p. 137,
291 Verdross, Alfred, Derecho internacional piiblico, ob. cit., p. 82.
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las relaciones de los estados entre si” {lit ¢}, art 3). Y en un plano
més general, hallamos este principio reconocido en la Carta de la
oNu, mim 2 del art 2, donde se afirma que los miembros de la Or-
ganizacion, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes
a su condicién de tales, cumplirin de buena fe las obligaciones
contraidas por ellos de conformidad con dicha Carta.

La Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé, el 24 de
octubre de 1970, la resolucién 2625 (XXV) que contiene la Decla-
racion relativa a los principios de derecho internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, la cual, en la
parte que se refiere a la buena fe, expresa:

La Asamblea General,
Habiendo considerado los principios de derecho internacional referen-
tes a las relaciones de amistad y de fa cooperacién entre los estades,
1. Solemnemente proclama loa siguientes principios:

El principio de que los atados cumplirdn de buena fe las obligaciones contrat-
das por ellos, de conformidad con la Carta.

Todo estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones que
ha contraido en virtud de la Carta de las Naciones Unidas.

Todo estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones con-
traidas en virtud de los principios y normas del derecho internacional gene-
ralmente reconocidos. ;

Todo estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas en
virtud de acuerdos internacionales vdlidos con arreglos a los principios y nor-
mas de derecho internacional generalmente reconocidos.

Cuando las obligaciones derivadas de acuerdos internacionales estén en
pugna con las obligaciones que impone a los estados miembros de las Na-
ciones Unidas la Carta de la Organizaci6n, prevalecerdn estas tiltimas.?? (£l
subrayado es nuestro).

Censideramos que son acuerdos vilidos, aquellos en que no se
encuentren ninguna de las causales de nulidad, reconocidas por la
Convencién de Viena sobre ¢l derecho de los tratados, y que se ha-

llan comprendidas en los arts. 46 a 53 y en el 64 de dicho instru-
mento.

292 fbidem, p. 168,
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En el apartado 3 de la resolucién 2625 (XXV), la Asamblea
General declara que los principios de la Carta incorporados a la de-
claracién constituyen principios basicos de derecho internacional y,
por consiguiente, insta a todos los estados a que se guien por estos
principios en su comportamiento internacional y a que desarrollen
sus relaciones mutuas sobre la base de su estricto cumplimiento.

Por tanto, el principio de la buena fe en el cumplimiento de las
obligaciones internacionales vendria a ser obligatorio para los esta-
dos miembros de la ONU, no sélo por encontrarse dentro de la
Carta, sino porque constituye también un ggrincipio general del de-
recho, de acuerdo con el Estatuto de la cy.** y segtin el predmbulo
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Por
tanto, por ser una principio general de derecho obliga, en igual
forma, aun a los estados no miembros de las Naciones Unidas.

Numerosas decisiones jurisprudenciales, tanto nacionales como
internacionales, se han referido a este principio, pudiendo citarse,
dentro de estas tltimas, a manera de ¢jemplo, las siguientes: 1. La
Corte Permanente de Justicia Internacional, en el asunto del cobro
preferencial de créditos en Venezuela, 1904, expresé: “...1a buena
fe que debe regir las relaciones internacionales”;** 2. El Tribunal
Permanente de Arbitraje, en el caso de las pesquerias de la costa
del Atlantico Norte, 1910, afirmé, en relacién con el derecho de
Gran Bretafia a reglamentar la pesca en aguas canadienses, que
“...el derecho de ese pais a ejercer su soberania dictando reglamen-
tos se limita a los dictados de buena fe y sin violar las disposiciones
del tratado”. Y mds adelante agregé: “...cada estado debe cumplir
las obligaciones asumidas por tratado bona fide y estd constreiiido a
ello por las sanciones ordinarias del derecho internacional estable-
cidas para la observancia de las obligaciones convencionales” **
3) La Corte Internacional de Justicia, en el asunto de los derechos
de los nacionales de los Estados Unidos en Marruecos, 1952, consi-
deré que las facultades otorgadas por el acta de Algeciras a las au-
toridades aduaneras, deben ser ejercidas “razonablemente y de
buena fe”.*

293 Rousscau, Charles, Derecko inlernacional piiblico, trad J. M. Trias de Bes, Barcelona, Edic
Ariel, 1966, p. 77.

234 Moreno Quintana, Lucio, Tralado de derecho internacional, t: 1, Buenos Aires, Edit Suda-
mericana, 1963, p. 192.

295 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania del Estado y derecho internacional, Madrid, Tec-
nos, 1969, p. 166.

296 ONU, A/Con€.39/11/ADD 2, p. 32,
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La Comisién de Derecho Internacional de la onu (cD1), en el
Proyecto final de la Convencién sobre derecho de los tratados,
consagré la norma pacta sunt servanda y el principio de la buena fe,
al expresar: “ Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser
cumplido de buena fe” (art. 23) . -

Y la Comisién, al comentar la precitada norma, sefial6: “La nor-
ma pacta sunt servanda, seguin la cual los tratados obligan a las par-
tes y deben ser ejecutados de buena fe, es el principio fundamental
del derecho de los tratados”. Y mas adelante agregé: “... Cierto es
que el principio de la buena fe se aplica a todas las relaciones inter-
nacionales, pero en el derecho de los tratados tiene especial impor-
tancia y asf se reitera en el art. 27 —del proyecto— con respecto a la
interpretacién de los tratados”.*” _

Al discutirse el art. 23 del proyecto en las dos sesiones de la
Conferencia de Viena, 1968-1969, se consideré de gran trascenden-
cia el reconocimiento explicito que se hacia del principio de la bue-
na fe, porque es el requisito indispensable de todo acto contractual
(Ecuador); y porque es condicién indispensable para lograr el obje-
tivo fundamental del derecho internacional, es decir, el manteni-
miento de la paz y el desarrollo de las relaciones internactonales
(U.RSS.)**

Este principio de la buena fe debe aplicarse, segiin las actas de
la Conferencia, no sélo a los tratados definitivos, sino también a los
que tienen vigencia provisional, tal como se precisé al estudiarse la
regla pacta sunt servanda.

El art. 23 del proyecto de la Comisién se convirtié en la norma
26 de la Convencién sobre el derecho de los tratados, debiendo re-
cordarse que fPara destacar aiin mds, si era posible, la importancia
de la buena fe y de la norma pacta sunt servanda, se advirtié que
estdn reconocidas universalmente.

Al comentar este articulo, el profesor italiano Maresca, dijo que
la cp1 recogié admirablemente el principio contenido en las pala-
bras pacta sunt servanda, habiendo trasmitido la idea fundamental
de que los tratados no son meras palabras, sino realidades, e incor-
porando la idea de que la actitud de buena fe ha de prevalecer du-
rante la ejecucién de un tratado en vigor.?®

No debemos olvidar que la cij ha considerado la Convencién
de Viena de 1969, como la codificacién del derecho consuetudina-

297 ONU, A/Conf. 39/11/ADD
208 ONU, A/Conf. 39/23/Rev.1. (URSS, por el afio de referencia: 1968).
299 ONU, A/Conf.39/11, p. 171.
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rio existente, en dos oportunidades por lo menos: en la opinién
consultiva sobre Namibia, 1971, y en el caso de la competencia en
materia de pesquerias entre el Reino Unido ¢ Islandia, 1973.

Por lo expuesto, el principio de la buena fe debe regir, tanto las
relaciones internacionales como regular el cumplimiento de las obli-
gaciones y el ejercicio de los derechos que emanen de un tratado
internacional. La violacién de este principio trae consigo la viola-
cién del tratado.*”

Consideramos, por tanto, que si bien es innegable el deber que
tienen los estados deudores de cumplir con sus obligaciones inter-
nacionales, también es cierto que dicho deber, y el correlativo dere-
cho del acreedor, deben estar presididos por el principio de la bue-
na fe, el cual constituye la proteccién que aquéllos tienen contra
los abusos a que se les quiera someter.

B. Equidad

Se la ha definido como “...el sentimiento de lo que exige 1a jus-

" ticia en el caso concreto, habida cuenta de todos los elementos del
mismo y hecha abstraccién de las exigencias puramente técnicas
del derecho positivo™.*

En efecto, como lo expresa Legas y Lacambra

...la equidad no sustituye ni corrige a la justicia, sino que es la misma justicia
que corrige la injusticia que se comete en ¢l caso particular cuando sélo se
le considera bajo el esquema genérico y abstracto de la norma general,*

Lo que significa que si bien el legislador debe encontrar el de-
nominador comidn de los casos individuales para crear la norma
general, el juez, por el contrario, debe buscar las circunstancias
individuales de cada caso. “La justicia exige la aplicacién de la equi-
dad, es decir, la no aplicacién del esquema genérico, sino una me-
dida apropiada al caso concreto.>®

El Instituto de Derecho Internacional aprobé, en su sesién de
Luxemburgo, de 1937, el proyecto de resolucién preparado por
Politis-La Pradelle, donde se lee:

300 Moyano Bonilla, César, El archipidlago de San Andrés y Providencia. Estudio histérico-juridi-
o a la lue del derecho intemacional, oh. cit., pp. 437-446.

301 Dictionnaire de la terminologie du droit intemationel, Paris, Sirey, 1960, p. 260.

302 Legas y Lacambra, Luis, Filasofia del derecho, Barcelona, Bosch, 1953, p. 461,

508 Herrero de Ia Fuente, Alberto, Le equidad y los principios generoles en ol dersche de gentes,
Valladolid, Cuadernos de Ja Citedra J. B. Scott, 1973, p. 28.
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El Instituto...

Habiendo procedido al examen, desde el punto de vista doctrinal, y sin
limitarse a la interpretacién de los textos vigentes en la materia del papel de
la equidad en la obra del juez internacional, emite la opinién:

1. Que la equidad es normalmente inherente a una sana aplicacién del
derecho, y que ¢l juez internacional, lo mismo que el interno, esta llamado
por su propia misién a tener cuenta de ella, en la medida compatible con el
respeto del derecho;

2. Que el juez internacional no puede inspirarse en la equidad para dic-
tar sentencia, sin estar ligado por el derecho en vigor, mis que si todas las
partes le otorgan una autorizacién expresa y clara a ese fin.

En cuanto a lo afirmado en la precitada resolucién, recorde-
15 lo que Max Serensen ha dicho respecto a la posicién de la
octrina internacional sobre este tema:

Se admite generalmente en la doctrina que el juez internacional, al aplicar
las reglas juridicas al caso concreto, goza de cierta libertad de adaptacién e
interpretacién dc las reglas conforme a las necesidades del caso. Los auto-
res de todos los matices, incluso los mas positivistas, consideran como parte
normal de la funcién judicial que intervengan consideraciones de equidad
en el sentido de que ¢l juez, entre varias interpretaciones o aplicaciones po-
sibles de una regla positiva, escoja aquella que tenga mejor en cuenta la si-
tuacién individual de las partes en litigio y el conjunto de sus derechos y
deberes. Se destaca, sin embargo, que la equidad, asi entendida, aunque
produzca el efecto de flexibilizar el derecho rigido, no actia mas que den-
tro de los limites del derecho positivo, que no interviene sino infra ius.>®

Dentro de esta misma perspectiva, la ¢y afirmé que “..cual
uiera que sea el razonamiento juridico de un tribunal, sus deci-
ones deben ser, por definicidn, justas; y, por tanto, en este sentido,
quitativas”.** Y Gerald Fitzmaurice, en su opinién individual en la
antencia sobre el asunto Barcelona Traction, Light and Power Com-

804 Annuaire de 'Institut de Droit Intemmetional, t: 38, p. 147, cit Miaja de la Much, Adolfo,
A cquidad en las decisiones de los tribunales internacionales”, Anales de la Universidad de
# Laguna, t: VI, 196869, p. 36.

305 Sorensen, Max, Las sources du droit international, Paris, Sirey, 1960, p. 197, cit Pastor Ri-
uejo, José A., Curse de derecho inlernacional priblico y erganizacionss intemnarionales, Madrid,
ecnos, 1992, p. 181,

%6 ClJ, Recueil, 1970, p. 48 , cit Casanovas y la Rosa, Oriol, Pydeticas de derecho intemarional
iblico, Madrid, Tecnos, 1972, p. 104 y cej1, Serie A/B, niim 70, p. 76.

