Embargo de bienes de extranjeros
en los Estados Unidos

INTRODUCCION

Hoy en dia, muchos paises deben todavia afrontar
la amenaza de ser demandados por asuntos relativos
a sus politicas de deuda externa. Una serie de accio-
nes judiciales interpuestas por acreedores en contra
de los gobiernos, bancos centrales o entidades publi-
cas de Costa Rica, Jamaica, Guatemala, El Congo y
otros paises han sido litigadas en las cortes nortea-
mericanas. Estas acciones judiciales constituyen una
amenaza a la estrategia disefiada por un pais con
respecto a su deuda externa si es que el acreedor
embarga o distorsiona el comercio del pais deman-
dado.

El presente articulo examina uno de los aspec-
tos de esta amenaza potencial, es decir, las accio-
nes de embargo que disponen los acreedores en los
Estados Unidos. Este trabajo a su vez, analiza las
normas que regulan los .embargos, asi como también
las protecciones especiales contenidas en la Foreign
Sovereign Immunities Act en favor de los Estados ex-
tranjeros, entidades estatales y bancos centrales.

I. PROCEDIMIENTOS DE EMBARGO

Un embargo es la incautacion de la propiedad a
través de las cortes de los Estados Unidos, con el
prop6sito de asegurar bienes que puedan satisfacer
el interés pecuniario declarado en una sentencia.
Una orden de embargo puede ser expedida en cual-
quier momento después que la demanda haya sido
interpuesta, ya sea antes (“prejudement”) o después
(“postjudement”) de la sentencia. Si el embargo se
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materializa, los demandados pueden encontrar con-
geladas sus propiedades, cuentas bancarias, propie-
dad inmueble, transporte de carga comercial, asf
como ver paralizadas numerosas operaciones comer-
ciales de caracter internacional.

La propiedad objeto de embargo incluye a todos
los bienes de la compafia extranjera que no estén
protegidos por la FSIA. Por ejemplo, si un demanda-
do extranjero es propietario de bienes que han sido
enviados a los Estados Unidos, éstos pueden ser
embargados. Si el pago es debido por un comprador
en los Estados Unidos, el derecho a recibir dicho
pago puede ser embargado.

La base o el procedimiento para trabar un embar-
go estd regulado por la ley del Estado donde se
encuentran ubicados los bienes. Por ejemplo, de
acuerdo con la ley de Nueva York, el embargo se
perfecciona cuando se presenta el recurso para una
orden de embargo. El acreedor no esta obligado a
notificar al deudor sobre este recurso. En vista que el
deudor puede no ser notificado, es posible que la
corte no esté al tanto de las posibles defensas hasta
después que se haya ejecutado el embargo.

A fin de obtener la orden de embargo, el deman-
dante por lo general debe demostrar lo siguiente: a)
que estd solicitando dafios monetarios, b) que el
demandado no es residente, o que éste haya retirado
0 esté listo para retirar bienes fuera de la jurisdiccién
a fin de defraudar a sus acreedores, ¢) que probable-
mente tendra éxito en los méritos de la demanda y d)
que el monto materia del embargo exceda todas las
reconvenciones interpuestas al demandante. Estos
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requisitos son tipicos en las legislaciones de muchos
Estados de los Estados Unidos.

Muchos Estados de los Estados Unidos también
requieren que los acreedores que solicitan trabar em-
bargos antes de la sentencia otorguen una garantia,
por lo general en la forma de un bono, cuyo monto es
usualmente fijado por la corte. En el caso que la
sentencia se declare infundada o que la corte poste-
riormente determine que el embargo fue erréneo, el
deudor puede solicitar a la corte la reparacién de los
dafos, incluyendo el reembolso de una cantidad razo-
nable por honorarios profesionales. Los fondos para
pagar los dafios pueden provenir del bono efectuado
por el acreedor. Este requisito no constituye un
incentivo financiero para el acreedor que solicita el
embargo.

Si el demandado busca dejar sin efecto el embar-
go, el demandante tiene la carga de la prueba de
demostrar la base para el embargo, la necesidad de
continuar con el mismo y la probabilidad que el
demandante pueda salir victorioso en el litigio. Este
procedimiento obliga al demandante a demostrar ante
la corte su derecho a continuar con el embargo.

