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Presentacion

La violacion sistemética de los derechos humanos, econémicos, sociales, cultura-
les, ambientales y de los pueblos indigenas, en Latinoamérica, estd intimamente re-
lacionada con el sistematico y creciente endeudamiento; consecuentemente, la vi-
gencia efectiva, proteccién y garantia de estos derechos esta intimamente relacio-
nada con la posibilidad de encontrar soluciones justas y definitivas al problema de
la deuda externa.

En la dltima década el namero de ciudadanos, hombres y mujeres, empobrecidos
en el mundo aument6 en casi “100 millones, mientras la renta mundial creci6 en
promedio al 2,5% anual en el mismo periodo”. Es decir, aumentd la inequidad en
el mundo como consecuencia, principalmente, de las inmensas cantidades de re-
cursos financieros que se transfieren del Sur al Norte por pago del servicio de la
deuda externa.

América Latina transfirié entre los afios 1996 y el 2002 més de 200 mil millones
de ddlares y en este periodo pagamos mas de lo que nos prestaron en nuevos cré-
ditos. Sin embargo las deudas no disminuyen sino que aumentaron. En 1996 “la
deuda era de 670.868 millones de ddlares y para 2002 alcanz6 los 789.398 millo-
nes de dblares”.

Esos ingentes recursos que afio a afio demanda el pago del servicio de la deuda ex-
terna y las medidas de ajuste estructural que la Instituciones Financieras Interna-
cionales, como el FMI y el BM, imponen para asegurar ese pago, han desplomado
los conceptos de estado de derecho, pulverizando a los estados y sus responsabili-
dades internacionales en materia de derechos humanos, vaciado de contenidos a
nuestras restringidas democracias.

La publicacion que ahora presentamos aborda dos &mbitos importantes en la bus-
queda de alternativas para enfrentar y superar los impactos de la deuda en la vida
de las personas: colocar en el debate ciudadano y publico la necesidad de caracte-
rizar la Igitimidad o ilegitimidad de la deuda externa, y avanzar en la promocion
de las iniciativas, civiles o publicas para impulsar procesos de auditoria integral.



VIl Presentacion

El articulo central “Deuda Externa y Auditoria: aproximacién practica y tedrica”
escrito por Eric Toussaint y Hugo Ruiz D., parte de un andlisis breve de la situa-
cién de la deuda externa Latinoamericana y de sus causas. Se concentra en discu-
tir las experiencias de auditorias realizadas en varios paises del mundo en el siglo
XX, privilegiando los siguientes aspectos: los fundamentos juridicos que llegan a
cuestionar el dogma sobre la obligatoriedad del pago de la deuda externa por par-
te de los Estados, reivindicando argumentos sobre ilegitimidad de las deudas, y, las
motivaciones de las auditorias y sus impactos positivos en procesos de renegocia-
cién o anulacién de deudas. Un aspecto relevante del documento es el vinculo que
hace entre las lecciones del pasado y los desafios futuros, llegando a establecer re-
comendaciones claves para la accion.

Los dos articulos que complementan la obra, intentan establecer articulaciones y
complementar el aporte del primer trabajo. “La Deuda llegitima de Ecuador con
Noruega: resultados y perspectivas”, hace referencia a un caso emblematico de au-
ditoria ciudadana, donde se configura una deuda ilegitima que permite recrear los
importantes argumentos juridicos y éticos que caracterizan a estas deudas.

El texto “Deudas llegitimas, un camino para el desendeudamiento sistémico”, es
un articulo de carécter general y teérico, sistematiza, en un lenguaje sencillo, la ar-
gumentacion juridica que podria sustenta la doctrina de las deudas ilegitimas. Ex-
pone los desafios que hay que enfrentar para la construccion de esta doctrina, la
cual a pesar de fundamentarse en principios, normas y razonamientos juridicos de
uso generalmente aceptado en el mundo del derecho internacional, alin no han si-
do suficientemente interiorizadas en el debate académico, en la sociedad civil y no
hay experiencias de aplicacion en el pasado reciente. El articulo es clave para
comprender las limitaciones de una auditoria a la deuda publica, sino se la susten-
ta desde el abordaje juridico que demanda la determinacion de las deudas ilegiti-
mas.
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Aproximacion general

Hugo Ruiz Diaz
Eric Toussaint

El peso de la Deuda y sus consecuencias

Los representantes del FMI, del Banco Mundial y de los gobiernos de los
paises desarrollados acreedores, sistematicamente recuerdan que la deuda ex-
terna puede y debe ser reembolsada. Para esto, pregonan el aumento de las
exportaciones de los Paises en Via de Desarrollo (PED), la puesta en marcha
de programas llamados de ajuste estructural y toda una politica de vigilancia
y control de la economia de los paises deudores por las Instituciones Finan-
cieras Internacionales (IFIs)®. Segun la légica de los acreedores, si dichas po-
liticas son aplicadas en forma disciplinada, los PED podran finalmente salir
del impase de la deuda externa, que por otro lado, los mismos han contraido
libremente.

Sin embargo, frente a la aplicacion de politicas estructurales de desendeuda-
miento, en un informe conjunto presentado ante el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos se constaté que durante mas
de veinte afios las IFIs jugaron «un rol ambiguo y destructor»?. Este juego
consistio en teledirigir las economias de los PED imponiendo politicas econé-
micas cuyo interés era en realidad, garantizar que los paises endeudados siguie-
ran pagando la deuda externa. Lejos estaba de la voluntad de los acreedores
pronunciarse sobre la legalidad o la ilegalidad de la deuda o sobre los efectos
sociales, econdémicos y financieros para las poblaciones de dichos paises. La
aplicacion durante dos decenios de los programas de ajuste estructural las re-
comendaciones por las IFIs, en vez de mejorar las condiciones de vida de las
poblaciones de los PED, por el contrario las han empeorado sensiblementet!,
Los planes de ajuste estructural y otros planes de austeridad constituyen en
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realidad una maqguina de guerra cuyo objetivo es destruir todos los mecanis-
mos de solidaridad y someter todas las esferas de la vida humana a la ldgica de
la mercantilizacion®.