DR © 1994. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qgBWwG

160 CESAR MOYANO BONILLA Y LORETTA ORTIZ AHLF

pany, Limited, seiialé: “...el derecho y la equidad no pueden realizar
la justicia mds que si ambos se complementan mutuamente”. >’

‘Mas recientemente, el 22 de diciembre de 1986, la ¢y recono-
cié la aplicacién de la equidad infra legem, cuando en el asunto de la
controversia fronteriza entre Burkina Fasso y la Reniblica de Mali, afir-
mé: “..La Sala ....tomar4, sin embargo, en consideracién la equi-
dad tal como se expresa en su aspecto infra legem, es decir la forma
de equidad que constituye un método de interpretacién del dere-
cho y que constituye una de sus cualidades”.*®

De donde podemos concluir que la cyj aplicard, cuando sea per-
tinente, la equidad bajo la modalidad de infra legem, y no bajo las
otras dos formas en que puede manifestarse, a saber: praeter legem y
contra legem >

A la equidad se le ha continuado reconociendo una gran im-
portancia, pues, ultimanente, no sélo se le ha tenido en cuenta en la
codificacién sobre el derecho del mar, sino en el derecho econémico
internacional. Asf, en el predmbulo de la Declaracién sobre el esta-
blecimiento de un nuevo orden econémico internacional, se lee:

...Nosotros, los Miembros de las Naciones Unidas,

Proclamamos solemnemente nuestra determinacién comin de trabajar
con urgencia en el establecimiento de un nuevo orden econémico interna-
cional basado en la equidad...”o

En igual forma se hace alusién a la equidad en la Carta de dere-
chos y deberes econémicos de los estados, pues en su preimbulo se
indica que el objetivo fundamental de ese instrumento es el “...pro-
mover el establecimiento del nuevo orden econémico internacio-
nal”, fundado en ella.®"!

Debemos recordar con Romualdo Bermejo que, en el dmbito
de las nacionalizaciones, “...1a equidad ha recibido un impulso consi-
derable con la teoria del gobierno de Allende —presidente chileno—
referente a los beneficios excesivos, teorfa que implica en realidad

307 ClJ, Recueil, 1970, p. 80, parr 36, cit Juste Ruiz, José, “La equidad en ¢l derecho interna-
cional piblico: aspectos actuales”, Anuario Hispano-Luso-Americano de derecho internacional,
ném 9, Madrid, 1991, p. 93.

308 CJJ, Recueil, 1986, p. 568, cit Pastor Ridrucjo, José A., Curso de derecho internacional pribli-
o y organizaciones inlernacionales, ob. cit., p. 183.

309 Moyano Bonilla, César, Relaciones entre el derecho inlernacional y el devecho interno, en
prensa.

310 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Textos bdsicos de Naciones Unidas, ob. cit., p. 245,

311 Ibidem, p. 214. A 1a equidad se reficren, también, los articulos: 10, 14, 26,28 y 29, entre
otros. .
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un reparto equitativo y retroactivo de los beneficios de la explota-
cién”*?

La equidad “...no implica necesariamente la igualdad”, ha di-
cho la ¢ en su sentencia de 1969,*° lo que se explica porque ella
trata, precisamente, de corregir las desigualdades que existen entre
dos o mis sujetos de la relacién juridica, los cuales, de ser estados,
son juridicamente iguales y, por tanto, deberia, en principio, ddrse-
les un trato similar.

Es ampliamente aceptado, no obstante, que las relaciones eco-
némicas entre los estados desarrollados y los en via de lograrlo, son
desequilibradas —hecho este que, como se ha reconocido, desnatu-
raliza ¢l principio de la igualdad soberana—, por lo cual una de las
funciones de la equidad vendria a ser la Hamada “compensadora”,
que establezca ¢l equilibrio entre ellos.

El principio de equidad, por consiguiente, debe ser tenido en
cuenta al analizar la obligacion de los paises deudores de pagar su
deuda externa, pues ésta, como se ha demostrado, es cada vez mas
impagable por las condiciones que en su momento impusieron los
acreedores y por el desquilibrio econdmico que existe entre éstos y
los deudores. Por la situacién econémica de muchos de estos lt-
mos, el pago de su deuda conllevaria el tener que desatender medi-
das indispensables para el desarrollo econémico y, aun, subsistencia
de su poblacién, lo cual hace, a nuestro entender, que, por razo-
nes de equidad, deba reconcérseles a los deudores el estado de ne-
cesidad, como justificativo para declarar la moratoria de la deuda.

C. Rebus sic stantibus

Esta cldusula, aplicada al derecho internacional, “...sostiene que
un acuerdo internacional rige mientras dura el estado de cosas
existentes en €l momento de la firma del acuerdo™" o “...que un
cambio esencial de las condiciones en que se celebré un tratado
exime a un estado de sus obligacienes con respecto al mismo”.**

312 Bermejo Garcia, Remualdo, “ Lugar y funci6n de la equidad en el nuevo dereche inter-
nacional”, Anuario do derecho internacional, v: VII, 198384, p. 174, nota 3 bis.

818 Gros Espiell, Héctor, La deuda externa y ol desecho inteynacional. Principios furidicos aplica-
blas. Ponencin presentada en ¢l Seminario sobre aspectos de la deuda externa, Roma, inédi-
to, 1992, p. 6.

314 Osmaiiczyk, Edmund fan, ob. cit., p. 932.

315 Plano, Jack, y Olton, Roy, Diccionario de relaciones internacionales, trad, de José Mez,
México, Edit. Limusa-Wiley, S.A., 1971, p. 870,
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Ha sido considerada como una doctrina, como una clausula,
como una norma de jus cogens y, finalmente, como una norma obje-
tiva de derecho.

En cuanto a su reconocimiento y aceptacién, no existié en el
pasado unanimidad entre los tratadistas de derecho internacional,
pues algunos la rechazaron decididamente, tal como lo hicieron
Bynkershoek y Strupp, entre otros; sin embargo, en la actualidad
ha desaparecido toda polémica doctrinal, por haberse incorporado
dicha cldusula en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados y haber sido reconocida por la cy.*®

La cpl, en su informe final sobre el proyecto de Convencién so-
bre el derecho de los tratados, consideré que es una norma obje-
tiva de derecho internacional en virtud de la cual, por razones de
equidad y de justicia, el cambio fundamental en las circunstancias
puede, en determinadas condiciones, ser alcgado por una parte
como causa para poner término a un tratado.”

La Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, la
consagroé en su articulo 62, donde se lee:

Art. 62. Cambio fundamental en las circunstancias.

1.- Un cambio fundamental en las circunstancias ocurrido con respecto
a las existentes en el momento de la celebracién de un tratado y que no fue
previsto por las partes no podra alegarse como causa para dar por termina-
do el tratado o retirarse de él, a menos que: a) la existencia de esas circuns-
tancias constituyera una base esencial del consentimiento de las partes en
obligarse por el tratado; y b) ese cambio tenga por efecto modificar radical-
mente el alcance de las obligaciones que todavia deban cumplirse en virtud
del tratado.

2.- Un cambio fundamental en las circunstancias no podra alegarse
como causa para dar por terminado un tratado o retirarse de él:

a) si el tratado establece una frontera; o

b) si el cambio fundamental resulta de una violacién, por la parte que lo
alega, de una obligacién nacida del tratado o de toda otra obligacién inter-
nacional con respecto a cualquiera otra parte en el tratado.

3.- Cuando, con arreglo a lo dispuesto en los parrafos precedentes, una
de las partes pueda alegar un cambio fundamental en las circunstancias
como causa para dar por terminado un tratado o para retirarse de él, podra
también alegar ese cambio como causa para suspender la aplicacién del tra-
tado.

316 Moyano Bonilla, César, Relaciones entre el derecho internacional y el derecho interno, en
Prensa.
317 Naciones Unidas, A/Conf. 39/11/Add.2, p. 83.
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Si bien hubo acuerdo entre los delegados de los estados que
asistieron a la Conferencia de Viena sobre la aceptacién de la clau-
sula rebus sic stantibus, también fue undnime la aceptacién de limi-
tes para su aplicacién, con el propésito de evitar posibles abusos.
Por tal motivo, los presupuestos necesarios para la aplicacién de
esta cldusula son cinco, y deben darse simultaneamente. Ellos son,
de acuerdo con la cpr: 1) el cambio debe ser en las circunstancias
existentes en el momento de la celebracién del tratado; 2) tal cam-
bio debe ser fundamental; 3) debe ser asimismo un cambio que las
partes no hayan previsto; 4) la existencia de esas circuntancias debe
haber constituido una base esencial del consentimiento de las par-
tes en obligarse por el tratado, y 5) el cambio debe tener una modi-
ficacién radical del alcance de las obligaciones que todavia hayan

de ejecutarse en virtud del tratado.*®

La cyj en el caso de la competencia en materia de pesquerias,
suscitado entre Cran Brctana e Islandia, fallado el 25 de julio de
1974, consider6 que “...]a legislacién internacional admite que un
cambio fundamental en las circunstancias que determinaron a las
partes a aceptar un tratado, ha resultado en una transformacién ra-
dical de la extensién de las obligaciones impuestas por éste, que
bajo ciertas condiciones, proporcnona a la parte afectada un motivo
para invocar la terminacién o suspensién del tratado. Este princi-
pio y las condiciones y excepciones a que esta sujeta, estin conte-
nidas en el art. 62 de la Convencién de Viena sobre tratados, que
en muchos aspectos puede considerarse como una codificacién de
la legislacién existente en materia de terminacién de las relaciones
de un tratado con base en un cambio de circunstancias”.

Para que un cambio de circunstancias —agrega la Corte— dé lu-
gar a un fundamento para invocar la terminacién de un tratado, es
también necesario que haya resultado en una transformacion radical de la
extension de las obligaciones que deben cumplirse. El cambio debe ha-
ber aumentado la carga de las obligaciones que deben cumplirse
hasta el extremo de haber transformado su cumplimiento en algo
esencialmente diferente de lo que se habia comprometido... (Su-
brayamos).**?

La cy afirmé, en sintesis, respecto de la cldusula rebus sic stantibus:

a. El art. 62 de la Convencién de Viena sobre derecho de los
tratados, contiene la norma sobre el cambio de las circunstancias,
junto con las condiciones y excepciones a que estd sujeta.

318 Idem.
319 Llanos Mansilla, Hugo, ob. cit., p. 285.
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b. El cambio de las circunstancias, tal como estd formulado en
el art. 62 de la Convencién, es una norma juridica de ‘la legislacién
internacional’.

c. Como requisito basico para que pueda alegarse el cambio de
las circunstancias, la Corte reitera algunos de los presupuestos
enunciados en el art. 62; a saber:

1) el cambio de las circunstancias debe ser fundamental,

2) esas circunstancias debieron haber determinado “a las partes
a aceptar el tratado™;

3) que como consecuencia del cambio, se presente “una trans-
formacién radical de la extensién de las obligaciones que deben
cumplirse”, y

4) los efectos de terminacion, suspensién o retiro se dan res-
pecto de las “obligaciones que deben cumplirse”.*®

En cuanto a la exigencia contenida en el art. 62, y reiterada por
la c1j, de que el cambio en las circunstancias, como causal de ter-
minacién del tratado, sélo se aplica a aquellas obligaciones “..que
todavia deban cumplirse en virtud del tratado”, y no respecto de
las ya cumplidas, deseamos poner énfasis en lo que sobre esta cues-
tién expresod el relator especial y la interpretacion que a elio han
dado Jiménez de Aréchaga, Gémez Robledo y algunos miembros
de la co1

El relator especial manifestd, en 1966, que las palabras “obliga-
ciones que todavia deban cumplirse en virtud del tratado” habian
sido incluidas “...con objeto de hacer patente que el art. 59 ~hoy
62— no es aplicable a los tratados cuyas disposiciones ya han sido
plenamente cumplidas por ambas partes”.*

Y Eduardo Jiménez de Aréchaga, comentando esta cuestién,
afirma: “La cldusula —rebus sic stantibus— mira hacia el futuro y no
al pasado; presupone la continuada existencia de obligaciones
emergentes del tratado”.*®

Segiin Antonio Gémez Robledo, el art. 62 admite la aplicacién
de la cliusula rebus sic stantibus a todos los tratados internacionales de
cualquier especie que sea —con la sola excepcién de los tratados
de fronteras— y a condicién, naturalmente, de que sean de tracto
sucesivo, segun resulta del parrafo en que se habla de “las obliga-
ciones que todavia deban cumplirse en virtud del tratado”. No
tendria sentido, en efecto, agrega el tratadista mexicano, pedir la

326 Moyano Bonilla, César, El Archipiélago de San Andrés y Providencia. Estudia histéricojuridi-
co a la luz del devecho intermacional, ob. cit., p. 278,

321 Naciones Unidas, A/CN.4/Ser. A/1966, p. 84 y sa.

322 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, Ef devecho internacional contempordneo, ob. cit., p. 96.
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revisién o caducidad de un tratado ya ejecutado, pues esto equival-
dria a pedir su nulidad, con la consiguiente restitutio in integrum, es
decir, la reposicién de las cosas al statu quo ante. Ahora bien, nadie
ha dicho que la cldusula rebus sic stantibus deba tener en ningin
caso efecto retroactivo. Obra ex nunc y no ex tunc, desde ahora y no
desde entonces; por tanto, lo que hasta aqui se haya ejecutado es
vilido e inamovible. Con esta condicién, en suma, a todos los trata-
dos puede aplicérseles la cldusula rebus, ya sean bilaterales o multi-
laterales, tratados-leyes o tratados-contratos, inclusive y contra lo
que creen muchos autores, a los tratados territoriales, con la sola
excepcién, una vez mds, de los tratados de fronteras.*®

De donde podemos concluir que el cambio de circunstancias
no puede ser aducido sino para poner término a aquellos tratados
que contengan obligaciones que deben ser cumplidas en el futuro,
nunca para los que ya fueron ejecutados.