El embargo puede también ser levantado si el
demandado entrega una garantia para pagar cual-
quier fallo que pueda ser dado en favor del deman-
dante. Usualmente, esto también requiere del otorga-
miento de un bono por el monto de los dafos solicita-
dos por el demandante. Si el demandado escoge
este camino, éste asegura que los bienes en los
Estados Unidos estén libres para su uso normal
durante el tiempo que la demanda se encuentre
pendiente. No obstante, cuando el demandado ex-
tranjero es insolvente, un bono satisfara al acreedor
recalcitrante que presenté la demanda al proveerle a
dicho acreedor una fuente de pago si es que éste
obtiene una sentencia favorable. Los acreedores
menos agresivos que no han interpuesto acciones ju-
diciales pueden no recibir el pago tan prontamente.

A fin de analizar el riesgo de un embargo, un pais
debe revisar la naturaleza de sus activos en los
Estados Unidos asi como la estructura de sus opera-
ciones con compaiiias norteamericanas. Una consi-
deracion clave en esta revision es tomar en cuenta la
Foreign Sovereign Immunities Act, la cual limita los
bienes que pueden estar sujetos a embargo bajo las
leyes estatales de embargo de los Estados Unidos.

Il. FOREIGN SOVEREIGN IMMUNITIES ACT

La Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA o
“Ley”) sefala que los Estados extranjeros y sus enti-
dades son inmunes de ser demandados en ias cortes
de los Estados Unidos, excepto si las actividades del
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Estado extranjero se encuentran comprendidas den-
tro de una de las excepciones establecidas en la Ley.
Los requisitos de la Ley limitan el ambito tan amplio
de las leyes estatales de embargos de los Estados
Unidos.

A. Como calificar para la Inmunidad de la FSIA

Para gozar de la proteccion de la FSIA, el deman-
dado extranjero debe primero demostrar que se en-
cuentra dentro de la definicion legal de "Estado ex-
tranjero”. Generalmente, la FSIA define el concepto
de “Estado extranjero” como un gobierno extranjero o
una agencia o entidad de gobierno. Una agencia o
entidad de un Estado extranjero “puede asumir una
variedad de formas, incluyendo la de una corporacion
comercial del Estado, una empresa minera, una com-
pafiia de transporte ya sea, maritima o aérea, una
compafiia de acero, un banco central, una asociacién
de exportadores, una agencia gubernamental de ad-
quisiciones, o un departamento o ministerio que actia
en nombre propic y que a su vez puede ser demanda-
do bajo su nombre propio.”

B. Excepciones a la Inmunidad Soberana

Mientras que los Estados extranjeros, por lo gene-
ral, gozan de inmunidad de ser demandados, la FSIA
contiene una serie de excepciones a esta inmunidad
general. En el ambito de la deuda externa existen
dos excepciones muy importantes: (1) la excepcién a
las actividades comerciales y (2) la renuncia a la
inmunidad soberana.

1. Actividad Soberana vs. Comercial

Generalmente, los Estados extranjeros y sus enti-
dades son inmunes de ser demandados cuando eje-
cutan actividades “soberanas”. No obstante, éstos se
encuentran sujetos a la posibilidad de ser demanda-
dos por sus actividades “comerciales”. Si la actividad
de un Estado extranjero es catalogada como comer-
cial, éste no goza de inmunidad contra acciones
judiciales por reclamos provenientes de tal actividad.
Por lo tanto, la distincién entre actividad soberana y
comercial es decisiva en el esquema de inmunidad
contenido en la FSIA.

La distincién entre actividades soberanas y comer-
ciales no ha sido claramente definida en la legislacion
norteamericana. Si una actividad es soberana o co-
mercial, en primera instancia se determina conside-
rando la naturaleza de la actividad y no el propdsito
de la misma. Bajo el examen de la “persona privada”,
el cual es utilizado con frecuencia, si la actividad es
una que la persona privada puede realizar entonces
la actividad es comercial y no esta sujeta a inmuni-
dad.



