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Para un dictamen consultivo de la CIJ sobre el marco ético
y juridico conforme al cual debe ser regulada

la deuda externa

Sandro SCHIPANI

El acta conclusiva de la reciente XI Conferencia Interparlamentaria Co-
munidad Europea-América Latina, celebrada en San Paulo del 3 al 7 de
mayo de 1993, retoma dos veces el tema de la deuda externa de América
latina.

La primera ocasién (punto 26), para recalcar la permanente gravedad
de tal deuda; las consecuencias humanas directas e indirectas, por «la
agudizacién de la pobreza» y la dificultad funcional de las infraestructuras
sociales y productivas; la imposibilidad de cumplimiento. Y para «pedir
a los Estados miembros que estudien la propuesta de que la Asamblea de
las Naciones Unidas solicite a la Corte Internacional de La Haya un
dictamen que clarifique y estudie el marco ético y juridico que debe
regular los términos de los préstamos internacionales».

La segunda ocasién (punto 33. g) en el 4mbito de la previsién de
mecanismos de coordinacién entre los dos parlamentos, para dar conti-
nuidad y operatividad al didlogo en cuestidn, para auspiciar un estudio
conjunto, de ambos parlamentos, sobre el tema'.

El tema de la deuda externa de América latina y del recurso consulti-
vo ante la Corte Internacional de Justicia fue presentado en tal confe-
rencia por el presidente del Consejo Consultivo del Parlamento Latino-
americano, A. E. Montoro?, y hecho propio por la europarlamentaria G.
Ruiz Giménez, vicepresidente de la Comisién América del Sur del Par-

' Cfr. el texto de estos puntos en el Apéndice, I. Cfr. comentario en Foha de Sao Paulo, del
6.5.1993, pp. 1-12, y en L'Observatore Romane, 19.6.1992, p. 2.
*  Cfr. el texto en el Apéndice, 1L
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lamento Europeo. Discutido vivamente®, ha sido aprobado por unani-
midad con una enmienda propuesta por los parlamentarios del Uru-
guay®.

En estos tltimos pocos afios, una parte de los gobiernos de los paises
acreedores y de la opinién publica internacional ha pretendido que el
problema de la deuda externa ya estd superado. Contra tal postura, re-
sulta muy significativa esta undnime preocupacién manifestada por los
parlamentarios de los dos continentes, que denuncian «el esfuerzo que
estdn realizando los paises latinoamericanos para hacer frente al servicio
de la deuda externa», e indican sus graves consecuencias. Ain mds reve-
lador es que ellos hayan considerado necesario auspiciar que una enti-
dad como la Corte Internacional de Justicia deba ser implicada para
puntualizar cudles son los principios juridicos, preexistentes a los con-
tratos de donde emana la deuda, que deberfan regularla en modo tal que
dicha deuda no produzca consecuencias de grave violacién a los dere-
chos humanos en la mayorfa de los paises implicados.

2

La postura de la Conferencia Interparlamentaria CE-AL se vincula al
debate desarrollado en ambientes académicos y politicos, tanto latinoa-
mericanos como europeos, del cual deseo recordar, por una parte, el
Congreso del IHLADI, en Santo Domingo en 1989; el VII Seminario
Roma-Brasilia, celebrado en Brasilia en 1990 bajo el auspicio de las dos
ciudades; el Foro cientifico de la XV Asamblea del Consejo Europeo de
Investigaciones Sociales sobre América Latina (CEISAL), en Viena en
1991, inaugurado con un discurso del expresidente de Venezuela, el Dr.
R. Caldera; el Seminario juridico internacional organizado en Roma en
1992, el mismo que retomaré mds adelante, y la reunién, siempre en
1992, en la Pontificia Universidad Lateranense, de la Comisién de estu-
dio sobre la deuda externa, constituida por el Grupo de Trabajo de Ju-
risprudencia del CEISAL (cfr. el documento conclusivo en el Apéndice,

3 Entre las intervenciones publicas a favor, es de sefialar la del diputado venezolano Luis

Corona, secretario general del Parlamento Latinoamericano, y la de los europarlamentarios L.
Castellina y R. Linkohr, respectivamente primero y segundo vicepresidentes de la Comisién
Centro América y México del Parlamento Europeo, €l tltimo, en particular, atento a subrayar la
utilidad de profundizar en el estudio del tema.

4 El texto propuesto no hacfa una referencia a la agudizada «pobreza» y terminaba con las
palabras «[...] un dictamen sobre el problema de la deuda en el marco del Derecho internacio-
nal».
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III)% por otra parte, el voto del Parlamento Latinoamericano del
25.1.1992°,

Es verdad que la tendencia prevaleciente es la de examinar el proble-
ma de la deuda externa sobre la tnica base de «las leyes de la economfa,
y, en particular, de la exigencia de utilidad, que no pueden dejar de ser
aceptadas en la difundida y afanosa buisqueda de grandés capitales en
este decenio.

Pero también es cierto que estas «leyes» —que tampoco son un cuerpo
unitario, y que varfan segin la perspectiva que adopten: de las finanzas,
del comercio, de la industria, etc.— operan en una interaccién dindmica
dentro de un marco institucional y juridico, y esto incide sobre las mis-
mas; asi como que no se pueden menospreciar las exigencias que ellas
representan.

No es contrario a las «leyes econédmicas» buscar, como ha indicado la
conferencia interparlamcntaria citada, encuadrar en términos éticos y
juridicos integrales la deuda externa. Volver, por tanto, a los principios

> En cuanto al perfil juridico de la deuda externa de América latina, en particular, se ha
dedicado un programa de investigacién del ASSLA, coordinado por mi, sostenido gracias al
Ministerio Italiano de la Universidad y la Investigacién Cientifica, para la realizacién del cual se
han promovido diversas iniciativas y para cuya realizacién ha participado también el C. N. R. y
otras entidades: cfr. la conferencia pronunciada en Roma por A. E Montoro, 1987; las sesiones
dedicadas al tema en congresos, de Derecho romano (Mérida, 1987, y Rio de Janeiro, 1990), de
Derecho civil (Lima, 1988, y Burgos, 1989), de Derecho internacional (Mildn, 1988), y sobre
todo los congresos antes citados. Una parte de estas aportaciones se han reunido en Ricerche
Giuridiche e Politiche, Materiali, VII/ 1 y 2 ASSLA, Sassari, 1991, 1992; CEISAL-Grupo de
Trabajo de Jurisprudencia, La deuda externa de los pafses latinoamericanos. Perfiles juridicos, eco-
némicos y sociales, 1992; cfr. en Apéndice, IV, el elenco.