Finalmente, debe tenerse presente que no obstante presentarse
todos los supuestos para la aplicacién de la clausula rebus sic stanti-
bus, tal como lo dispone el art. 62 de la Convencién de Viena, ello
no da derecho a un estado para denunciar unilateralmente el trata-
do: unicamente confiere el derecho a pedir negociaciones para po-
ner fin al tratado o para revisarlo.**

Aplicado el principio pacta sunt servanda a las obligaciones de
los estados deudores pendientes de ejecucién, puede dar lugar,
como indica Jiménez de Aréchaga, tanto a la suspensién del cum-
plimiento del acuerdo como a su revisién a fin de estzblecer lo que
se ha llamado el equilibrio contractual.**

D. Principio de cooperacion

Hay cooperacién, enseiia Antonio Remiro Brotons, cuando dos
o mis sujetos de derecho internacional conciertan o ejecutan una
accién para satisfacer un interés comiin. “Basta esta definicién,
agrega el profesor espaiiol, para advertir que la cooperacién, lejos
de ser un objetivo o una meta, como lo son el mantenimiento de la
paz, el arreglo pacifico de las controversias o la libre determinacién
de los pueblos, es una actitud, una forma de comportamiento, un
patrén de conducta, un principio procesal que, en linea con lo

323 Gémez Robledo, Antonio, ob. cit., pag. 257.

324 Ibidem, p. 289.

325 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “La deuda externa latinoamericana ante la Corte Inter-
nacional de Justicia”, en Parlamento Latinoamericano, La deuda externa. Solicitud de un dicta-
men consullive a la Corte Inlernacional de Justicia de La Haya, Sio Paulo, 1993, p. 31.
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apuntado por G. Arangioo-Ruiz, cumple la misién auxiliar, pero vi-
tal, de hacer realidad los propédsitos proclamados por los otros
principios fundamentales del derecho internacional”.*

Su reconocimiento como principio de derecho internacional se
encuentra en el capitulo 1x de la Carta de la onU, consagrado a la
“cooperacion internacional econémica y social”. Por su articulo 55,
la organizacién se compromete a promover:

a} niveles de vida mis elevados, trabajo permanente para todos, y condicio-
nes de progreso y desarrolio econémico y social;

b) la solucién de problemas internacionales de caricter econdémico, social y
sanitario, y de otros problemas conexos; y la cooperacién internacional en
el orden cultural y educativo; y

c) el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamen-
tales de todos, sin hacer distincidn por motivos de raza, sexo, idiema o reli-
gion, y la efectividad de tales derechos y libertades.®?’

Y en dl articulo 56, se consagra la obligacién, para todos los
miembros de dicho organismo, a tomar medidas, conjunta o sepa-
radamente, en cooperacién con la Organizacién, para la realiza-
cién de los propésitos sefialados en la disposicién precedente.

Este principio de la cooperacidn, fue desarrollado por la resotu-
cién 2625 (MKV) de la Asamblea General, aprobada el 24 de octu-
bre de 1970, que contiene la Declaracién relativa a los principios
de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y la
cooperacién entre los estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas, al disponer que

los estados tienen el deber de cooperar entre si, independientemente de las dife-
rencias en sus sistemas politicos, econémicos y sociales, en las diversas esfe-
ras de las relaciones internacionales, a fin de mantener la paz y la seguridad
internacionales y de promover la estabilidad y el prograso de la economia mundial,
el bienestar general de las nacions y la cooperacién internacional libre de toda
discriminacién basada en esas diferencias (Subrayamos).®®

325 Brotona, Antonic Remiro, Derecho internarional piblico. 1. Principios fundamentales,
Madrid, Tecnos, 1983, p. 277 y cfr Iglesias, Enrique, "La cooperacién econémica internacio-
nal : una visién desde América Latina”, en Frenche-Davis, Ricardo y Tironi, Ernesto, Hacia
4n nucvo orden econdmico internacional. Temas priovilarios para América Latina, México, FCE,
1981, p. 20 y ss,

327 Corriente Cérdoba, José A., Derecho internacional priblico. Textos fundamentales, Madsid,
Marcial Pons, 1989, p. 672,

328 Thidem, p. 94,
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Dentro de las medidas concretas que los estados deben adoptar

ara la realizacién de tales objetivos jcanzar la paz y el bienestar de
as naciones—, se enuncia, en el citado documento, en primer lu-
gar, el deber de “...cooperar para promover el respeto universal a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos y a
la efectividad de tales derechos y libertades”. Asimismo, los estados
deben “..cooperar en las esferas econdmica, social y cultural”
como en el campo de la “ciencia y la tecnologia” y deben, en igual
forma, “...promover el crecimiento econémico en todo el mundo,
particularmente en los paises en desarrollo”,

La cooperacién, explica Elisa Pérez Vera, se mostré desde el
principio de los debates en el Comité que estudié el proyecto de
Declaraciéon, como una “...forma de coexistencia activa o, de modo
més preciso, como la expresién de las circunstancias en que se
mueve la actual sociedad internacional: la imposibilidad autirquica
hace cada vez mis evidente la esterilidad de toda concepcién pasiva
de la coexistencia; no basta con tolerar la presencia de otros esta-
dos en la escena internacional, es preciso que a esta nocién negati-
va se sume el concepto positivo de la cooperacién y la ayuda inter-
nacionales”.*®

Este principio de cooperacién entre los estados se reiter y
continué desarrollindose en la Carta de derechos y deberes econé-
micos de los estados, que aprobé la Asamblea General de la onu,
mediante resolucién 3%81 (xxix), el 12 de diciembre de 1974, por
120 votos a favor, contra 6 y 10 abstenciones.

Si bien es cierto que en cuento al valor juridico de este docu-
mento la doctrina no es undnime,*” compartimos aquella posicién
que entiende que si bien todas las disposiciones no son obhgatorias
—como normas de derecho consuetudinario—, este instumento, es,
al menos, el reconocimiento por la comunidad internacional de Ia
existencia para los estados de un deber juridico de cooperacién: es

“.la mstltucmnahzaaén juridica de la cooperacién internacional,
esto es, la creacién de obligaciones y derechos que protejan a Jos

379 Pérez Vera, Elisa, Naciones Unidas y fos principios de o coexistencie pacifica, Madrid, Tec-
nos, 1973, p. 51.

330 Ortoli, Frangois Xavier, “La carta y la cooperacién internacienal”, en Waldheim, Kurt
¢t al, Justicia scondmica internacional Contribucion al estudio de la Carta de Derechos y Deberes
Econémicos de los Estados, México, FCE, 1976, p. 234; Gros Espicll, Héctor, "El nuevo orden
econdmico internacional”, Derecho econdmico inlernacional. Méxica, FCE, 1976, p. 93; Polanco
Alcéntara, Tomds, La obligatorizdad y validez de la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los
Estados; Castaiieda, Jorge, Derecho econdmico internacional, ob. cit., p. 123 y ss; Rios Ferrer,
Roberto et al., Exégesis de la Carta de los Derechos y Deberes de los Estados, México, Porrda,
1976, p. 201 y ss, y Peliez Mardn, José Manuel, ob. cit, p. 541.
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estados débiles”.* Su fundamento se encuentra, principalmente,
en las disposiciones de la Carta de la ONU, ya citadas, y en las nume-
rosas resoluciones aprobadas por la Asamblea General sobre este
particular.®?

En la Carta de derechos y deberes de los estados se reafirma la
necesidad de la “...cooperacién internacional en la solucién de pro-
blemas internacionales de cardcter econdmico y social”, pues para
cumplir ¢l deseo de “...toda la comunidad internacional de lograr
un desarrollo justo y racional a nivel mundial”, se requicre de una
“...auténtica cooperacién entre los estados, basada en el examen en
comiin de los problemas econdnicos internacionales y en la accién
conjunta respecto de los mismos”. Afirmindose, a continuacién,
que el fomento de la justicia social internacional y la cooperacién
internacional para el desarrollo, son algunos de los principios que
deben regir entre los estados “...las relaciones econémicas, politicas
y de otra indole”.

En el articulado de la Carta se consagran algunas directrices
que deben guiar el desarrollo y aplicacién del principio de coope-
racién: todos los estados tienen el deber, individual y colectivamen-
te, de cooperar a fin de eliminar los obstaculos que entorpecen la
movilizacién y utilizacién de los recursos que un estado destine a
promover el desarrollo econémico, social y cultural de su pueblo
(art. 7). En preceptos posteriores se dispone: “...]la cooperacién in-
ternacional para el desarrollo es objetivo compartido y deber co-
miin de todos los estados” (art. 17), y se agrega:

Todos los estados tienen el deber de conducir sus relaciones econdmicas
mutuas de forma que tengan en cuenta los intereses de los demads paises. En
particular, todos los estados deben evitar perjudicar los intereses de los pai-
ses en desa: collo (art. 24).%*

El deber de cooperacién en el plano econémico es la expresién
de un nuevo derecho internacional que implica “...para los estados
mds ricos, Ja obligacién de cont:ibuir al desarrollo de los estados me-
nos privilegiados, con un zspiritu de solidaridad humana que ex-
cluya, en adelante, toda idea de explotacién”. Por ello, Mohammed

381 Castaiieda, Jorge, “La carta de los Derechos y Deberes Econdmicos de fos Estados des-
de el punto de vista dcl derecho internacional”, en Waldheim Kurt et al., Justicia econdmica
internacional. Contribucién ol mtudio de la Carte de Devechos y Deberss Econémicos de los Estados,
Mésdco, FCE, 1976, p. 120.

232 Rioe Ferrer, Roberta et al, Fxégesis de la Carta de Devechos y Deberes de las Estados, Méxi-
co, Pornia, 1976, p. 657 y ss.

333 Ibidem, p. 24.

DR © 1994. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qgBWwG

DEUDA EXTERNA Y RESPONSABILIDAD EN EL ESTADO 169

Bedjaoui, que expresara lo anterior, afirma: “...para lograr un mundo
de progreso es preciso que las dos coordenadas del nuevo orden eco-
némico mundial sean: como abscisa, un elevado nivel de cooperacién
internacional de calidad y, como ordenada, el fortalecimiento de la
soberania del estado, en particular sobre sus recursos naturales, es-
tableciéndose una y otra como auténticas instituciones Juridicas”, s

Es un hecho incontrovertible que las altas tasas de interés fija-
das unilateralmente en los préstamos que constituyen la deuda ex-
terna de un pafs, no son, precisamente, formas de cooperar a su
desarrollo, como tampoco lo son las drasticas medidas de ajuste a
que han debido someterse los paises deudores, con grave deterioro
para su situacién social, econémica y politica, que ha llevado, cada
vez mids, a la justa protesta de los pueblos: recordemos los casos re-
cientes de Venezuela, Argentina y México. Con dichos _comporta-
mientos, los distintos sujetos de derecho internacional estdn violando
este principio de su ordenamiento juridico.

E. Ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales

Se ha reconocido que para poder realizar el ideal del “ser hu-
mano libre”, se requiere de la existencia de condiciones que permi-
tan al hombre gozar de sus derechos.

Convencionalmente se encuentra tal reconocimiento en los
pactos sobre derechos humanos y en la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos. En los predmbulos de los pactos y de la
Convencién, se ha establecido que, con arreglo a la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del
ser humano libre, liberado del temor y de la miseria, a menos que
se creen condiciones que permitan a cada persona gozar de sus de-
rechos econémicos, soc1ales y culturales, tanto como de sus dere-
chos civiles y politicos.**

A nivel latinoamericano, mediante la Carta de la OEA, articulo
43, los estados miembros expresan su convencimiento “...de que el
hombre sélo puede alcanzar la plena realizacién de sus aspiraciones
dentro de un orden social | justo, acompaiado de desarrollo econé-
mico y verdadera paz”, razén por la cual “...convienen en dedlcar sus
méximos esfuerzos a la aplicacién de los siguientes principios...”