Por ejemplo, cuando el gobierno de Nigeria incum-
plié con pagar por la compra de cemento, las partes
norteamericanas alegaron en la corte que Nigeria
habia incumplido el contrato. Nigeria, por otro lado,
sostuvo que en vista que el cemento fue adquirido
para construir carreteras, barracas del ejército y otros
fines similares, la FSIA protegia con inmunidad a
Nigeria asi como también a su banco central de ser
demandados en los Estados Unidos. Las cortes de
los Estados Unidos no estuvieron de acuerdo, encon-
trando que Nigeria simplemente suscribié contratos
privados para la compra de bienes, los cuales consti-
tuian operaciones que no eran propias de Estados
soberanos. La naturaleza comercial de la actividad
no varié no obstante que el cemento seria utilizado
para un propésito soberano.

En contraste, actividades que son propias de un
soberano estan protegidas bajo la FSIA. Las cortes
norteamericanas han considerado como actividades
soberanas, la nacionalizacién de la propiedad ubicada
en un Estado extranjero, la regulacién de los recursos
naturales de un pais, la participacién en programas
de asistencia extranjera, entrenamiento de personal
militar y el mantenimiento de oficinas diplomaticas.

2. Renuncia a la Inmunidad Soberana

L.os Estados extranjeros son libres de renunciar a
su inmunidad de ser demandados. A pesar que un
Estado extranjero puede realizar actividades estricta-
mente soberanas éste puede renunciar implicita o
expresamente a su inmunidad. La mayoria de clad-
sulas en los préstamos comerciales contienen lengua-
je de renuncia, lo que permite a los bancos demandar
en los Estados Unidos. Debe tomarse en cuenta que
la suscripcién de un contrato de por si, no constituye
una renuncia a dicha inmunidad.

C. Las normas de embargo contenidas en la FSIA

Aun cuando un Estado extranjero fuera demanda-
do en los Estados Unidos, la FSIA limita los bienes
que pueden ser embargados. La FSIA otorga inmuni-
dad absoluta contra el embargo trabado antes o
después de la sentencia respecto de los bienes del
soberano, mientras que los bienes comerciales del
mismo pueden ser embargados.

1. Bienes Soberanos vs. Comerciales

Nuevamente, la distincién entre bienes soberanos
y comerciales no esta claramente definida en la legis-
lacién norteamericana. Por ejemplo, embajadas y
cancillerias, generalmente no estén sujetas a embar-
go. De esta manera, cuando un acreedor solicitd
embargar el edificio usado exclusivamente para vi-
vienda de los miembros de la misién de la Repuiblica
Democratica Alemana y sus familias, una corte en los
Estados Unidos sostuvo que esa propiedad era inmu-
ne de embargo. Igualmente, fondos desembolsados
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a un Estado extranjero por organizaciones internacio-
nales tales como el Fondo Monetario Internacional y
el Banco Mundial se encuentran, a su vez, protegidos.

2. Cuentas Mixtas

Los Estados extranjeros y sus entidades arriesgan
perder la inmunidad que les confiere la FSIA cuando
mezclan bienes comerciales con soberanos. A pesar
que los bienes de propiedad de las embajadas no
estan generalmente sujetos a embargo, una corte
federal en el Distrito de Columbia sostuvo que la
cuenta bancaria de la Embajada de Tanzania no
estaba inmune de embargo porque no era utilizada
exclusivamente para propdsitos de caracter publico.
Esta cuenta era usada para pagar los salarios del
personal de la embajada, asi como para pagar las
compras y servicios naecesarios @ incidentales de las
operaciones de la embajada, los cuales sostuvo la
corte, eran de naturaleza comercial.

Sin embargo, otra corte rehusé permitir el embar-
go de la cuenta bancaria de la Embajada de Liberia.
La corte determiné que los fondos utilizados para ac-
tividades comerciales eran sélo “incidentales” o “auxi-
liares” al caracter esencial de la cuenta. Dadas estas
decisiones opuestas, los Estados extranjeros deben
asegurar que los bienes utilizados para actividades
gubernamentales se encuentren separados de aqué-
lios utilizados para actividades comerciales.

3. Reglas de Embargos Antes y Después de la
Sentencia

Reconociendo los efectos devastadores que los
embargos pueden tener sobre un Estado extranjero,
la FSIA generalmente no permite los embargos antes
de la sentencia ain cuando los bienes sean comer-

"ciales. La FSIA permite embargos antes de la sen-

tencia contra los bienes comerciales de un Estado
extranjero, sélo si el Estado extranjero ha renunciado
explicitamente a su inmunidad contra dicho embargo
y el propdsito del embargo es solamente asegurar la
ejecucion de un fallo esperado. El embargo no puede
ser utilizado a efectos de obtener jurisdiccién sobre
un Estado extranjero. La misma regla se aplica para
las entidades de propiedad del Estado.