En cuanto al perfil juridico, independientemente de las iniciativas vinculadas a la inves-
tigacién citada, han contribuido otras, y no pocas, entidades y estudiosos: baste recordar en
América latina el coloquio internacional celebrado en México en 1990, por iniciativa de la
UAM y del Goethe-Institu, los estudios monogréficos de J. Rojas Diaz, R. G. Mac Lean, J. C.
Magalhanes, J. E. Romero, E A. Visquez Pando, etc; y en Europa los cursos realizados en la
Academia de Derecho Internacional de La Haya en 1989 y 1992; y sobre todo el citado congre-
so del Instituto Hispano-Luso-Americano, del cual emané también una iniciativa de cardcrer
diplomatico que, en 1989, ha elevado una primera propuesta de solicitud de un dictamen con-
sultivo a la Corte Internacional de Justicia, presentada por la Republica Dominicana, turnada
para la orden del dia de la Comisién para las Cuestiones Econémicas de la Organizacién de las
Naciones Unidas, pero nunca discutida (las decisiones de la IHLADI se han publicado en el
Apéndice del citado ejemplar de Materials, VII/1.

¢ Cfr. también J. R. VANOsSI, «Proyecto de declaracién. Fundamentos», Cdmara de Dipu-
tados de la Nacién [Argentina], 10.3.1989, en Trdmite Parlamentario, 210, 4599 ss.; E de la
Rua, «Proyecto de declaracién. Fundamentos», Senado de la Nacién {Argentina], 7.11.1989;
M. A. Losapa, «Proyecto de comunicacién», en Senado de la Nacién [Argentina), Diario de
asuntos entrados, V1, 162, 19.3.1991, p. 1855; E H. Carp0Oso, Senado Federal-Repiiblica
Federativa del Brasil, 16.8.1991; y los votos de numerosas municipalidades, partidos y de cen-
trales sindicales, etc.
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de justicia por los cuales debemos ser gobernados, para buscar aquellos
que eviten consecuencias que constituyan violaciones a los derechos
humanos y de los pueblos, y afirmar, nuevamente, con mayor certeza y
estabilidad, tales reglas para la vida econémica, no es contrario, lo repi-
to, a las «leyes de la economia». Creo, al contrario, que tal actitud se
encuentra con las mds validas de éstas, y con los intereses econémicos
orientados a conseguir su utilidad, en el marco de los objetivos globales
y sustentables de la sociedad.

Ha sido sobre todo la iniquidad en las relaciones acreedor-deudor la
que, en las situaciones que estamos examinando, ha generado desastres
econdémicos, con la consecuente incerteza; la que ha producido tam-
bién, desde un punto de vista global, una enorme frustracién de ener-
gfas humanas. La misma variedad de opiniones sobre las posibles vias de
solucién del problema parece en parte depender, o por lo menos estar
condicionada, por la en parte real y en parte pretendida falta (o rechazo
de aceptar la existencia) de coordenadas juridico-institucionales adecua-
das y claras, con la misma validez para todos por igual, que brinden una
mayor garantia a los derechos de los mds débiles.

Un atento encuadramiento del problema de la deuda externa de
América latina no puede, por tanto, mantener aislado ni eludir el exa-
men de los pertinentes perfiles juridicos.

3

Una primera oportunidad para continuar profundizando en el estudio
de este tema, puede ser la reciente publicacién del volumen Debito
internazionale. Principi generali del diritto. Corte Internazionale di Giustizia
(bajo la direccién de D. J. Andrés y S. Schipani, Roma, Libreria Edito-
rial Vaticana-Librerfa Editrice Lateranense, julio de 1993), y esta re-
unién.

El volumen contiene la mayor parte de las ponencias presentadas en
el mencionado Seminario juridico internacional organizado por la Uni-
versidad de Roma Tor Vergata, por la Pontificia Universidad Lateranense
y por la ASSLA, en 1992, bajo la linea de investigacién del programa
antes mencionado’. El volumen ha sido elaborado segin una perspecti-
va que vincula la reconstruccién del hecho y de las reglas econémicas
que lo han guiado, con su examen desde el punto de vista ético y juridi-
co. Se concluye con la discusién de la hipétesis de que se presente la

Me refiero al programa de investigacién ASSLA citado en supran.° 5.
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solicitud de un dictamen consultivo a la Corte Internacional de Justicia,
examinado bajo el perfil del procedimiento, de las cuestiones por pre-
sentar y de sus ventajas.

Ello es expresién de un «discurso necesaria y voluntariamente cienti-
fico, asi como también de una atencién particular al tema de parte de
las entidades organizadoras —el que ha sido subrayado por los respecti-
vos representantes de las mismas, en sus diferentes roles e investiduras:
el cardenal C. Ruini y el padre U. Betti, por la Pontificia Universidad
Lateranense («La Universidad del Papa»); el profesor E. Garaci, por la
Universidad de Roma Tor Vergata, y el profesor P. Catalano, por la
ASSLA.

No se puede dejar de subrayar la coincidencia de la finalidad de esta
obra colectiva con la de la citada conferencia; es decir, el acercamiento, a
través de una colaboracién interdisciplinaria, a una mayor definicién
del marco ético y juridico segtin el cual se pueda regular el hecho puesto
en consideracién: la solicitud de un dictamen consultivo de la Corte
Internacional de Justicia.