334 Bedjaoui, Mohammed, Hacia un nuevo orden econémico internacional, Salamanca, UNES-
co, 1979, p. 209.

335 Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Textos bdsicos de Naciones Unidas, ob. cit., pp. 121 y 159;
Gros Espiell, Héctor, La convencién americana y la convencion europea de derechos humanos, And-
lisis comparativo, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1991, p. 229.
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a) Todos Jos seres humanos, sin distincién de raza, sexo, nacionalidad, cre-
do o condicién social, tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo
espiritual, en condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades
y seguridad econémica,”®

En el xx periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea Ge-
neral de la OgA, celebrado en México, se aprobd, el 17 de febrero
de 1994, el Compromiso para impulsar la cooperacién solidaria y
Ia superacién de la pobreza, donde los estados miembros reconocen
que el desarrollo integral y la superacion de la pobreza extrema
constituyen una prioridad para promover el ejercicio de los dere-
chos humanos, motivo por el cual se comprometen a contribuir,
mediante la cooperacién solidaria para el desarrollo,

... €l respeto de todos los derechos humanos, incluyendo los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, asi como al fortalecimiento de las institucio-
nes democrdticas y al mantenimiento de la paz y la seguridad en el
hemisferio...*”

Y la deuda externa, con su pago o no pago, como se¢ ha recono-
cido frecuentemente, tiene repercusiones evidentes en la situacién
social y en las condiciones que constituyen el presupuesto de la po-
sibilidad de ¢jercicio de los derechos econémicos y sociales. Héctor
Gros Espiell, comenta, con sobrada razén:

Muchas veces, cuando se habla de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, se olvida que estos derechos solamente pueden existir —no ya como
férmulas juridicas sino como realidad vital—, cuando existen las condiciones
materiales que las hacen p‘o\sil:.xles.?‘38

Eduardo Jiménez de Aréchaga también destaca la relacién tan
importante que existe entre el pago de la deuda externa y el gjerci-
cio de los derechos humanos, recordando, ademds, ensenanzas vi-
tales de la doctrina social de la Iglesia Catdlica, cuando afirma:

Cabe invocar por iltimo, como principio general de derecho, las normas
internacionales relativas a la proteccién de la persona humana. El Papa Juan

386 Corriente Cordoba, José A., Derecho internacional puiblico. Textos fundamentales, Madrid,
Marcial Pons, 1989, p. 939.

237 OEA, AG/doc. 12 (XX-E/94, p. 8.

838 Gros Espiell, Héctor, “La deuda externa y ¢l derecho internacionak Principios juridicos
aplicables”, Parlamento Latinoamericano, La deuda externa. Solicitud de un diclamen consultivo
a la Corte Internacional de La Haya, Sao Paulo, 1993, p. 27.
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Pablo II en su mensaje en 1985, refiriéndose a la deuda del Tercer Mundo,
particularmente en América Latina, observé que este problema reviste un
aspecto ético y humanitario; que no puede ser planteado sélo en términos
econémico-monetarios, sino también en su “dimensién social, politica y hu-
mana”. Y la Comisién Pontificia Justicia y Paz, ha afirmado el principio se-
gun el cual, “el pago de la deuda no puede ser satisfecho al precio de la
economia de un pais. Ningtin gobierno puede moralmente exigir de su po-
blacién sacrificios y privaciones incompatibles con la dignidad de la persona
humana”. Como ha dicho la mas alta autoridad del Brasil: “No es posible

pagar la deuda con el hambre del pueblo”.**

De donde puede concluirse que, si el pago de la deuda en un
momento dado impide la creacién y permanencia de las condicio-
nes necesarias que deben existir en los estados deudores para el
respeto de los derechos humanos, los gobiernos deben abstenerse
de pagarla, pues, de lo contrario, violarian el principio de jus cogens
que consagra a todas las personas el derecho a ejercer sus derechos
econdémicos, sociales, culturales, civiles y politicos.

F. Derecho al desarrollo

El concepto de un derecho al desarrollo de todos los pueblos
es, como indica Alfredo Vizquez Carrizoza, una categoria funda-
mental en la época contemporinea que busca corregir las injusti-
cias y desigualdades derivadas del imperialismo del siglo XIX,
ejercido por los estados de mayor potencialidad.**

En efecto, este derecho pertenece a los llamados Derechos Hu-
manos de la tercera generacién, cuyo reconocimiento y existencia
fue sugerida por el profesor Karel Vasak, en 1977, al afirmar:

Los derechos que la Declaracién Universal estatuye pertenecen a ambas ca-
tegorias: derechos civiles y politicas, por un lado, y derechos econémicos,
sociales y culturales, por otro. Pues bien, cabe preguntarse si la evoluciéon
reciente de las sociedades humanas no exige que se elabore una tercera ca-
tegoria de derechos humanos, la de los que el director general de la UNESCO ha
calificado de “Derechos Humanos de la Tercera Generacién”. Mientras los
derechos de la primera generacién (civiles y politicos) se basan en el dere-

339 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “La deuda externa latinoamericana ante la Corte Inter-
nacional de Justicia”, Parlamento Latinoamericano, La deuda externa. Solicitud de un dictamen
consultivo a la Corte Internacional de La Haya, ob. cit., p. 31.

840 Vazquez Carrizoza, Alfredo, La filasofia de los derechos humanos y la realidad de América
Latina, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 1989, p. 61.
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cho a oponerse al estado y los de la segunda generacién (econémicos, socia-
les y culturales) en el derecho de exigir al estado, los derechos humanos de
la tercera generacién, que ahora se proponen a la comunidad internacional,
son los derechos de la solidaridad.**!

Correspondié a los trabajos preparatorios de las conferencias
“Armand Hammer” y a los estudios de la Fundacién Internacional
para los derechos derhombre cuestionar concretamente la justifica-
cién de esta nueva generacién de derechos humanos, para lo cual
ofrecen una respuesta afirmativa, basada en la existencia actual de
“...un cierto niimero de preocupaciones a escala planetaria, que si
bien siempre han sido observadas de manera aguda en el pasado,
han adquirido caricter de urgencia en el momento en el cual el
proceso Iegslativo de los derechos humanos es particularmente re-
ceptivo”.*

El Instituto Hispano-Luso-Americano, en su reunién de Lima,
celebrada en 1984, afirmé la conveniencia de proclamar nuevos de-
rechos humanos en un instrumento internacional, debido a que el
“...proceso evolutivo de las normas internacionales, responde a las
crecientes exigencias de la realidad y fortalece el orden juridico
como expresién de los pueblos”.**

Estos derechos corresponden, como la doctrina lo esta inter-
pretando, “...a las nuevas necesidades del hombre y de la colectivi-
dad humana en el actual grado de su desarrollo y evolucién”*! y se
estructuran sobre “el sentido comiin de solidaridad humana”. La
solidaridad internacional, es, como seiialara Juan Pablo II, un de-
ber de justicia que afecta a toda la humanidad, “...pero sobre todo
a los paises ricos que no pueden eludir su responsabilidad hacia los

aises en vias de desarrollo. Esta solidaridad es una exigencia del
gicn comuin universal que ha de ser respetada por todos los inte-

grantes de la familia humana”.**®

841 Vasak, Karel, “La larga lucha por los derechos humanos”, El Correo de la UNESCO, no-
viembre de 1977, p. 2932 y Gros Espiell, Héctor, “El derecho al desarrollo como un dere-
cho de la persona humana”, Revista de Estudios Internacionales, vol I, nim 1, enero-marzo de
1980, Madrid, Centros de¢ Estudios Constitucionalces, 1980, p. 47.

842 Moyano Bonilla, César, El devecho a la paz, México, 1993, p. 30 y ss. Respecto a las criti-
cas que se han hecho a esta clase de derechos humanos, puede consultarse el mismo estu-
dio, p. 36y ss.

3;319Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, nim 7, Madrid, 1984,
p- 419.

344 Gros Espicll, Héctor, Estudios sobre derechos humanos, Caracas, Editorial Juridica Venezo-
lana, 1985, p. 13.

845 Episcopado Latinoamericano, Rio de Janeiro, Medellin, Puebla, Santo Domingo. Documen-
los pastorales, Santiago de Chile, Edit San Pablo, 1993, p. 478.
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El nombre de Derechos Humanos de tercera generacién obe-
dece al hecho de distinguirse diferentes etapas dentro del proceso
de desarrollo de los derechos humanos, las cuales se caracterizan
por un distinto grado de reconocimiento y proteccién.

En efecto, el primer periodo histérico, que corresponde a la
primera generacién, se identifica con el reconocimiento de los de-
rechos civiles y politicos.

Son derechos, como advierte Celestino del Arenal, que en su
mayor parte implican un deber de abstencién por parte del Estado,
en ¢l sentido de no prohibirlos o impedirlos, pero que suponen
también, por parte del estado, el deber de garantizar el orden den-
tro del cual dichos derechos pueden realmente ser ejercidos, de
forma libre y no discriminatoria.

Estos derechos fueron los primeros en aparecer en los orde-
namientos juridicos internos, y s6lo mucho tiempo después se in-
corporaron al ordenamiento internacional, donde sus primeros
reconocimientos s¢ hallan en la Declaracién Americana de los De-
rechos del Hombre, suscrita en Bogot4, el 2 de mayo de 1948 y en
la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, aprobada
por la Asamblea General de la oNu, el 10 de diciembre del mismo
afio.

La segunda generacidn se caracteriza por cuanto la concepcién
de los derechos humanos se amplia con la finalidad de atender las
necesidades sociales, econdmicos y culturales del individuo. La acti-
vidad del Estado ya no es pasiva, sino, por el contrario, eminente-
mente positiva, por cuanto se debe dirigir a satisfacer dichas necesi-
dades.

Estas tres categorias, que integran la segunda generacién de los
derechos humanos, corresponden a la denominacion genérica de de-
rechos sociales —dada por George Gurtvitch, fundador de la escue-
Ia del derecho social—. La doctrina ha sefialado que “...a pesar de
su heterogeneidad, tienen como comin denominador el de
encontrarse dirigidos a realizar y garantizar las exigencias proce-
dentes del valor y principio de la igualdad, por oposicién a los la-
mados derechos civiles y politicos, que inciden primordialmente en
el desarrollo y la realizacién del valor «ibertad»".*¥

Estos derechos de la segunda generacién —que internamente
fueron reconocidos por primera vez en la constitucién mexicana

848 Corriente Cordova, José A. Derecho internacional priblico. Textos fundamentales, ob. cit,,
p. 478 y ss. y Francoz Kigalt, Antonio, Hacia un nuzvo derecho internacional, Méwico, D.F,,
1987, p. 16 y as.

347 Castin Tobefias, José, Los devachas del hombre, 3a, ed., Madrid, Reus, S. A,, 1985, p. 82,
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de 1917*® y, posteriormente, en las cartas fundamentales de los
paises que se aprobaron a partir de la primera guerra mundial—
tuvieron, igualmente, su reconocimiento internacional en la preci-
tada Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948,
y, especialmente, en el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, de 1966. Posteriormente, y en el campo
regional, este reconocimiento se efectida en la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, de 1969, en el Protocolo adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Protocolo de San Sal-
vador, de 1988, y en la Carta Africana de los Derechos del Hom-
bre y de los Pueblos, de 1981.

La tercera generacién, se inspira, como ya lo enunciara Karel
Vasak, en una cierta concepcidn de la vida humana en comunidad,
y tales derechos “...sélo pueden ponerse en prictica gracias al es-
fuerzo conjunto de todos: desde los individuos y los estados hasta
las entidades y érganos publicos y privados”.*® Dichos derechos, en
este momento, son: el derecho a la paz, al desarrollo, a la libre de-
terminacién de los pueblos, a un medio ambiente sano y ecolégica-
mente equilibrado y a beneficiarse del patrimonio comin de la hu-
manidad.®

Sobre esta nueva categoria de derechos, observa Héctor Gros:

Estos derechos, que juridicamente pueden considerarse en estado naciente,
y que surgen, tanto en el derecho interno como e el derecho internacional, se
caracterizan por exigir para su conceptualizacién un mayor grado de solida-
ridad que los otros derechos y por ¢l hechio de ser al mismo tiempo dere-
chos individuales y derechos colectivos.>®®

Su caricter colectivo lo identifica la doctrina, tanto internacio-
nal como constitucional, pues, como lo subraya German J. Bidart
Campos, la tercera generacién de derechos, sin extraviar la nocién

343 Noricga Cantii, Alfonso, Las derechas sociales, cveaciin de la Revolucion de 1910 y de lo
Constitucion de 1917, México, UNAM, 1988,

349 Gros Espicll, Héctor, La convencion americana y la convencidn cusopea de devechos huma-
nos. Andlisis comparativo, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1891, p. 267.

350 Vasak, Karel, La larga lucha por los devechos humanos, ob. cit., p. 29 y ss.

351 Gros Espicll, Héctor, Esiudias sobre derechos humanos, op. cit, p. 12; “Predmbulo del an-
teproyecto del Pacte Internacional relativo a los derechos de solidaridad”, en Uribe Vargas,
ob. cit., p. 35; Arcnal, Celestino del, “Paz ¥ derechos humanos”, en Revista del Instituto Inte-
ramericano de Derechos Humanos, San josé, enerojunio de 1987, p. 14 y Ballesteros, Jestis,
Derechos humanos, Madrid, Tecros, 1992, p. 194, nota 3.