Las reglas del embargo a ser trabado después de
la sentencia son mé&s liberales que las reglas del
embargo a ser trabado antes de la sentencia. El
embargo después de la sentencia esta permitido so-
bre los bienes comerciales no sélo cuando el Estado
extranjero ha renunciado a su inmunidad sino también
cuando la propiedad ha sido utilizada para una activi-
dad comercial en la que se basa la demanda.

Para los bancos y compafias de propiedad del
Estado, la regla de embargos después de la senten-
cia es aln mas amplia. Esta clase de embargo puede
ser ejecutado contra cualquier activo de esas entida-
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des que haya sido utilizado para propésitos comercia-
les. No estd limitado a bienes comerciales que
ocasionaron el reclamo en la demanda. Asi, si el
agente comprador de propiedad del Estado extranjero
tiene una oficina en los Estados Unidos, las cuentas
bancarias de esa oficina pueden ser embargadas a fin
de satisfacer el fallo judicial que surgiera por cualquier
operacion comercia! de la compania.

D. Bancos Centrales

La distorsion inherente al procedimiento de em-
bargo se multiplica e intensifica cuando la parte ex-
tranjera es un Banco Central. Los Estados Unidos
han reconocido que la disponibilidad de trabar embar-
gos después de la sentencia contra fondos del banco
central pueden ser dafninos tanto para el pais deudor
asi como para el sistema bancario de los Estados
Unidos. Anthony M. Solomon, mientras estuvo a
cargo de la presidencia del Banco Federal de Reser-
va de Nueva York sostuvo que:

Si a los bancos centrales extranjeros
les llegara la preocupacion de que sus
bienes en los Estados Unidos se en-
cuentran sujetos a embargo por litigan-
tes privados, podrian retirar sus activos
en dblares de este pais desestabilizan-
do por tanto el délar y el sistema mone-
tario internacional®

Ei Congreso de los Estados Unidos ha reconocido
esta amenaza potencial a la economia de los Estados
Unidos, al otorgar una proteccién adicional a los
bancos centrales contra embargos. La FSIA expresa-
mente menciona que los fondos de los bancos centra-
les son inmunes contra embargos y ejecucién, si es
que los fondos son mantenidos para la propia cuenta
del banco central salvo que el banco central o su
gobierno extranjero haya renunciado a su inmunidad
contra el “embargo en ayuda para la ejecucién de
sentencia o de ejecucion.”

Dos interrogantes surgen al determinar la inmuni-
dad de las cuentas de los bancos centrales: si los
fondos son mantenidos para la propia cuenta del
banco central y si los fondos del banco central son
absolutamente inmunes contra embargos antes de la
sentencia.

1. Fondos Propios de un Banco Centra}

La interrogante de si un activo es mantenido para
la propia cuenta del banco central es fundamental
para determinar que tipo de inmunidades contra em-
bargos goza un banco central. Si los fondos en una
cuenta del banco central son mantenidos para prop6-
sitos comerciales (en contraposicién a los fondos

mantenidos para su propia cuenta), éstos no estan
sujetos a la proteccién especial que la FSIA confiere a
los bancos centrales. Por el contrario, los fondos
pueden ser embargados bajo las mismas circunstan-
cias que los bienes comerciales de los Estados.

El Congreso en sus audiencias sobre la FSIA pro-
nuncié la interrogante de si los fondos eran manteni-
dos para una cuenta propia de los bancos centrales.
En estas audiencias, el Congreso indicé que los
fondos utilizados para financiar operaciones comer-
ciales de otros no calificarian como fondos del banco
central. Por ende, los fondos depositados en un
banco de los Estados Unidos como una facilidad de
pago para ofras agencias gubernamentales podrian
constituir fondos comerciales en vez de fondos del
banco central.

Hasta la fecha, pocas cortes han opinado si un
activo de un banco central constituye un bien comer-
cial. Hoy en dia al analizar un embargo, las cortes
toman en consideracidn el caracter particular de los
fondos que han sido embargados.