No se puede dejar de mencionar tampoco que la autoridad de las
instituciones cientificas y de los estudiosos que con ese fin se han reuni-
do (en cuanto a los segundos me es grato mencionar en concreto a los
profesores internacionalistas E. Pocar, presidente del Comité de la ONU
para los Derechos Humanos; H. Gros Espiell, entonces ministro de Re-
laciones Exteriores del Uruguay; E. Jiménez de Arechaga, expresiden-
te de la Corte Internacional de Justicia de La Haya; su excelencia Ferrari
Toniolo, delegado pontificio ante la FAO; M. A. Espeche Gil, embaja-
dor de la Argentina, y M. Panebianco; el civilista J. L. de los Mozos, juez
del Tribunal Constitucional (Madrid); los economistas E Forte, presi-
dente de la Comisién de Balance del Senado italiano, y R. Panizza; su
excelencia J. Mejia, vicepresidente del Consejo Pontificio lustitia et Pax;
Ernesto Gallina, delegado de la Secretarfa de Estado para la ONG; el
senador A. C. Montoro, exgobernador del estado de San Paulo en Bra-
sil), constituye también, en la dialéctica de los diversos roles, motivo de
ulterior reflexién, para quien goce de la especifica competencia y res-
ponsabilidad politica e institucional, sobre la oportunidad de turnar
concretamente la solicitud de tal dictamen.

En esta breve exposicién utilizo parcialmente las aportaciones de este
volumen, sin pretender hacer una recensién exhaustiva, y considerando
mi limitadisima competencia.

Una afirmacién, que encontramos en este volumen, llama la aten-
cién por su claridad. Se trata de la ponencia de un miembro de la Secre-
tarfa de Estado, que participé en los trabajos de la mencionada discu-
sién conclusiva sobre el recurso a la Corte Internacional de Justicia: «La
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cuestién de la deuda externa es una cuestién de anti-desarrollo, y para
nosotros el anti-desarrollo es el nuevo nombre de la guerra. Nosotros no
la queremos. En cuanto a la solicitud de un dictamen consultivo a la
Corte Internacional de Justicia [...] la Santa Sede subraya la obligacién
ética, el deber de resolver con justicia y humanidad el problema de la
deuda. Una obligacién que vincula también a quien formula el dicta-
men. La doctrina del papa sobre la deuda es constante. El no se ha limi-
tado a dar un simple dictamen consultivo, sino que ha manifestado un
fuerte juicio y una amonestacién precisa. A los competentes, la tarea de
encontrar la modalidad; pero es necesario encontrarla [...] un dictamen
favorable de esta Corte seria un auspicio: el Derecho reforzaria la mo-
ral»®.

4

Es cierto que, bajo el perfil juridico, la «deuda externa de América latina
estd caracterizada por encontrarse en su seno numerosas ¢ importantes
diferencias. Asi, no se puede ignorar que es posible distinguir con rela-
cién a: '

— los sujetos implicados (para los deudores: el Estado, las entidades
paraestatales, sociedades mercantiles privadas, personas fisicas; para los
acreedores: organismos internacionales como el Banco Mundial, orga-
nismos publicos, bancos comerciales, y también otras entidades cuya
actividad principal no es el crédito, etc.);

— ¢l tipo de operacién realizada (acuerdos internacionales, contratos
con y entre privados, de préstamo, de subscripcién de acciones o cuotas
sociales, de financiamiento, etc.);

— la variedad de ramas del Derecho implicadas (Derecho internacio-
nal, internacional privado, constitucional, fiscal, financiero, monetario,
administrativo, bancario, mercantil, civil, procesal, etc.);

— la interconexién entre las operaciones (v. g., la insercién, en los
contratos, de cldusulas como las de «<incumplimiento cruzado», que su-
bordinan efectos tan relevantes, como la suspensién del crédito o la res-
titucién anticipada, al caso de incumplimiento frente a otros acreedores;
o aquellas que hacen depender los efectos, como los mencionados «bue-
nos términos» en los que se debe mantener el deudor con el E M. L,
transformando asi las indicaciones «politicas» de este dltimo en verdade-
ros y auténticos gravdmenes en su sentido técnico privatistico, etc.).

®  E. GALLINA, Considerazioni generali sul tema centrale del convegno (sintesis), 356 ss.
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Se podrian introducir otras distinciones.

Ademds, la compleja serie de casos de la deuda externa de América
latina hace surgir una serie de problemas de gran variedad, relativa a los
diversos momentos y aspectos en que ésta se presenta.

Existen problemas de responsabilidad por la conducta precontractual
de las partes; por las modalidades y legitimacién en la asuncién de la
deuda; sobre los criterios de uso de los fondos, por evaluar, sea en rela-
cién a las modalidades utilizadas, sea en relacién a las modalidades sobre
las cuales la concesién se concluyé o condiciond; existen problemas de
la responsabilidad por la suspensién de pagos y también por la reaccién
frente a ésta, con los efectos devastadores, etc. Pero también otros aspec-
tos ameritan ser considerados: piénsese en la pretensién de considerar al
Estado deudor prescindiendo de sus prerrogativas de ente politico sobe-
rano, como mero operador econémico, con el fin de someterlo a una
jurisdiccién extranjera, con la violacién de principios de Derecho que
esto implica; piénsese en la necesidad de evaluar también las «prestacio-
nes» de otra indole (tanto mercantil, como, en sentido amplio, «politi-
ca»), efectuadas por Estados «deudores débiles» y obtenidas por Estados
acreedores en el «articulado intercambio» de los comportamientos pre-
sentes en las diversas situaciones de las relaciones internacionales, etc.

Sin olvidar tales aspectos y problemas, también es necesario un exa-
men que tenga presente, sobre todo, algunos rasgos comunes que per-
mitan una visién unitaria del fenémeno en su entorno macroscépico y
dominante, que en su relevancia objetiva no implica necesariamente a
personas concretas o grupos especificos en sus intenciones particulares y
respectiva responsabilidad.

5

La deuda de América latina ha puesto de frente al jurista, sobre todo,
ante una caracterfstica esencial: la inadecuacién de los contratos utiliza-
dos (con referencia a la variedad antes mencionada, preciso que acudo a
la nocién de «contrato» en su sentido amplio, incluyendo también los
«acuerdos» entre Estados, o entre éstos y entidades internacionales, para
subrayar con tal expresidn la «bilateralidad funcional» que los caracteri-
za’), y de la interpretacién misma de los contratos, para la gestién de la

2 Como se sabe, es ésta la perspectiva propuesta por Labeén (D. 50,16,19), ala que se ha
sobrepuesto la fundada sobre la estructura del acto («bilateralidad estructural») que encabeza el
petfil del acuerdo o convenio. Esta afirmacién no ha venido a menos y es importante en el
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llamada «onerosidad sobrevenida» o «imprevisién» en este tipo de rela-
ciones, interpretacién aceptada sin someterla a critica alguna.