352 Gros Espicll, Héctor, Estudios sobrs detechos humanos, ob. cit, p. 14,
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de subjetividad de los derechos del hombre, “...1a rodea més inten-
samente de un contorno supraindividual o colectivo, porque lo que
en ese conjunto de derechos se formula como tales, muestra el ca-
racter compartido y concurrente de una pluralidad de sujetos en
cada derecho de que se trata. No es por ejemplo, agrega el jurista
argentino, como en el derecho a la vida, en el que por mas que di-
gamos que cada hombre es titular de él y que todos los hombres lo
son de un mismo derecho, éste aparcce nitidamente perfilado
como propiamente “suyo” de cada quien; en mi derecho a la vida
no hay concurrencia de otro titular que separadamente tiene el
suyo". Bidart explica su pensamiento sobre este particular, asi:

En cambio, si tomamos al azar un derecho que se suele ahora colocar en la
tercera generacion, como es el derecho a la preservacién del medio ambien-
te, hay que decir que todos los hombres que viven en un mismo 4dmbito
(ciudad, regidn, etcétera), tienen subjetivamiente ese derecho, pero como ¢l
bien a proteger es comdn, ¢l derecho personal de cada uno y el de todos
forman una titularidad que, aun cuando sigue siendo subjetiva de cada su-
Jeto, uno por uno, es a la vez compartida por esa pluralidad en la sumatoria
de un interés comtin.*®

Lo anterior pone de relieve la naturaleza de estos derechos de
solidaridad, o pertenecientes a la tercera generacién, enunciada en
los documentos de trabajo de la Conferencia de Aix-en-Provence, en

r

1981, asi: “...son, en efecto, a la vez oponibles al Estado y exigibles
de €l, y, en consecuencia, ellos no pueden ser realizados sino por la

accién solidaria de todos los actores del juego social: los estados,

individuos y otras entidades ptiblicas y privadas”. >

Si el derecho al desarrollo se entiende como un derecho indivi-
dual, este derecho resulta o es la consccuencia del reconocimiento,

333 Bidart Campos, Cerman J., Teoria genesal de los derechos humanas, México, UNAM, 1989,
p- 197.

1254 EI sujeto de los derechos humanos —afirma José Castin— sigue siendo ¢l hombre. En
definitiva, los derechos de los grupos, de las naciones, de la humanidad misma, son también
derechos del hombre. El individuo es ¢l sujeto bencficiario dec todos les derechos y de todos
los Srdenes del derecho, incluso del derechio de gentes, en Los devechos del hombre, ob. cit.,
p- 15. Y segiin Jesiis Ballesteros, “si hablamos de los derechos humanos desde el punto de
vista de los sujetos, es necesario referirnos a los "derechos de las futuras geneveciones, porque el
individuo ha degjado de ser el sujeto exclusivo de aquéllos para exigir su reconocimiento
como tal, no séle los grupos sociales, sino incluse pueblos enteros, a partir de la progresiva
ampliacién del catdlogo de los derechos humanos y de las exigencias del proceso europeo
de unificacién® (subrayamos), en Dereches Humanos, ob. cit., p. 193, 209 y ss y cfr Cassese,
Antonio, Los derechos humanos en el mundo contempordnes, trad. Atilio Pentimalli y Blanca Ri-
bera, Barcelona, 1991, p. 234 y ss.
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tanto a nivel interno como internacional, de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales del hombre y, en especial, del derecho a la
vida, que implica necesariamente el derecho a vivir de una manera
plena e integral **

Entendido como un derecho colectivo, su contenido es dife-
rente. La Asamblea General de la oNu, en la resolucién sobre el
desarrollo progresivo de los principios y normas del derecho inter-
nacional relativos al nuevo orden econémico internacional, lo pre-
cisa asf:

a. Trato preferencial para los paises en desarrollo;

b. Estabilizacién de los ingresos de exportacién de los paises en desarrolio;
¢. Soberania permanente sobre los recursos naturales;

d. Derecho de todo estado a beneficiarse de las ciencias y la tecnologia;

e. Derecho de los paises en desarrollo a recibir asistencia para el desarrollo;
f. Igualdad de participacién de los paises en desarrollo en las relaciones eco-
ndmicas internacionales, y

g Patrimonio comiin de la humanidad.**®

Pero junto con el reconocimiento del derecho al desarrollo,
surge necesariamente el derecho del desarrollo, el cual seria parte
del derecho internacional, y estaria constituido por todos aquellos
principios y normas juridicas que regulan el desarrollo desde todos
sus aspectos: econdmico, social, cultural, comercial y técnico. Igual-
mente deberd regular la coopcracnén internacional.

Importa observar que esta idea del derecho al desarrollo no
surge exclusivamente de las Naciones Unidas, sino que tiene un
aporte doctrinal fundamental, que debemos situar, principalmente,
en la enciclica Pacem in Terris de Juan xxun, de 1963; la Constitu-
cién Gaudium et spes, del Concilio Vaticano 11, de 1965 la Populo-
rum Progressio, de Paulo v1, de 1967; y, mds recientemente, en las
Sollicitudo Rei Socialis y la Centesimus Annus, de Juan Pablo 1, de
1987 y 1991, respectivamente.*

355 Gros Espicll, Héctor, Estudios sobre derechos humanos, ob. cit., p. 180.

358 ONU, A/39/504/2add.1, p. 30; ¢fr Gros Espicll, Héctor, Derecho interracional del desarro-
Us, ob. cit., Garcia Amador, Francisco, El derecho internacional del desarrotlo, Una nusva dimen-
sion del devecho internacional del desarrollo, ob. cit., y Pclaez Mardn, José Manuel, La crisis del
devecho internacional del desasvollo, ob. cit.

357 Moyano Bonilla, César, “Un dereche internacional para un nuevo orden mundial”,

(Sim{)mlo) La funcién de la teologia en ¢l futuro de América Latina. Memoria, México, Universi-
beroamericana, 1991,
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Es preciso reconocer que el derecho al desarrollo como el dere-
cho del desarrollo se encuentran en un periodo de elaboracién,
“embrionario e imperfecto, si se quiere”, pero su existencia es in-
dudable.

Por tanto, si para los gobiernos de los estados deudores, el pa-

r la deuda externa implica el privar a sus pueblos del desarrollo
econémico, ellos deben abstenerse de hacerlo, o, al menos, diferir su
cancelacién, porque tal comportamiento constituiria una violacién
al derecho al desarrollo, en su concepcién colectiva e individual.

G. llicitud del alza unilateral de interés

La cuestién de la ilicitud del alza unilateral y sin limites del inte-
rés de la deuda externa de los estados por parte de los acreedores
ha sido estudiada con gran detenimiento y profundidad por Miguel
Angel Espeche Gil, quien considera que se estd frente a un “...abu-
so del derecho, de usura, porque las tasas fueron elevadas muy por
encima de sus niveles histéricos y de los vigentes cuando se contra-
jeron las deudas”.**®

Esos aumentos usurarios de intereses, comenta Espeche, que
contravienen el principio general de derecho que sanciona la usu-
ra, “no deben quedar por mas tiempo exentos de la aplicacién de
las normas que regulan la convivencia entre los estados”. El jurista

argentino explica su pensamiento, asi:

Ellos —os intereses— deben ser considerados en funcién de la responsabili-
dad emergente de los estados y de los organismos internacionales, en la
medida en que vulneran el histérico principio universal de derecho civil san-
cionatorio de la usura, afectando el orden intemacional. Se trata de una accién
humana penada en todos los sistemas juridicos, histéricos y vigentes, consti-
tuyendo por ello su incriminacién uno de los “principios generales de
derechos de las naciones civilizadas”, que el inciso c. del punto 1 del articulo 38
del Estatuto de la c1j, establece como fuente del derecho internacional.**®

La tesis anterior se sustenta, como lo afirma su autor, en el va-
lor vinculante de los principios generales del derecho y por ello,
del que condena universalmente la usura.*®

358 Espeche Gil, Miguel Angel, “Tlicitud del alza unilateral de los intereses de la deuda ex-
terna”, en Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, niim. 9, Madrid, 1991,
p- 20.

359 Idem.

360 [bidem, p. 21.
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De acuerdo con José Manuel Peldez, quien defiende esta misma
tesis, los tratados suscritos por los estados para regular su deuda
externa,

...podrin ser eventualmente nulos (ya en todo, ya en parte) en la medida en
que los efectas de su aplicacién —progresivamente agravados por el incre-
niento de los intereses— genere una deuda externa que provoque una deuda
social en el prestatario y en la medida, también, en que los pueblos de los
estados deudores se vean incapacitados o limitados en el gjercicio de sus de-
rechos fundamcntales.!

Afirmar lo contrario, agrega el profesor espaiiol, seria tanto
como sostener que la vida, la integridad fisica, la dignidad y la -
bertad de la persona humana pueden depender de estipulaciones
mas o menos juridicamente maquilladas y concertadas por quienes
poseen el poder factico suficiente para ello. Seria tanto como acep-
tar también que los destinos de los pueblos menos poderosos y que
sus recursos naturales pudiesen ser ora manipulados, ora explota-
dos a través de pactos desiguales convenidos con contratantes mas
poderosos. En definitiva, serfa admitir la validez de tales instrumentos
juridicos y, en consecuencia, el imperio de un voluntarismo inmensu-
rablmente negador, en suma, de un verdadero orden juridico inter-
nacional *®

De tal suerte que la violacién del principio general de derecho
que prohibe la usura, podria coadyuvar a la sustentacién de la decla-
racion de moratoria por los estados deudores, pues dicha usura fue
la que causd, en la mayoria de las ocasiones, el aumento desmesu-
rado de la deuda externa y el que ella se haya convertido en eterna.

5. Declaracién de moratoria

A cada estado correspondera determinar si procede la declara-
cién de moratoria, y en caso afirmativo, seguir el procedimiento F-
jado por su ordenamiento interno.

Para resolver la conveniencia de dicha declaratoria, los estados
deberin hacer previamente un andlisis del costo/beneficio que ello
les reportard, partiendo, como lo indican los especialistas, de algu-
nas preguntas fundamentales: écémo funcionard su economia con
la escasez actual de divisas? dcudntas divisas podria ganar con una
suspensién? ¢las divisas que se ahorrarfan al suspender el servicio de

361 Peliez Maron, José Manuel, ob. cit., p. 543.
262 Jdem.
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"]a'denda, en %ue forma pnodnan mqorar la situacién econémica y
social del pais? y dcudles serian las sancione s que sufriria por la de-
claracién de moratoria? VVeamos algunas cbservaciones sobre esta

cuestién, siguiendo para ello el estudio de la ‘Twentieth Century Fund.
- En primer lugar, conviene destacar que: los estados, en diversas
oportunidades han acudido a la moratona, aunque ni los deudores
ni los acreedores, por diversas circunstancias, han querido calificar
asi su conducta:

La moratoria al pago de la deuda que declaré México, el 23 de agosto de
1982, podria haberse interpretado como un incumplimiento, al igual que
los 8 millones de délares de intereses atrasados que acumulé Argentina en
1984, y otras acciones similares de deudores como Peri y Filipinas. Estos
actos no se han descrito generalmente como incumplimientos, en parte por-
que es un concepto subjetivo y porque, por razones tacticas, en cada uno de
estos casos los acreedores juzgaron que era inoportuno declarar que los
deudores estaban en esa situacién. Lo que es mds importante, los casos de
moratoria que se enunciaron durante la primera fase de la crisis de la
deuda fueron considerados por acreedores y deudores como arreglos estric-
tamente temporales,.que abrian el camino para una reestructuracién coope-
rativa de las deudas.
En la siguiente fase de la crisis, los acreedores encontrarin mds dificil
ser tan liberales en sus interpretaciones. Si, por ejemplo, un pais deudor de-
- clara en forma unilateral que sélo pagard intereses del 3 % sobre todas sus
deudas a mediano plazo a los bancos y que no hara pagos de capital duran-
te 30 afios, no habrd dudas de que se trata de un incumplimiento. El que los
banqueros decidan llamarlo o no asi, serd una mera cuestién tictica; pero,
sea como fuere, esta accién por parte de un deudor mayor no dejari de te-
ner repercusiones en Ja comunidad financiera internacional.
Una falta de pago, en este sentido amplio de Ia palabra, parece ser pro-
bable en un futuro cercano.™

Hasta el momento no ha sido declarada un moratoria por el es-
tado deudor, y ello se explica, ﬁmdamcntalmcntc, de acuerdo con
el estudio anterior, por el “...miedo a las sanciones y la esperanza
de obtener mas préstamos”

Por considerar que el estado deudor puede alegar vahdamcntc
el estado de necesidad, entendemos que las sanciones judiciales no

368 Twenticth Century Fund, Los costos de la moratoria. Un ensayo de la Twentieth Century
Fund, ob. cit., p. 161.
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se aplicarian.® Sin embargo, quedarfa por resolver lo relacionado
con los grupos que A)odrian imponer sanciones privadas no judicia-
les: los acreedores de mediano plazo, los inversionjstas en capital,
los comerciantes de bienes y servicios comunes {no financieros)
y los proveedores de financiamiento para el comercio exterior. Si-
guiendo el estudio citado, transcribiremos las principales conclu-
siones a que llega, respecto a dichos acreedores.