Por ejemplo, en un caso, una compaiia suiza pre-
senté una demanda por varios pagarés impagos que
el Banco Central de Guatemala habia garantizado y
obtuvo una orden de embargo contra las cuentas de
dicho Banco Central en Nueva York. El Banco Cen-
tral acciond para levantar el embargo argumentando
que los fondos que habian sido embargados eran
mantenidos para la cuenta propia del Banco Central y
que estos fondos no estaban avalando las garantias.
A pesar que el Banco Central habia otorgado una
garantia sobre una operacién comercial, la corte le-
vanto el embargo, indicando que los fondos particula-
res mantenidos en los Estados Unidos no estaban
siendo utilizados para propésitos comerciales sino
que eran mantenidos solamente para la propia cuenta
del Banco Central.

Otra corte sostuvo que cuando un banco central
otorga cartas de crédito, éste podria participar en ac-
tividades comerciales, lo cual no permitiria una deci-
sién que los fondos utilizados para avalar la carta de
crédito sean inmunes de embargo. Adicionalmente, si
los fondos de los bancos centrales son utilizados para
propésitos mixtos, la cuenta en su totalidad podria
perder la inmunidad.

Por lo tanto, los bancos centrales deben actuar
con cautela a fin de evitar que sus fondos sean
clasificados como comerciales. De ser asi, una re-
nuncia a la inmunidad contra el embargo antes de la
sentencia podria exponer a todo el sistema bancaric
del soberano al desastre potencial de un embargo.

2. Inmunidad Absoluta Contra Embargos Antes de
la Sentencia

2. Banco Compafina vs. Banco de Guatemala, 583 F. Supp. 320, 321 (S.D.N.Y. 1984).
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L.a segunda cuestion es si el banco central puede
renunciar a la inmunidad contra el embargo antes de
la sentencia. Los escolasticos estan en desacuerdo
sobre si la omisién del Congreso en la seccidén de
inmunidad de Bancos Centrales respecto de embar-
gos antes de la sentencia fue inadvertida o adrede.
Algunos comentaristas han argumentado que el Con-
greso buscé proteger los fondos de los bancos cen-
trales del drastico proceso de trabar embargos antes
de la sentencia porque el Congreso reconocia la
importancia de los fondos de bancos centrales en la
economia de los Estados Unidos. Otros, han argu-
mentado que no hay ninguna razén de por qué un
banco central debe estar prohibido de renunciar a la
inmunidad contra el embargo antes de la sentencia,
ya que los bancos centrales estan libres de renunciar
a su inmunidad contra el embargo después de la
sentencia de acuerdo con otras secciones de la FSIA.

Una corte distrital ha adoptado la posicién de
aquéllos que apoyan la inmunidad absoluta. Esta
corte concluyé que la FSIA no permite a los bancos
centrales renunciar a su inmunidad contra el embargo
antes de la sentencia. No obstante, la decisién de
una corte distrital en los Estados Unidos no posee
una base sdélida para concluir que los bancos centra-
les gocen de inmunidad absoluta contra el embargo
antes de la sentencia. Esto significa que éstos no
pueden renunciar a su inmunidad contra dicho tipo de
embargo. No obstante lo expuesto, en la ausencia de
inmunidad absoluta los bancos centrales continian
gozando de inmunidad contra el embargo antes de la
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sentencia mientras no exista una renuncia expresa a
la inmunidad.

CONCLUSION

Generalmente, el embargo es una medida drasti-
ca. Sin embargo, constituye una verdadera amenaza
en el ambito de la deuda externa. Muchas cortes
estatales permiten los embargos de bienes de los no
residentes a fin de asegurar que los bienes estén
disponibles cuando se expida la sentencia.

La Foreign Sovereign Immunities Act limita el
poder de las cortes de ordenar embargos. General-
mente, los Estados extranjeros son inmunes a ser
demandados. Sin embargo, la FSIA permite que se
interpongan demandas contra los Estados extranjeros
cuando éstos han realizado una actividad comercial o
renunciado a su inmunidad soberana. Cuando es
permitido interponer una accién judicial, el poder de
las cortes de ordenar un embargo se limita a los
bienes comerciales de los Estados extranjeros. los
bienes de los Bancos Centrales estan ain mas prote-
gidos.

Un cuidadoso andlisis de la clase de bienes que
los Estados extranjeros mantienen en los Estados
Unidos asi como de la estructura de sus operaciones
en dicho pais determinara el grado de riesgo del
embargo.
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