Como se ha puesto de relieve (me refiero a las aportaciones de E
Forte y R. Panizza, con que inicia el citado volumen)™®, en los afios se-
tenta, de un modo cuantitativamente nuevo, bancos y consorcios de
instituciones financieras privadas, que disponian de una enorme canti-
dad de los llamados «petrodélares», intervenian en el financiamiento de
obras en pafses en vias de industrializacién, especialmente en América
latina. En ese momento no se sometié a examen la necesidad de una
constitucién econémica y fiscal paralela a tales operaciones financieras,
que abordara el problema de una forma «global», ni tampoco existié una
anéloga regulacién monetaria, medida efectivamente dificil. Para la
moneda, por el contrario, al inicio de los afios setenta habfan madurado
nuevos presupuestos que incrementaron la autonomfa del gobierno en
materia monetaria en cada uno de los paises, fenémeno que inevitable-
mente puede producir consecuencias en los contratos internacionales. Y
tampoco sobre este cambio se tuvo en cuenta la consideracién juridica
sobre la prestacién pecuniaria, que ningin hecho urgente concreto apre-
suraba a revisar y que permanecia entonces prevalecientemente anclada
a una perspectiva fraccionada, que se movfa dentro de los problemas de
cada uno de los «ordenamientos monetarios», expresiones de «sobera-
nfa» del Estado, sin conducirla a un punto de vista «global» (por ejem-
plo, dentro de tal cuadro fraccionado se persistia en afrontar el proble-
ma del principio nominalistico en relacién a la fluctuacién del valor de
la moneda y prevalecientemente a las devaluaciones).

La politica monetaria y econémica de los Estados Unidos, de los ini-
cios de los afios ochenta, combiné un excepcional aumento de los inte-
reses reales con una excepcional cotizacién del délar frente, incluso, a la
mayoria de las monedas de los paises industrializados. Esto, en las rela-
ciones econdémicas internacionales, ha producido efectos diferenciados.
Entre los paises industrializados, no obstante la notable ausencia de una
adecuada consideracidn juridica de las novedades, los efectos pudieron
ser sostenidos, también gracias a la cierta armonizacién que tales paises
realizan en sus respectivas politicas econédmicas y financieras. Situacién

4mbito del problema en examen, porque bajo tal perspectiva se encuentra el equilibrio de inte-
reses de las partes.

1 Cfr. E Fortt, «Debito internazionale dell’America Latina: origini e sviluppi», 17 ss.; R.
PaNIZzza, «Politiche neoliberiste, finanziarizzazione delleconomia mondiale e problema del debito
estero del Terzo Mondo», 33 ss. (del mismo v. también, «All origine del debito estero dei Paesi
del Terzo Mondo», en Materiali, VII/1, cit., 323 ss.; «En el origen de la deuda externa de los
paises del tercer mundo», en La deuda externa, cit., 19 ss.).
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distinta, en cambio, a la de los paises de América latina, en razén de que
gran cantidad de su deuda fue contraida en délares USA, en proporcién
a su PBI y al nivel de sus exportaciones —cuyo valor, en aquel tiempo,
también sufria, por diversos motivos concurrentes, una fuerte pérdi-
da~. Esto manifest6 un efecto devastador, y se sefiala el afio 1982 como
la fecha que marca el momento en que, por las prestaciones conexas a la
deuda, ésta se convirti6 en excesivamente onerosa y exploté un proceso
incontrolado de crisis econémicas en los paises deudores y de renegocia-
ciones en condiciones de necesidad.

Después de més de diez afios en que la deuda se estuvo renegociando
y donde, como se sabe, tal renegociacién fracasé en sus intentos, como
revelan los motivos indicados también por la conferencia interparla-
mentaria citada, no es posible dejar de preguntarse con insistencia c6mo
puede y debe —y cémo se hubiese podido o debido— gestionarse el mis-
mo contrato, en diferente forma en relacién a tales hechos; cudles deben
—y debieron— ser los criterios para colocar el riesgo; cuél puede ser la
concreta operatividad de los derechos del hombre en tal 4mbito, etc.

6

Efectivamente, los contratos en cuestién, de financiamiento internacio-
nal de programas y proyectos para paises econémicamente débiles y en
vias de industrializacién, habian previsto instrumentos para evitar las
consecuencias de eventos sobrevinientes, por medio de la inclusién de
cldusulas, usuales también en el tréfico mercantil interno de varios pai-
ses, como la cldusula de intereses a una tasa fluctuante referida a los
indices acostumbrados para cierto sector!!, y la cldusula de referencia a
una moneda extranjera; la primera, para favorecer la adecuacién de los
intereses a ciertas variaciones que podrian ser consideradas desventajo-
sas para el acreedor o para el deudor'?; la segunda, para asegurar la mdxi-
ma posible estabilidad, a nivel internacional, del valor de la prestacién
del deudor con respecto a una inflacién que podrfa alterar notablemente
el valor de su moneda en el curso del previsto proceso de desarrollo.

" No pretendo examinar el problema de anomalias en la eleccién de los indices de referen-
cia, problema de evidente y enorme relevancia: cfr. F. FORTE, «Debito internazionale, cit., 23.

2 No pretendo examinar el problema del fundamento de justicia de la fluctuacién de la
tasa de intereses reales en préstamos con fines ya citados y a largo plazo, relativos a periodos en
el marco de los cuales las variaciones normalmente se neutralizan; pero creo que también este
problema deberfa ser profundizado. (V. acotacién infra en nota.)
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6.1

Preliminarmente, me parece que en la valoracién juridica de las cldusu-
las relativas a intereses no se puede omitir la consideracién de la existen-
cia de una prohibicién de los intereses usurarios, que constituye un prin-
cipio general ampliamente conocido (me refiero sobre todo a la aporta-
cién de M. A. Espeche Gil"), ya que las aplicaciones de tal principio
constituyen uno de los problemas centrales y cuya adecuada solucién no
puede quedar sin efecto, por lo menos con relacién a los limites de licicud
de la operatividad de la cldusula relativa. Las consideraciones contenidas
en el volumen (E. Jiménez de Arechaga, E. Quadri, U. Santarelli, H.
Gros Espiell’®) ponen de manifiesto la necesidad de una posterior
profundizacién mayor sobre ¢l tema, también en lo que atafie al proble-
ma del valor «real» de los intereses y, de otra parte, a los indices de refe-
rencia y en la medida en que puedan ser considerados objetivos y neu-
trales para las partes. En fin, en la medida en que la referencia a tales
indices pueda hacer licita la ausencia de todo limite, directamente fija-
do, a la posibilidad de elevar los intereses. Yo considero que la ausencia
de tope méximo no es licita’®.