Para los acreedores a mediano plazo, la cuestién es muy clara:
“...no hay duda que un incumplimiento en el pago de la deuda de
los bancos dejaria a un pais sin la menor posibilidad de recibir un
nuevo financiamiento bancario de mediano plazo durante mucho
tiempo, quizds diez afios o mas. Sin embargo, la probable pérdida
del financiamiento bancario de mediano plano no es en sf una
amenaza muy grande para un pais que ha decidido echar una mira-
da al principio del incumplimiento. Para empezar, si hubiera cual-
guier posibilidad de obtener en un futuro no demasiado lejane un

nanclamiento de este tipo comparable con el servicio de la deuda,
el pais ni siquiera estaria considerando faltar a sus pagos”.

En cuanto a los inversionistas de capital, sus decisiones dependen
fundamentalmente “...de las perspectivas a largo plazo para el cre-
cimiento econémico de un pais y de la seguridad que ofrezcan a los
inversionistas extranjeros. Un gobierno que convirtiera una falta de
pago en un ataque generalizado contra los intereses econémicos
extranjeros no cumpliria con el segundo criterio, pero esto no tie-
ne por que pasar necesariamente, sobre todo si un incumplimiento
conciliador fuera recibido con una “respuesta conciliadora” de los
gobierno de los estados acreedores.

Con respecto al futuro de su comerrio, se considera que el mayor
peligro que existe para el deudor moroso se encuentra en el hecho
de que los importadores y exportadores de los paises acreedores
dejaran de realizar las operaciones comerciales habituales, princi-

almente si los gobiernos adoptan medidas de represalia contra él.
gin embargo, éstas serfan decisiones eminentemente politicas, que
no estdn al alcance directo de los acreedores privados.

El financiamiento del comercio exterior es un servicio que beneficia
al acreedor y al deudor, por tanto es posible que “...los exportadores
no sélo presionarian a sus gobiernos para revivir el financiamiento
comercial con garantia oficial, sino que buscarian bancos privados dis-
puestos a financiar el comercio con el pais moroso, en cuanto fue-

- 364 Sobre las sanciones privadas judiciales, pucde consultarse el libro del Twentioth Century
Fund, ob. cit., p. 69 y as.
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ra claro que su situacién de liquidez habria mejorado lo suficiente
para que el financiamiento comercial pudiera autofinanciarse”.**

A continuacién se muestra un ejemplo de los efectos que pro-
bablemente seguirian a la declaracién de moratoria, sin que con
ello queramos agotar las posibles hipétesis, tan variadas y comple-
jas como variadas y complejas son las formas que los estados han
escogido para contraer sus obligaciones financieras. Para ello va-
mos a seguir a José Luis Siqueiros en el caso que él plantea para
México, y la incidencia que una declaracién de la naturaleza co-
mentada tendria sobre el Convenio, firmado el 20 de marzo de
1987, entre, por una parte, los Estados Unidos Mexicanos, el Ban-
co de México y el Banco Mundial como aval de las obligaciones
mexicanas fy, por la otra, una multiplicidad de bancos de la co-
munidad financiera internacional;, en la que actué el Citibank
como representante (agent) de todos ellos. El jurista mexicano pre-
senta asi la situacién:

Este convenio reestructuré la deuda externa mexicana y mediante él se ob-
tuvieron nuevos créditos por un total de seis y medio billones de ddlares.
En el articulo XII, titulado Casos de incumplimiento (events of defauit), en su
Seccién 12.01 (h), se define como uno de ellos que el deudor (los Estados
Unidos Mexicanos o el Banco de México) admita por escrito su incapacidad
para pagar sus adeudos cuando los mismos se vayan venciendo o se declare
una moratoria en el pago de sus adeudos, aquellos del Banco de México o
de cualquier otro organismo gubernamental.

El mismo articulo del contrato precisa, que en tal caso de incumpli-
miento, el representante comiin (Citibunk) a peticién o con el consentimiento
de la mayoria de los bancos, a través de notificacion al deudor (con copia
para el BIRF) declarard que la obligacién de cada uno de los bancos para
otorgar nuevos anticipos sobre el crédlito ha quedado terminada; contando
también con el consentimiento de la mayoria de los bancos, notificar4 al
propio deudor que la totalidad del capital insoluto, de los intereses acumu-
lados y de cualquiera otros importes pagaderos por el deudor, se conside-
rarin vencidos y pagaderos a la vista, sin necesidad de demandar su pago,
presentar documentos o hacer protesto de los mismos. '

Queda claro que, dentro de la éptica: contractual, los bancos acreedores
han incluido la moratoria como un caso de incumplimiento (default), con
todas las consecuencias mencionadas. En dichas hipétesis, existiendo una
xc;layon'a anuente de los bancos afectados, los mismos, directamente o a tra-
vés de su representante comtin, podrian demandar el pago total del adeudo

865 Jbidem, p. 95 y ss.
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¥y ‘sus accesorios legales. Debemos recordar que los Estados Unidos Mexica-
r.os y el Banco de México se sometieron en forma irrevocable a la jurisdic-
'cién de cualquier tribunal competente en el estado de Nueva York, a
Juzgados federales con sede en la ciudaci de Nueva Yoork, al Alto Tribunal de
Justicia de Londres, asi como a cualquier otro tribunal competente en el
Distrito Federal de la Repiiblica de Mléxico, habieindo sefialado como ley
aplicable al contrato y a sus consecue:ncias, las leye:s del estado de Nueva
York. Mas aiin, los Estados Unidos Me xicanos y el B.anco de México han re-
nunciado en forma irrevocable a la itnmunidad sobyerana que pudieran te-
ner, de acuerdo con las leyes de in'munidades soberanas de los Estados
Unidos de América y del Reino Unidc..

Aunque en el derecho internaciornal publico es discutible la facultad del
Secretario de Hacienda y .Crédito P iblico para renunciar a la inmunidad
que como estado soberano correspo nde a los Estados Unidos Mexicanos, es
muy posible que los tribunales nec>yorquinos o ingleses estimaran que el
deudor, como parte en el contrato de crédito, hubiera abdicado de su po-
testad {ure imperii, y actuado como simple particular en un acto de iure ges-
tionis, confirmando su competenci:a para conocer el litigio.**®

{Cémo reaccionaria el gobirerno de México —se cuestiona Si-
queiros— si estas demandas se plaintearan ante tribunales extranjeros?
dIntentarfa insistir en su inmunid:ad soberana a pesar de su renuncia a
invocarla en los términos del co ntrato? ¢Invocarfa la declaracién de
moratoria dentro de la dOCtl‘lnd del llamado Acto de estado (act of
state)?.

Creemos que el argumento. fundamental seria el cstado de ne-
cesidad, pues, por ejemplo, la renuncia a la inmunidad que hace
-un cstado es ampllamcnte ace:ptada por la doctrina y la jurispru-
dencia,* razén por la cual, po:siblemente, serfa aceptada y, por tan-
to, el argumento, rechazado. En cambio, el estado de necesidad,
como eximiente de ilicitud, estd reconocido plenamente por la
préctica de los estados, lo missmo que por la doctrina y la jurispru-
dencia internacionales, como se demostré anteriormente.

Juzgamos oportuno refer'irnos a una importante sentencia, dic-
tada por la Corte Suprema rde Justicia de la Nacién argentina, re-

‘lacionada estrechamcntc cori el tema, y que Alfredo Enc Calcagno
expone asi:

366 Siqueiros, Jose Luis, ob. cit.,, p. 58 3 y s.
367 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho intern aczonal priblico, ob. cit., p. 96 y ss.
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.. en la Argentina se sanciond la ley 11.741, en 1933, durante el gobierno
conservador del general Agustin P. Justo. Se acordé en ella una moratoria
de 3 afios para el cumplimiento de las cbligaciones garantizadas con hipote-
ca; se establecié que durante ese lapso no podrian cobrarse intereses que
excedicran del 6% anual y se prorrogé el pago de los intereses devengados
durante la prérroga. Al poco tiempo, se cuestiond su constitucionalidad,
alegando la violacién de las garantias de inviolabilidad de la propiedad e
igualdad ante 1a ley; pero la Corte Supremna de Justicia de la Nacién declaré:
“...que la ley 11.741 no es repugnante a la Constitucién Nacional en ningu-
na de sus disposiciones impugnadas”. Este fallo es de gran importancia, no
sélo porque consagra la jurisprudencia vigente en la Argentina, sino porque
ademads se funda en la jurisprudencia &¢ los Estados Unidos que habia esta-
blecido los requisitos que debe cumplir una ley moratoria para que se justi-
fique su sancién: “1) que exista una situacién de emergencia que imponga al
~ estado el deber de amparar los intereses vitales de la comunidad; ii) que la
ley tenga como finalidad legitima la de proteger los intereses generales de la so-
ciedad y no a determinados individuos; 1ii) que la moratoria sea razonabile,
acordando un alivio justificado por las circunstancias; iv) que su duracién
sea temporal y limitada al plazo indispensable para que desaparezcan las
causas que hicieren necesaria la moratoria”. El fallo de la Corte Suprema
argentina plantea los problemas de fondo: ¢cuiles son las obligaciones de
los contratos? ¢ qué constituye la alteracién de esas obligaciones? ¢ qué resi-
duo de poder queda aiin en los estados en relacién al efecto de los contra-
tos, para proteger los intereses vitales de la comunidad? Y responde citando
al famoso presidente de la Corte Suprema de los Estados Unidos, John
Marshalk: “..la distincién entre la obligacién de un contrato y el femedio
dado por la legislatura para ejecutar esa obligacién ha sido admitida en el
foro y existe en la naturaleza de las cosas. Sin alterar la obligacién del con-
trato, el remedio puede, ciertamente, ser modificado como lo disponga (o
gobnerne) la sabiduria (o buen crlterlo) de la Nacién”, En consecuencia,
“..no sdlo esta calificada la disposicién constitucional por la medida de go-
bierno o facultad que el estado conserva sobre los procedimientos (o me-
dios} de amparo, sino que también el estade continta poseyendo autoridad
a fin de salvaguardar los intereses vitales del pueblo. No importe que Ia le-
gislacién apropiada para esa finalidad tenga por resultado el modificar o
abrogar los contratos existentes (Corte Suprema de los Estados Unidos,
Stephenson us Binford, 287 US 251). Contimiia la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos —citada en el referido fallo de la Corte Suprema argentina—~:
“.Ja cuestién no es si la accién legislativa afecta a los contratos, directa o
indirectamente, sino si la legislacién estd dirigida a un fin legitimo y si las
medidas adoptadas son razonables y apropiadas para esa finalidad.”
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Si el poder del estado existe para dar alivio temporario contra la ¢jecu-
cién de los contratos en presencia de desastres debidos a causas fisicas,
como fuego, inundacién o terremoto, no puede decirse que ese poder sea
inexistente cuando necesidades piiblicas urgentes que requieren el mismo
alivio, son producidas por causas econémicas (ver 257 US 135; 256 US 170;
258 US 242). Mds atin, la Suprema Corte de los Estados Unidos afirmé que
“...]1a constitucién no asegura a nadie la libertad para conducir sus negocios
de tal manera que inflija dafio o perjuicio en general, o a un grupo sustan-
cial del pueblo” (caso Leo Nebbia contra el estado de Nueva York sobre fija-
cién de precio a la leche)".

Por iltimo, la Corte Suprema argentina afirma en el fallo citado: “...en
conclusién podemos afirmar que la gravedad y exenci6n de la crisis econé-
mica justifican ampliamente la ley impugnada; que todas sus disposiciones
se proponen salvaguardar en lo posible un fin legitimo, como lo es el inte-
rés piblico comprometido en esta grave emergencia y que los medios em-
pleados —a moratoria para el pago del capital por tres aiios, y de los
intereses por seis meses vencidos, asi como el maximo de 6% en la tasa de
interés— son justos y razonables, como reglamentacién o regulacién de los
derechos contractuales”,>*®

6. Deudores; su defensa

En Estados Unidos de América, los deudores extranjeros han
sostenido diversas doctrinas para oponerse a las demandas que se
han prcscntado contra ellos. Cabe citar, de acuerdo con Dale Beck
Furnish, las siguientes;

a. El acto de estado. Esta doctrina obliga al tribunal de abstenerse
de conocer un caso, no obstante tener jurisdiccién para ello: “..
técmcamcntc, los tribunales tienen jurisdiccién en casos del acto de
estado, pero siempre y tcrmmantemente se ven obligados a ceder la
jurisdiccién al ejecutivo”.*® E guez acepta conocer la demanda, por
ser competente, pero después la abandona, fundado, principal-
mente, en la separacién de poderes: “..estos casos corresponden
propiamente al poder ejecutivo, porque éste mancja las relaciones
exteriores. Hay que tener presente, sin embargo, que se trata de
una actitud voluntaria del poder judicial que cede el paso, a pesar
de tener jurisdiccién formal sobre el asunto.””