¥ M. A. EspecHE GIL, Pedido de una opinién consultiva a la Corte Internacional de Justicia
de La Haya, 339; del mismo cfr. también licitud del alza unilateral de los intereses de la deuda
externa, Madrid, 1989, y las «cuestiones» sobre tales bases aprobadas en el citado congreso de la
IHLADL V. también C. SEMERARO, La Chiesa e il debito internazionale. Appunti di storia della
cultura e del pensiero cristiano di fronte al denaro e all visura, y T. BERTONE, «Uso del denaro e dei
beni terreni. Giustizia sociale-indebitamento internazionale: aspetti canonistici e magisterali pit
recenti», en Materiali, VII/1, cit,, 261 ss.; 273 ss.

El problema sobre cuél sea el limite para que los intereses sean usurarios, debe resolverse
atendiendo a una pluralidad de criterios que pueden hacer dificil, mas no imposible, su determi-
nacién. Muy sugerente se presenta la vigente Constitucién de Brasil, en su art. 192 / 3, al
establecer el limite de los intereses anuales en un 12%; sobre el tema cfr. E GaspaRIaN, A luta
contra a usura, Q limite constitucionale dos juros anuais de 12% estd em vigor, s.d

" Cfr. respectivamente pp. 164; 200 ss.; 209 ss.; 246.

5 Pienso, ademds, que en los fururos estudios sobre el tema, en relacién a la elaboracién de
los tipos de contratos mds idéneos, en cuanto se refiere a los intereses, no se podrd pasar por alto
la contribucién que puede derivarse del sistema juridico isldmico de prohibicién de intereses,
que los sustituye por la participacién de utilidades; esto es sobre todo para ser considerado por
clerto tipo de financiamiento a paises en vias de desarrollo, para los cuales este punto de referen-
cia podria servir de pauta. Cfr. G. M. PICCINELLI, «Rapporti creditori e debitori senza interessi:
gli strumenti operativi del sistema islamico», en el volumen en consideracién, 215 ss.; E Cas-
TrO, «Un ‘ipotesi de lavoro: gli instituti finanziari islamici come possible modello per una
cooperazione economica nord-sud», en Materiali, V11/2, cit., 291 ss.

Asf, ademis podrd ser profundizada la convergente reflexién de E ForTE, de ligar la tasa
de interés al valor de las mercancias exportadas, con las que el deudor consigue la divisa para
pagar; es decir, de ligarla a su capacidad de pago.
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6.2

Pero, sobre todo, como ya se ha indicado, la presencia de estas cliusulas
demuestra la atencién al problema de la onerosidad sobrevenida, a la
apertura de la problematica del principio rebus sic stantibus, que obvia-
mente ha sido traducida a cldusulas tipicas que se han incluido en los
contratos s6lo cuando se han tenido presentes los problemas, entonces
previstos y predecibles, en su dimensién cualitativa y cuantitativa. La
inedecuacién de estas cldusulas, respecto a los acontecimientos efectiva-
mente sucedidos, ha convertido la regulacién contractual en un inade-
cuado instrumento para regir las nuevas circunstancias. Hubiera sido
necesaria una adecuada interpretacién, para que el deudor no pudiera
afirmar non in haec foedera veni, y solicitar una reductio ad aequitatem.

6.2.1

Por un lado, «es un error —como observa H. Gros Espiell en el volumen
citado— situar la cuestién de la deuda externa en el Derecho internacio-
nal Gnicamente como un caso de aplicacién del principio pacta sunt
servanda»'% una interpretacién del contrato, que aisla el conjunto de las
cldusulas concordadas, de los presupuestos normativos y de hecho, que
son la base de su valor vinculatorio para las partes; esto es, pretender que
el principio del «pacta sunt servanda» es absoluto. Esto no resulta co-
rrecto en lineas generales. El principio del valor vinculatorio del acuerdo
entre las partes de un contrato no es un principio aislado, ni aislable; es
un segmento de un articulado sistema de principios, instituciones y nor-
mas, que forman parte del contrato en cuanto constituyen el contexto
del vélido ejercicio de la autonomia contractual en todas las fases de su
explicacién. La posibilidad y necesidad de heterointegracién de la regu-
lacién contractual es un criterio hermenéutico esencial del contrato mis-
mo, y la exigencia de hctcrointegracién es mds importante cuando seca
menor la tutela, para el ejercicio de la autonomia de las partes contra-
tantes amparada por otras formas. En particular, el uso del principio
«pacta sunt servanda», por oponerse a la consideracién de la onerosidad
sobrevenida relativa a las circunstancias no explicitamente previstas en
la regulacién contractual, puede estar presente, histéricamente goza de
mayor suceso en los momentos histéricos y en los ordenamientos, o en

16 «La deuda externa y el Derecho internacional. Principios juridicos aplicables», 243 ss.
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particulares sectores de éstos, que ya han realizado una elevada estabili-
dad e igualdad efectiva de base a los operadores; tal uso sigue la existen-
cia de esas condiciones, y ticitamente las presupone. Una tal estabilidad
e igualdad no existe en la actual fase histérica de las relaciones interna-
cionales. El contrato, en cualquiera de sus cldusulas, estd por ser inter-
pretado y también por ser heterointegrado a la luz del conjunto de los
«principios generales del Derecho». Estos preexisten a los contratos con-
cretos, y se articulan en relacidn a la especificidad de las diversas circuns-
tancias.

Del comun tronco del ius romanum, el nicleo de estos principios,
radicados histdrica y estructuralmente en las relaciones civiles entre per-
sonas, y que han sido ademds asumidos como primer fundamento de las
relaciones entre los Estados, ha formado un fondo de «principios gene-
rales del Derechon» al servicio del hombre y de los pueblos y de sus dere-
chos, que continua creciendo en el actual encuentro de tantos pucblos y
con el desarrollo del nuevo orden econémico internacional. Tales prin-
cipios, citados también en el Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia (art. 38) —y al cual en modo diverso marcan reenvio, como a una
fuente informadora e integradora del propio Derecho, los ordenamientos
estatales de tantos paises—, constituyen el marco juridico por cuyos tér-
minos debe ser regulada la deuda externa, y segn los cuales deben ser
concretamente interpretados los actos que nos ocupan, para no llegar a
resultados que comporten violaciones a los derechos humanos.

La mayor onerosidad «sobrevenida» de la prestacién, excesiva e im-
previsible, que deriva del alza de la divisa de referencia, que habfa sido
elegida para garantizar, en cambio, la estabilidad del valor real de la pres-
tacién misma, y que se combinaba, al mismo tiempo, con un enorme ¢
imprevisible aumento de las tasas de interés reales; el profundo
desquiciamiento del inicial equilibrio de intereses logrado por las partes
en los contratos no «aleatorios», trac a colacién el principio rebus sic
stantibus en sus diversas formulaciones (estos aspectos, en el volumen
citado, se examinan en particular por J. L. de los Mozos, E. Jiménez de
Arechaga, H. Gros Espiell").

No obstante que efectivamente no se trate de puntos de vista iguales,
se puede recordar que es posible abordar ¢l problema en términos de
«presuposiciones» ( Voraussetzung); o en términos de, o cambio substancial
de las circunstancias por las cuales la deuda se habia contraido, del «fun-

17 Sobre el tema, cfr. también A. SERRA, «Responsabilitd del debitore e limiti alla pretesa
del creditore (Alcune riflessioni sul debito dei Paesi Latinoamericani)», en Materiali, VII/1, cit.,

383 ss.
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damento» del contrato (Wegafall der Geschiiftsgrundlage), en su conﬁgu-
racién de la sobrevenida ruptura de la relacién de equivalencia origina-
ria entre las prestaciones (Aquivalenzstirung); o de la excesiva onerosidad
sobrevenida de una prestacién'®. O pueden utilizarse otros principios,
como aquellos relativos a la prohibicién del abuso del derecho, o al
enriquecimiento ilicito (sin causa), o a la equidad, o a la solidaridad y
cooperacién, en particular en la colocacién de las consecuencias de he-
chos no provenientes de culpa. El objetivo es, en todos estos casos, la
substancial redeterminacién judicial de la prestacién, una vez recons-
truido, en la medida de lo posible, el equilibrio originario de intereses.
Esto también para evitar que la misma ruptura de tal equilibrio de inte-
reses comporte la contrariedad de los efectos respecto a la causa, la im-
posibilidad del objeto contractual por el cual se han celebrado contratos
de financiamiento destinados a favorecer globalmente el desarrollo eco-
némico e industrial de los paises a quienes el crédito era concedido
(Zweckvereitelung).

Me parece interesante, sobre este punto, recurrir al articulo 62 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (E. Jiménez de
Arechaga) y, a manera de ejemplo, al proyecto elaborado por el
UNIDROIT, de «Principios para los contratos mercantiles en materia
internacional», con el que se intenta codificar los principios ya general-
mente aceptados, el mismo que dispone, en una especifica seccién®

Articulo 6.2.2
Definicién de hardship

(excesiva onerosidad sobrevenida)

Existird hardship (excesiva onerosidad sobrevenida), cuando el
equilibrio de las prestaciones es alterado de una manera esencial,
ya sea por un incremento en el costo de la prestacién a cargo de
una de las partes o por una disminucién del valor de la prestacién
debida a una de ellas, y cuando ademis:

a) los hechos tienen lugar o son conocidos por la parte perjudi-
cada con posterioridad a la celebracién del contrato;

b) la parte perjudicada no haya podido razonablemente tener
en cuenta dichos hechos al momento de la celebracién del contra-
to;

8 El problema es diverso cuando se trata de grave desequilibrio originario de las prestacio-
nes, cuya problemdtica se debe tener presente, y que tanto en la prictica como en la teoria

presenta interferencias.
1 UNIDROIT, Roma, 1993.
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c) los hechos escapan al control de la parte perjudicada; y
d) la parte perjudicada no haya asumido el riesgo de que di-
chos hechos pudieran sobrevenir.

Articulo 6.2.3
Efectos del hardship

(Efectos de la excesiva onerosidad sobrevenida)

1) En caso de hardship, la parte perjudicada puede requerir la
renegociacién del contrato. Esta requisitoria deberd formularse sin
demora injustificada y sefialar los fundamentos en la cual se basa.

2) Este requerimiento no autoriza por si mismo a la parte per-
judicada a suspender el cumplimiento de sus obligaciones.

3) En caso de no llegar a un acuerdo dentro de un periodo
razonable, cualquiera de las partes puede recurrir a un tribunal.

4) En caso de presentarse una situacién de hardship, el tribu-
nal estd facultado, siempre que lo considere razonable, para:

a) declarar la resolucién del contrato en una fecha y en los
términos que determine el tribunal; o

b) adaptar el contrato a fin de restablecer el equilibrio de
las prestaciones.

Dado el fin de los contratos de financiamiento en examen, la tutela
del deudor deberia quiza ser mayor de la aqui prevista; pero estaria fuera
de lugar examinarlo en este momento.