368 Calcagno, Alfredo Eric, ob. cit., p. 178.

369 Beck Furnish, Dale, “El derecho privado de los Estados Unidos frente a la deuda exter-
na", Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio xx, niim 58, enero-abril, México,
UNAM, 1987, p. 39.

870 Jbidem, p. 35.
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Por su parte, el juez Goldberg afirmé: “...1a doctrina del acto de
estado reconoce que dentro del contexto internacional, negar la
aplicacién de un derecho extranjero porque fuese contrario 2 los
conceptos estadounidenses de orden priblico, es indebidamente pa-
rroquial y suele insultar al soberano extranjero, perturbando asi la
politica exterior de Estados Unidos.™"

b. La inmunidad de estado. La Ley norteamericana de inmunida-
des del estado soberano, de 1976, reconoce como principio gene-
ral la inmunidad del estado extranjero ante los tribunales federales
o estatales, por lo cual no se le puede hacer comparecer en juicio.
En efecto, gozan de inmunidad el gobierno central de un estado
extranjero, y sus subdivisiones politicas y sus agencias o entidades
que hagan sus veces, en ciertas condiciones.’™ '

Sin embargo, se admite como excepcién cuando el estado se
haya comprometido en actividades comerciales, las cuales son
“..tanto la conducta mercantil observada en el curso regular de las
actividades del Estado como las transacciones particulares o inclu-
sive un mero acto aislado de caricter comercial, sin importar su
propésito”.*”

En el caso Callejo vs Bancomer, resuelto en segunda instancia
por el Tribunal de Apelaciones para el Quinto Circuito, en 1985,
se distinguié claramente entre la ley de inmunidades de 1976 y el
acto de estado. Dale Beck lo explica asi: “...1a ley busca sentar juris-
diccién en los tribunales estadounidenses cuando hay poder sobre
la controversia y las partes; y la parte extranjera debe enfrentar por
sus actividades comerciales, una demanda en su contra en Estados
Unidos”; por ello, de existir ese “poder”, el tribunal tiene “el deber
de decidir la controversia”.*”* El acto de estado que exige la absten-
cién por parte del tribunal implica que dicha abstencién se plantee
COmo una excepcion.

Dale Beck concluye: “...aunque la ley de 1976 y el acto de estado
sirven el mismo objetivo de no perturbar las relaciones exteriores,
lo sirven en forma distinta. Al aplicar la ley, la actitud del tribunal

871 Ibidem, p. 50; cfr Lépez Velarde Estrada, Rogelio, Incumplimients a contratos de crédito
inkzrnacionalss por entidades piblicas extranjeras causados por la imposicion ds contvol de cambias:
¢l case de Méxiso, México, Pemex, 1991, p. 27 y ss.

872 Borquez Yunge, Juan Pablo, “La inmunidad de jurisdiccién en el derecho de los Esta-
dos Unidos”, Sociedad Chilena de Derecho Internacional, en Estudios 1984, Santiago, 1984,
P- 248; puede consultarse, igualmente, el libro GEPAL, El comporiamients de los bancos transna-
cionales y la crisis internacional de endeudamienio, ob. cit., p. 116 y ss.

373 Cruz Miramontes, Rodolfo, La iy norleamericana de inmunidad del Estado soberano de
1976. Andlisis y comentarios, México, 1981, p. 19.

374 Beck Furnish, Dale, ob. cit., p. 53,
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tiene que ser agresiva para amparar los intereses de aquellos de-
mandantes que buscan su jurisdiccién, mientras que el acto de esta-
do es una doctrina conciliadora que tiene que tomar en cuenta los
intereses extranjeros y ceder al ¢jecutivo, cuando hay razones sufi-
cientes, en apoyo del punto de vista extranjero. Son, pues, dos las
doctrinas —una legislativa, la otra judicial- que empiezan con enfo-
ques distintos” ** :

c. La ley de celebracion del contraio. Se afirma que la ley aplicable
al contrato es la del lugar de su contratacién.

d. Ausencia de jurisdiccién personal. Segiin la garantia constitucio-
nal del debido proceso (due process), Dale Beck explica que no es
suficiente el contacto de un simple depésito bancario u otras bie-
nes para sentar jurisdiccién personal, con todas sus implicaciones
de poder sobre la persona. Por ello, se ha sostenido en alguna
oportunidad, la fala de jurisdiccién personal sobre el deudor, por
cuanto a éste “...le faltan contactos en Estados Unidos y en el distri-
to judicial del tribunal donde se inicia la demanda.™

€. La quiebra. De acuerdo con la nueva ley de quicbras promul-
gada en 1978, los jueces estadounidenses deben reconocer los pro-
cedimientos extranjeros de quiebra y suspensién de pagos.

f. La comity. Se designa con esta palabra, que se asemeja al con-
cepto de cortesia en espaiiol, “..el reconocimiento que permite
una nacién dentro de su territorio de los actos legislativos, ejecuti-
vos o judiciales de otra, con el debido respeto al deber y a la conve-
niencla internacionales y a los derechos de sus propios cindadanos

u otras personas bajo el amparo de su derecho”*”

7. Juicios ante tribunales estadounidenses

Entre los juicios iniciados ante los tribunales estadounidenses
contra organismos estatales, cabe mencionar, a manera de ¢jem-
plo, los siguientes:

a) Nordic Asia Bank vs Corporacién Venezolana de Fomento
(cvF). Esta iltima entidad fue demandada por e! banco cuando la
empresa hotelera de la cual era garante, suspendié sus pagos. En
este juicio, en diciembre de 1982, un juez de Nueva York dicté una
orden judicial secreta para secuestrar o embargar activos de la cvr
“...hasta la cantidad de 2,6 millones de délares, logrando solamente

375 Idem,

8768 Ibidem, p. 35.

377 Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, en ¢l caso Hilton w Guyot,
158, U. 8. (1895}, cit. en Beck Furnish, Dale, ob. cit., p- 86.
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15.000 délares”. Posteriormente, el organismo venezolano pagé la
deuda —que era de 20 millones de délares— y se subrogé los dere-
chos contra la prestataria,*” por lo cual, si bien el juez conocié del
caso, no se lleg6 a un fallo.

b) Allied- Bank International vs Banco de Crédito Agricola de
Cartago, Banco Anglo-Costarricense y Banco Nacional de Costa
Rica. A estos tres tltimos bancos de Costa Rica —un consorcio de
39 bancos estadounidenses, japoneses y europeos— les otorgaron
un empréstito que no pudo ser pagado, porque el banco central
costarricense establecié un control de cambios que lo impidié.

Por tal motivo, los bancos acreedores, ante la insistencia de
uno de ellos, iniciaron la accién judicial ante los tribunales de Nue-
va York, pues los bancos de Costa Rica habian reconocido su juris-
diccién para cualquier controversia que pudiera surgir en relacién
con el préstamo.

El tribunal de primera instancia —refiere Dale Beck— acogi6 la
doctrina del acto de estado de manera que se abstuvo de intervenir
en el caso. Los demandantes apelaron el fallo, por lo cual debi6 de-
cidir el tribunal de segunda instancia, el cual, en 1985, si bien man-
tuvo la tesis del 1nfenor, vari6 su fundamentacién Jundlca a] basar-
se en la comity, pues “...al parecer, llegé a la conclusién de que la
doctrina del acto de estado, bien aplicada, hubiera condenado al con-
trol de cambios costarricense a una nulidad en los tribunales nor-
teamericanos; se trataba de transacciones comerciales con sede en
Nueva York, y se habian rescindido unilateralmente las obligacio-
nes contractuales a favor de un acreedor estadounidense”.*”

Como los demandantes pidieron al tribunal reconsiderar su fa-
llo, éste lo hizo, y lo cambié totalmente, pues concluyé en su bene-
ficio, al sentenciar: “... no podia aplicarse la doctrina del acto de esta-
do, porque el situs (lugar) de la deuda no era Costa Rica, sino
Nueva York”.*

Debe recordarse la presién ejercida sobre el tribunal, aun por
“el mismo presidente estadoumdcnsc para que cambiara su senten-
cia a favor de los acreedores.*®

c) Libra Bank us Banco Agricola de Costa Rica. Se acept6 la de-
manda y se decretaron embargos, pero se llegdé a un acuerdo ex-

378 Zalduendo, Eduardo A., ob. cit., p. 21.

379 Beck Furnish, Dale, ob. cit., p. 42.

880 Diaz Miiller, Luis, “Deuda externa y derecho internacional”, en Cuadernos del Instituto
de Investigaciones Juridicas, afio v, nfim 13, México, enero-abril de 1990, p. 76.

381 Beck Furnish, Dale, ob. cit., p. 48 y Diaz Miiller, Luis, ob. cit., p. 75.
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trajudicial,®? por lo cual no se llegé a ninguna decisién de caricter
judicial.

8. Consulta ante la cy

Como indica Miguel Angel Espeche, su tesis sobre la deuda ex-
terna tiene dos aspectos, uno, de fondo, que se refiere a su ilicitud
con fundamento en el alza de los intereses en forma unilateral e
ilimitada por parte de los acreedores, y, el otro, se relaciona con el
aspecto procesal, consistente en su propuesta de elevar ante la cyy
una consulta para obtener un dictamen “...sobre la naturaleza de
los aumentos de interés y la responsabilidad internacional emer-
gente” .

Esta propuesta ha sido acogida por el Instituto Hispano-Luso-
Americano de Derecho Internacional (IHLADI), con ocasién del xv
Congreso, celebrado en Santo Domingo, del 24 al 28 de abril de
1989, como conclusién de la ponencia que sobre el tema presenté
Espeche. En la resolucién, pertinente, se recomendé a los gobier-
nos “...que promuevan, a través de los 6rganos y organismos inter-
nacionales competentes, la solicitud de una opinién consultiva” a la
CI1J, acerca de

1. La licitud o ilicitud del alza unilateral e ilimitada de las tasas de interés de
la deuda externa.

2. Si tal alza es compatible con el nuevo orden econémico internacional y,
en particular, con el ejercicio efectivo del derecho al desarrollo que la De-
claracién de la Asamblea General de las Naciones Unidas, del 4 de diciem-
bre de 1986, reconoce expresamente a los estados.?

Posteriormente se organiz6 en Roma —con el patrocinio de la
Universita Degli Studi Di Roma, la Asociacién de Estudios Sociales
Latinoamericanos (AssLA) y la Pontificia Universidad Lateranense—,
el Seminario Juridico Internacional sobre Perfiles Juridicos de la
Deuda Externa, del 5 al 7 de marzo de 1992, el cual aprobé la “Doc-
trina Espeche”, creando una Comisién Redactora para que funda-
mentara el pedido de consulta a la Corte. Dicha comisién estaria

882 Zalduendo, Eduardo A., ob. cit., p. 21 y Calcagno, Alfredo Eric, ob. cit., p. 178.

388 Jbidem, p. 25.

384 Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, nim. 9, ob. cit., p. 476. El IHLA-
D1 aprobé la ponencia anterior en su XV congreso, celebrado en Santo Domingo, Reptiblica
Dominicana, en 1989, y reafirmé su resolucién en dos congresos posteriores: en ¢l XVI, rea-
lizado en Mérida, Venezuela, en 1991 y en el XVII, efectuado en Céceres, Espafia, en 1992.
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integrada, entre otros, por el ministro de Relaciones Exteriores del
Uruguay, Héctor Gros Espiell, por los ex-presidentes de la cy
Eduardo Jiménez de Arécga a y José Maria Ruda, y por Rafael
Caldera, ex-presidente venezolano. Como relator fue designado Es-
peche.

La comisién aprobd, por unanimidad, el 16 de julio de 1992, el
siguiente “Proyecto de cuestiones base de la propuesta para un pe-
dido de opinién consultiva™:

1a Asamblea General de las Naciones Unidas pide 2 la Corte Internacicnal
de Justicia una opinién consultiva, sobre:

1. Cuiil es el marco juridico de derecho internacional en el que se sitian
las obligaciones que resultan de la deuda externa y su cumplimiento.

2. En particular, qué consecuencias produce sobre dichas obligaciones
el aumento imprevisto en términos reales de los capitales y de los intere-

ses. 3%

La Cimara de Ijiputados de Argentina estudié, en marzo de
1989, el proyecto de resolucidén presentado por Jorge Reinaldo Va-
nossi, donde se lee:

La Camara de Diputados de la Nacién: declara

Que veri con agrado que por intermedio de la Cancilleria argentina, el
poder cjecutive promueva, ante la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, la interposicién de un pedido de opinién consuitiva a la Corte Interna-
cional de Justicia de La Haya, sobre la validez juridica y el alcance de las
obligaciones contraidas por los estados miembros, determinantes de la for-
macién de sus respectivas deudas externas, en términos competenciales pre-
vistos por los articulos 13 y 96 de la Carta de la ONU y 65 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, a fin de que dicho tribunal establezca:

1} Si constituye o no un caso de abuso del derecho la elevacién sin pre-
cedentes de la tasa internacional que permite fijar los intereses de la deuda
externa de los respectivos pafses.