6.2.2

Por otra parte, aunque no se hubiera aceptado reconocer que el princi-
pio de la onerosidad sobrevenida tenga valor general y se deseara perma-
necer en el principio del pacta sunt servanda, ha sido ya ampliamente
sostenido (me refiero a la participacién de E. Quadri) que serfa posible
una interpretacién «correctiva» de la cldusula de referencia monetaria,
cuando la moneda elegida no desarrollara ya la funcién de pardmetro de
referencia estable por la cual fue elegida, con el fin de garantizar lo real-
mente querido por los contratantes y restablecer el equilibrio econémi-
co por ellos fijado inicialmente, con mayor razén en los contratos cuyo
fin no es «especulativo». Tal interpretacién deberia ser efectuada por
parte de un juez neutral. «Un similar encuadramiento podria también
encontrar hoy apoyo, en la cada vez més acentuada y mundialmente
difusa valorizacién del principio de la buena fe, como criterio de inter-
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pretacién del contrato y, al mismo tiempo, de valorizacién de la accién
de las partes, sobre todo, precisamente en las situaciones en las cuales el
p -
poder de una de ellas se caracteriza por mdargenes notables de
discrecionalidad, en funcién de un re-equilibrio de la disparidad de fuerza
q P
de las partes.»®.

6.2.3

En substancia, deben aplicarse los diversos corolarios del principio de la
buena fe, principio cardinal en materia contractual tanto en el Derecho
interno como en el internacional (asi lo han manifestado E. Jiménez de
Arechaga y H. Gros Espiell, con una referencia a la Carta de la ONU,
articulo 2, parrafo 2; a la Convencién de Viena de 1970 sobre el Dere-
cho de los Tratados, articulo 26; a la resolucién 2625 de la XXV Asam-
blea General de la ONU, Declaracién relativa a los principios de Dere-
cho internacional y a las relaciones de amistad y cooperacién entre los
Estados, articulo 2, parrafo 2, y a algunos casos examinados por la CIJ):
la buena fe es el fundamento del valor vinculatorio del contrato mismo,
precede a la ejecucién del mismo y concurre a determinar el contenido
de las prestaciones.

6.3

En conclusién, hay que respetar el canon de fondo del Derecho de las
obligaciones, que, salvo una adecuada justificacién, en este caso no sub-
sistente, brinda los medios para evitar conducir a la ruina al deudor
(ruina a la cual el mismo Derecho privado més tradicional pone unos
cuantos limites vinculados a la salvaguardia de las exigencias vitales del
mismo). Y es de remarcar, y de profundizar, cémo esta conclusién con-
verge con la tutela de los derechos fundamentales, de los derechos hu-
manos y de los pueblos, los mismos por los que debe venir sustentada.

2 E. QuaDRI, «Referimento ad una moneta straniera, mutamento delle circostanze e
controllo dell’'autonomia contrattuale nei rapporti creditizi interessanti Paesi in via di sviluppon,
en Debito internazionale, cit., 202 ss., quien al final anota: «resulta superfluo afirmar, una vez
mis, el desequilibrio de las fuerzas existentes en la relacién que nos ocupa; desequilibrio todavia
mis acentuado por el co-interés de la autoridad competente en gobernar la moneda de referen-
cia con respecto a una de las partes contractuales, por lo menos desde el punto de vista de una
realista consideracién de los intereses substanciales en juego; co-interés que no puede permane-
cer al margen de un adecuado relieve en la reconstruccién judicial de la relacién, a la luz, sobre

todo, del principio de la buena fer.
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Los derechos fundamentales, los derechos humanos y de los pueblos
—y entre estos ultimos, en particular, el derecho a la autodetermina-
cién—, no gozan simplemente de un valor programdtico (las perspectivas
y principios madurados en el 4mbito del Derecho internacional se han
analizado tanto en las participaciones ya citadas como en las de su exce-
lencia J. Mejia, A. Ferrari Toniolo, y por el colega E Pocar). Tales dere-
chos, ademds deben operar directamente frente a todas las entidades que
ejercitan los poderes econémicos de supremacia. (También este perfil
me parece que debe ser profundizado.)

En este caso sostengo que, de cualquier forma, tales derechos, en
primer lugar, deben reforzar el fundamento y la operatividad de criterios
de colocacién de las consecuencias de la excesiva onerosidad sobreveni-
da, para evitar un mayor sacrificio del deudor; en segundo lugar, deben
constituir un limite a su propia ruina; en tercer lugar, su violacién, o el
peligro de ella, debe constituir un «estado de necesidad» o un «estado de
peligro», relevante a los fines de la valoracién de un nexo del vinculo
obligatorio, en su génesis y en su cumplimiento, al estado de necesidad
(nexo que daria lugar a un impedimento de la prestacién, asimilable a la
imposibilidad, o, en el caso de lesién enorme, a las consecuencias conexas).

6.4

En suma, en la situacién especifica, en primer lugar, sobre tales bases la
no prevista ni previsible utilidad sobrevenida para el acreedor no se pre-
senta quizd digna de tutela frente al dafio sufrido por el deudor, y un
correcto encuadramiento juridico de la deuda externa de América latina
podria probablemente llevar a proceder a una revisién matemdtica del
monto debido, tanto por el servicio de la deuda como por el capital, no
respecto al délar o las tasas de interés fijadas en base a esta divisa, sino
respecto a una canasta definida, tanto por lo que atafie a la divisa como
a la tasa de interés, de modo tal que se garantice la permanencia del
equilibrio de las prestaciones acordado por las partes en el momento
mismo de contraer la deuda. De tal forma deberia poderse averiguar si la
deuda ya habria sido pagada en gran medida. Y podria someterse des-
pués a una prudente renegociacién la tarea de evitar el eventual
surgimiento de otros procesos incontrolados de crisis de la finanza inter-
nacional, para evitar los cuales parece que no deben faltar los instrumen-
tos en los paises industrializados (considérese que la deuda externa es
gravisima en relacién al PBI de los paises endeudados, peronoloesen la
misma medida en relacién al de los paises acreedores).

En segundo lugar, un correcto encuadramiento deberfa brindar cri-
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terios para la elaboracién de tipos contractuales adecuados a las presen-
tes exigencias, que, por ejemplo, incluyan una cldusula encaminada a
neutralizar los efectos de politicas monetarias nocivas al deudor mds débil,
en concreto, a los paises en vias de desarrollo, los que, por lo general, no
concurren a la concertacién de la politica econémica o monetaria global.
Todo esto con el fin de evitar iniciativas econémicas y financieras que al
aplicarse produzcan especulacién y despojo; ademds de dar una adecua-
da tutela y espacio a las correctas inversiones. Unas cldusulas para regu-
lar adecuadamente —esto es, haciendo referencia a un juez o 4rbitro que
efectivamente se encuentre en un nivel superior al de las partes— otros
mecanismos para la distribucién de la onerosidad sobrevenida relativa a
los aspectos no previstos por las partes.