2) Si 1a respuesta fuere afirmativa, si deben los estados, a cuya nacionali-
dad pertenecen las instituciones bancarias acreedoras —en funcién del ar-
ticulo 56 de la Canta—, intesvenir para impedir los inmensos perjuicios que
Ia situacién indicada en el punto 1) les arrogan.

885 C1/SO/doc. 2/983/rev. 2, p. 11,

386 Vanoss), Jorge Reinaldo, “Validez juridica y akance de las obligaciones contraidas por
los miembros de la ONU en relacién con sus deudas exiernas. Proyecto de declaracién®,
inédito.
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Para Vanossi, es de gran trascendencia el que la Corte defina su
posicién sobre los alcances de la doctrina deqla imprevisién en las
transacciones internacionales, sobre si es posible legitimar la usura
a nivel del comercio internacional y, en definitiva, si es admisible
que las relaciones interestaduales puedan regularse a partir de la
tolerancia de una grave lesién para los intereses patrimoniales y so-
beranos de cualquiera de los estados miembros de la comunidad
internacional 3

La x1 Conferencia Interparlamentaria Comunidad Europea-
América Latina, celebrada en Sdo Paulo, del 3 al 7 de mayo de
1993, aprobé, igualmente, la propuesta de acudir a la opinién con-
sultiva de la Corte. La parte pertinente de dicha decisién se en-
cuentra en los nimeros 2 y 3 del punto 26 del Acta Final de dicha
conferencia, que dicen:

..2. Considerar que, a pesar de las soluciones aplicadas, la dimensién de la
deuda sigue sobrepasando las posibilidades reales de reembolso de las eco-
nomias de estos paises.

3. Pedir a los estados miembros que estudien la propuesta de que la Asam-
blea Genera! de las Naciones Unidas solicite 2 la Corte Internacional de Jus-
ticia de La Haya un dictamen que clarifique y estudie el marco ético y

juridico, que debe regular los términos de los préstamos internacionales.®®

El actual presidente venezolano, Rafael Caldera, recientemente,
volvié a respaldar la iniciativa de llevar el problema de la deudaa la
cp,* porque él es consciente de los efectos que la crisis de la deu-
da externa ha traido a los paises del Tercer Mundo y la necesidad,
por tanto, de su reglamentacién juridica, pues, como sostuvo res-
pecto de ella, en la x1 Conferencia Interparlamentaria de la Comu-
nidad Europea-América Latina,

Lz respuesta de los acreedores fue severa, mis bien podemos decir traums-
tica. Por igual se cerré todo ¢l oxigeno 2 los paises deudores que eran los
de América Latina y el Tercer Mundo. Y, a través del Fonndo Monemwrio In-
ternacional y ¢l Banco Mundial, se impusieron a los afligidos deudores con-
diciones que no se limitaron a buscar los mejores caminos para arreglar Ia
sitnacién con la banca internacional, sino que se les obligh a aplicar a sus

387 Idem,

338 Parlamento Latinoamericano, La deuda emterna. Solicitud de un dictamen consullive o I
Corte Internacional de La Haya, ob. cit., p. 1. En esta opertunidad se propuso, igualmente, la
solicitud de dictdmenes a otras entidades, como Ia Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

383 El Universal, 20 de diciembre de 1993, p. 8.
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respectivos pafses una politica neoliberal que dejara de lado todo lo que pu-
diera oler a proteccionismo o a sustitucién de importaciones, toda protec-
cién arancelaria, toda aspiracién, por lejana que fuere, de nacionalismo. Es
el cartabdn que se ha ido aplicando pais por pais, pues Ia filosofia de los
fuertes no es negociar en conjunto con los débiles —porque sumando sus
debilidades podrian construir fortaleza—, sino ir detallandolos inexorable-
mente, para imponerles arreglos caso por caso (case &y case). Por supuesto el
costo social de estas medidas de reajuste no es cosa de ellos: les duele que
se ocasione, pero confian en que se ird remediando cuando venga la anun-
ciada reactivacién econémica.’®

A nuestro entender, tres aspectos fundamentales deben ser es-
tudiados en relacion con esta propuesta de dictamen de la Corte:
1. aprobacién de la peticién de consuita por la Asamblea General
de Naciones Unidas; 2. competencia de la Corte, y 3. fundamentos
juridicos de la opini6én consultiva de la Corte.

1. Edvardo’ Jlmenez de Aréchaga, quien ha estudiado detenida-
mente esta cuestién, considera que si bien habra una fuerte oposi-
cién %or parte de los estados acreedores, es muy posible que se
apruebe en la Asamblea General la peticién de consulta, especial-
mente si se plantea con caricter no regional, sino como problema
de todos los paises deudores.* -~

2. De acuerdo con el Estatuto de la cij, el]a es competente para
“... emitir opiniones consultivas respecto de cualquier cuestién juri-
dnca, a solicitud de cualquier organismo autorizado para ello por la
Carta de la oNU, o de acuerdo con las disposiciones de la misma”,**
por lo cual, la via seria mediante la Asamblea General de la onu,
como se indica por quienes han aceptado esta propuesta.

Si bien la cy no tiene obligacién de emitir un dictamen —toda
vez que tanto la Carta como el Estatuto no le imponen dicho de-
ber—, ella nunca se ha abstenido de hacerlo, por lo cual no se con-
sidera que, en esta hipétesis, vaya a dejar de actuar. como siempre
lo ha hecho.

Es cierto que el dictamen no es una scntencna, ni tiene valor
vinculante, ni obligatorio; pero, no obstante, como se ha reconoci-

356 Caldera, Rafae), “Deuda externa: desafio a Jos especialistas del derecho piiblico”, Parla-
mento Latinoamericane, La deuda extema. Solicitud de un dictamen consultive a la Corte Inler-
nacional ds La Haya, ob. cit., p. 7.

891 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “Ponencia sobre la deuda externa latinoamericana ante
la Corte Internacional de Justicia”, Roma, 1992, inédita, p. 2.

R Co6g‘r§cnte Cdérdova, José A., Derecho internacional priblico. Texlos fundamentales, ob.
., p. .
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do, tiene un valor moral indiscutible. Por esto se ha sostenido que
la opinién consultiva de la cy

..en la prictica tiene un valor cuasi obligatorio, como se puso de manifiesto
en los dictimenes sobre la compasicion del Comité de Seguridad de la 1MCO. y
sobre los efectos de las decisiones del Tribunal Administrativo de las Naciones Uni-
das. Desde una perspectiva cientifica, los dictimenes enuncian el derecho
en vigor respecto a la materia que es objeto de consulta, por lo que su valor
es igualmente importante, como lo prueban, entre otros, los dictimenes re-
lativos a la indemnizacion por dasios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, a
las reservas a la convencién para la prevencion y la sancion del delito de genocidio
y a los asuntos de Namibia y del Sahara Occidental**® (Subrayamos).

Es muy posible que, como sefala Jiménez de Aréchaga, de
aceptar la Corte su competencia, los gobiernos de los estados
acreedores sostengan que ella no la tiene por tratarse de una con-
troversia entre estados deudores y acreedores, en la cual estos tilti-
mos no han dado su consentimiento. El profesor uruguayo recuer-
da, como antecedente, el caso de Carelia Oriental, oportunidad en
que la Corte Permanente de ~l.usticia Internacional, decliné emitir
un concepto porque Rusia se habia negado a comparecer ante ella.
La Corte “...se abstuvo de opinar, diciendo que responder a la
cuestién equivaldria en substancia a resolver un diferendo entre las
partes”.**

No obstante lo anterior, el profesor uruguayo considera admisi-
ble la consulta, primero, por considerar que una posicién similar a
la de la cpjt no ha vuelto a repetirse, y, segundo, al recordar, en fa-
vor de la competencia de la Corte, la opinién consultiva de 30 de
marzo de 1950, sobre la interpretacién de los tratados de paz con
Bulgaria, Hungna y Rumania (primera fase),** oportunidad en que
las grandes potencias consideraron que las divergencias existentes
no eran obstdculo para el pronunciamiento de la Corte, razén por
la cual este organismo, afirmé:

398 Gonzilez Campos, Julio D; Sinchez Rodriguez, Luis L., Saénz, Andrés, Santa Maria, Ma-
ria_ll;:.llz de, Curso de derecho internacional piiblico, Madrid, Universidad Complutense, 1990,
P

804 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “Ponencia sobre la deuda externa latinoamericana ante
la Corte Internacional de Justicia”, ob. cit., p. 8.

395 Naciones Unidas, Resimenes de los follos, opiniones consullivas y providencias de la Corte
Internacional de Justicia. 1948-1991, Nueva York, 1992, p. 15.
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La situacidn es diferente con respecto a los procedimientos consultivos, aun
cuando la peticién de opinién se relaciona cen una cuestion juridica actual-
mente pendiente entre estados. La respuesta de la Corte tiene sélo caricter
asesor y como tal no tiene fuerza obligatoria. De aqui se sigue que ningiin
estado, sea ¢ no miembro de las Naciones Unidas, puede impedir que se
emita una opinién consultiva, que las Naciones Unidas consideran deseable
a fin de ilustrarse sobre el curso de las acciones que hay que emprender. La
opinién de la Corte no se da a los estados, sino al érgano que tiene derecho
a solicitarla.>®

Los estados, por tanto, no pueden impedir que la Corte emita
una opinién consulliva, pues su competencia no requiere ni se fun-
damenta en el consentimiento de aquelios.

3. En cuanto al fundamento juridico que servirfa a la Corte
para sustentar la ilicitud en el alza unilateral de los intereses de la
deuda y determinar, ademds, el marco juridico que la regularia, él
se encuentra en los cI)rim’:ipios general de derecho reconocidos por
las naciones civilizadas, que corresponde a la tercera fuente del de-
recho internacional que enumera su Estatuto, articulo 38, inc. c),
con fundamento en la cual puede decidir las cuestiones que le sean
sometidas.

Para Héctor Gros Espiell, a la deuda externa no pueden apli-
carse (inicamente el principio pacta sunt servanda, sino que ademds
de €1, dewen aplicarse otros en forma coordinada y armdnica, no
excluyente, dentro de los cuales menciona: el principio de la buena
fe; el de la equidad; el del cambio fundamental de las circunstan-
cias; €l que prohibe el enriquecimiento sin causa; el de la solidari-
dad y cooperacién. Gros advierte, ademas, que el pago o no de la
deuda influye en la existencia de condiciones econémicas para el
ejercicio de los derechos humanos, cuya ausencia significaria una
violacién de los derechos del hombre, recordando, finalmente, la
existencia del derecho al desarrollo, el cual podria verse afectado,
en igual forma, por el pago de la deuda.®”

Jiménez de Aréchaga enumera los principios generales de dere-
cho de posible aplicacién a la deuda externa, asi: el pacta sunt ser-
vanda; el cambio de las circunstancias; el que reconoce de la impo-
sibilidad de pago del deudor; la buena fe; el abuso del derecho; la

396 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, ob. cit., p. 4y ss.

397 Gros Espicll, Héctor, “La deuda externa y ¢l derecho intemacional. Principios juridicos
aplicables™, Parlamento Latinoamericano, La deuda externa. Solicitud de un dictamen consultivo
a la Corte Internaciona! de La Haya, ob. cit., p. 24 y ss.
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fuerza mayor; el estado de necesidad y las normas relativas a la pro-
teccién de la persona humana.**®

Consideramos que la propuesta de solicitar la opinién consulti-
va de la c1j sobre el marco juridico que debe regular la deuda exter-
na, es de vital importancia, pues con ella se precisaran las normas
juridicas que deben regularla, dentro de las cuales se encontrari,
indudablemente, el estado de necesidad, como eximiente de la res-
ponsabilidad estatal en caso de moratoria y, aun, de no pago de la
deuda.

El buscar la determinacién de un marco legal que regule la
deuda externa en el ambito internacional esta totalmente acorde
con el reconocimiento que se hiciera en la II Cumbre Iberoameri-
cana de jefes de estado y de gobierno, el 24 de julio de 1992, en el
sentido de que

...los paises iberoamericanos, inspirados en la tradicién que les es propia,
reafirman solemnemente la primacia del derecho en sus relaciones mutuas
y con el resto de los estados de la comunidad internacional.**

398 Jiménez de Aréchaga, Eduardo, “La deuda externa latinoamericana ante la Corte Inter-
nacional de Justicia”, en Parlamento Latinoamericano, La deuda externa. Solicitud de un dicta-
men consultivo a la Corte Internacional de La Haya, ob. cit., p. 30 y ss.

399 Scgunda Cumbre Iberoamericana, Madrid, Espaita, julio 1992. Discursos y documentos,
FCE, México, 1993, p. 127.
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