7

Clierto, un colegio de jueces no puede sustituir una actividad de gobier-
no.

Y es, por lo tanto, de primera importancia, un gobierno global de la
moneda, a condicién de que tenga un adecuado fundamento democri-
tico y sepa estar atento a las exigencias de los paises mas débiles. Son
fundamentales, para proceder en tal direccién, todas las aportaciones
que maduran en el 4mbito de la comunidad internacional.

Un colegio de jueces puede garantizar la aplicacién del Derecho exis-
tente, v, entonces, un ordenado desarrollo de las acciones y de la partici-
pacién de los miembros de una comunidad; ademds de la justa solucién
de los conflictos de intereses emergentes: la conservatio legitimae atque
usitatae in rebus causisque civium aequabilitatis propuesta por Cicerén
(de Orat. 1.42,188). Dicho colegio de jueces puede también recoger el
impulso, que mana de los principios generales del Derecho y de las aspi-
raciones de los pueblos, para la realizacién substancial de la igualdad. En
la actual sociedad internacional, que «es una comunidad de desiguales, y
de profundamente desiguales en el plano econémico, social, cultural
[...] el derecho formal —ha observado E Pocar— debe ser valorizado a la
luz de los principios que restablezcan el equilibro en las situaciones, to-
mando en cuenta la profunda diversidad de los sujetos que la compo-
nen. No hay duda —prosigue— que este nuevo equilibrio pueda verificar-
se modificando normas formales, pero puede hacerse también incluyen-
do tales normas en el 4mbito de los principios generales que tiendan a
lograr el equilibrio de las posiciones de los sujetos».

El reconocimiento y afirmacién, por parte de un imparcial y compe-
tente colegio judicial, de los «principios» juridicos que serfan aplicables
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a la deuda externa, concurriria en un modo altamente constructivo a un
planteamiento del problema, més justo y también mds digno para todas
las partes.

La hipétesis de un recurso consultivo por parte de la Asamblea Gene-
ral de la ONU a la Corte Internacional de Justicia de La Haya, ya ha
sido sostenida por la IHLADI a propuesta del embajador M. A. Espeche
Gil, y ha motivado la iniciativa de la Republica Dominicana. Después
ha sido apoyada, con la consideracién de las mds difusas violaciones de
los principios generales del Derecho, en el Seminario Roma-Brasilia y
compartida por el Férum de Viena. En sede politica, ya ha tenido el
apoyo, entre otros, del Parlamento Latinoamericano, como mencionaba
al inicio. En ¢l volumen al que estoy haciendo referencia, ella ha sido
profundizada con la autoridad de eminentes participantes en sus diver-
sas intervenciones (recuerdo a E Pocar, H. Gros Espiell, E. Jiménez de
Arechaga), y después ha sido compartida por todos los participantes en
la mesa redonda conclusiva: el ya recordado embajador M. A. Espeche
Gil, su excelencia E. Gallina, el senador A. F. Montoro, y el colega M.
Panebianco. Ademas ha sido hecha propia por el Grupo de Trabajo de
Jurisprudencia del Consejo Europeo de Investigaciones Sociales sobre
América Latina (CEISAL), que ha formado a tal fin una comisién que,
ademds de juristas europeos, estd excepcionalmente integrada también
por un restringido grupo de juristas latinoamericanos que han colabora-
do en la investigacidn.

Si es verdad que en 1992 los niveles de tasas de interés, sobre todo
relativos al délar USA, y el valor de tal moneda en relacién con otras
monedas de paises industrializados, han atenuado parcialmente los ni-
veles mds dramdticos de la crisis, es falsa la afirmacién de que ya se haya
solucionado. La hipétesis de que la moneda de referencia pueda nueva-
mente elevarse, y/o las tasas de interés estipulados puedan dispararse,
hace indispensable una decisiva aclaracién del Derecho aplicable, y la
incorporacién de cldusulas idéneas en los mismos formularios
contactuales, para que no se reagudicen las situaciones ahora examina-
das y no se asista a la repeticién de éstas, también en cuanto concierne a
otras 4reas y a nuevas deudas.

El querer un dictamen consultivo de la Corte Internacional de Justi-
cia de La Haya es expresién de una cultura politico-juridica que conoce
y confia en la misién del Derecho. Es expresién de una tradicién lati-
noamericana del Derecho internacional, que honra a las doctrinas de
utilidad general para la paz (baste mencionar la «doctrina Drago» y la
«cladsula Calvo»).

Una solicitud de un dictamen consultivo de la Corte Internacional
de Justicia, que se formulara tomando ocasién de la experiencia de Amé-
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rica latina, interesa a todo el globo, en su gran divisién de Norte-Sur, la
misma que tltimamente ha incluido también a los paises antes socialis-
tas, a efecto de la transformacién profunda, revolucionaria, de los érde-
nes europeos. Aquello que viene puesto al centro de la atencién es el
problema no sélo de la deuda en vias de cumplimiento, o que posible-
mente ya ha sido cumplida, no obstante se siga pagando, sino también
el de las cldusulas contractuales; de los principios juridicos en los que se
inspira, se estd inspirando, la concesién de grandes financiamientos para
la restructuracién econémica. Es verdad que se deberfan evaluar analiti-
camente las eventuales particularidades de los diversos paises y de las
diversas 4reas, pero parece en todo caso imprudente no profundizar el
tema desde ahora.

Atinadamente R. Caldera, en la apertura del Férum de Viena, habia
indicado: «Esta situacién intolerable se ha producido con violacién de
principios y normas jurfdicas de valor universal. Es precisamente lo que
saldrd a brillar de este «fé6rum cientifico» [...]. Las objeciones son tantas,
que es pertinente la idea, que no debe dejarse dormir por mds tiempo,
de solicitar a la Corte de Justicia Internacional un pronunciamiento acerca
de la ilegitimidad de las cldusulas contrarias al Derecho impuestas a los
paises deudores. Lograrlo serfa un gran triunfo para la Humanidad.»