Dichos programas de austeridad presupuestaria tuvieron y tienen todavia un
costo social y ecol6gico muy elevado: los indices de desarrollo humano han
caido dramaticamente y el deterioro continta®. La gestion de la deuda ex-
terna -y del sobreendeudamiento- aparece asi como una tarea contraria a la fun-
cion principal y esencial que debe cumplir todo poder publico, el de propiciar
el desarrollo humano, alin en los casos en que el objetivo se disfrace con rostro
humano cuando se dice que es el de luchar contra la pobreza. Hay que recor-
dar que el pago de la deuda externa absorbe entre la cuarta y la tercera parte de
los ya debilitados ingresos de los PED, lo que conjugado a la aplicacion de po-
liticas estructurales conlleva la exigencia de una disminucién dréastica de las in-
versiones publicas destinadas al desarrollo humano. El problema se agrava mas
para las poblaciones de los 41 paises pobres altamente endeudados (PPAE) que
normalmente corresponden a los paises mas pobres del planetal®. Pero el pro-
blema de la deuda externa no se reduce simplemente a sus efectos sociales, eco-
noémicos y culturales sobre las poblaciones. La aplicacion de las politicas de ajus-
te estructural y la politica de pago de la deuda externa exige en general de los
gobiernos el refuerzo del aparato de control y de la represion de los movimien-
tos sociales y ciudadanos, lo que a su turno vuelve mas estrecho aln los canales
de expresion democratica. Es asi que el sistema politico democratico, y con él
el poder publico, limitan cada vez més el ejercicio de los derechos civiles y po-
liticos. La imposicion ininterrumpida de programas de ajuste estructural ha
ocasionado movimientos de protesta de organizaciones sociales y ciudadanas
gue han sido el objeto de brutales represiones como el caracazo en Venezuela en
1989 (al menos 300 muertos), el argentinazo en diciembre 2001 (31 muertos),
la rebelion de febrero y de septiembre-octubre 2003 en Bolivia (mas de 100
muertos) para citar algunos casos. En la préctica, el pago de la deuda no puede
hacerse mas que en detrimento de la democracia. La deuda en si mismay el pa-
go de su servicio constituyen un verdadero obstaculo al desarrollo de los pue-
blos™, y un peligro para el ejercicio de los derechos democraticost®.

El cuadro 1 nos muestra la gravedad de la situacion en la que se encuentran los
paises latinoamericanos®: el endeudamiento ha proseguido su crecimiento.



Cuadro 1
Evolucion de la deuda externa de América Latina y del Caribe
(en millones de dolares)

Afios 1970 1980 1990 1996 1999 2001 2002

Total A. Latina

+ El Caribe 32561 257374 475374 670868 794836 764880 789398

Principales paises endeudados
Brasil 5734 71527 119964 181322 243711 226 362
Méjico 6969 57 378 104442 157498 167250 158290
Argentina 5810 27157 62233 111378 145294 136709
Venezuela 1422 29 356 33171 34490 37261 34 660
Perd 3211 9386 20 064 28 981 29210 27512
Colombia 2236 6941 17 222 28900 34424 36 699
Chile 2977 12 081 19 226 23049 34269 38 360
Sub-total 28 360 213825 376322 565617 691420 658592
Sub-total en % 87% 83% 79% 84% 87% 86%

Paises medios
Ecuador 364 597 12 107 14 495 15 305 13910
Bolivia 588 2702 4275 5195 5548 4682
Paraguay 112 955 2105 2565 3393 2817

Paises pequefios
Haiti 43 350 911 904 1182 1250
El Salvador 182 911 2149 2914 3795 4683
Guatemala 159 1180 3080 3772 4205 4526
Nicaragua 203 2193 10 745 5961 6909 6391
Uruguay 363 1660 4415 5899 7501 9706

Elaboracién: Damien Millet sobre la base de GDF 2003.

El aumento del peso de la deuda tuvo como consecuencia directa la transferencia
masiva de riquezas del Sur hacia el Norte. Desde 1996 se present¢ cada afio una
transferencia negativa neta por el pago del servicio de la deuda (ver Léxico al
final). El total de transferencias negativas entre los afios 1996-2002 sobrepasé
200 000 millones de dolares, fendmeno que se vio amplificado a partir de 1999.
Desde entonces, cada dos afos, los paises latinoamericanos hicieron una transfe-
rencia neta hacia los acreedores, equivalente a un Plan Marshallt,

Si consideramos Unicamente los pagos efectuados por los poderes publicos lati-
noamericanos entre los afios 1996 y 2002, el balance es netamente deficitario; en
efecto, durante este periodo se pagaron 505 mil millones de dolares y se recibie-
ron como préstamos 394 millones de ddlares, lo que hace una diferencia negati-
va de 111 mil millones de dolares.
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Cuadro 2
Transferencia negativa neta sobre la deuda en América Latina y en el Caribe
entre 1996 y 2002

En millones US$ 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002

América Total
Latinay 1996-2002
el Caribe 3209 -17226 9080 -40000 -55871 -42318 -38288 -205 991
Total

1998-2001

Argentina 7869 9808 2771  -3900 -7319 -15961 -6 731
Bolivia 146 268 42 24 125 3 609
Brasil 8786 -13438 -8720 -23629 -21292 -11836 -70. 129
Chile -120 878 3345 512 174 -579 4210
Colombia 2361 1607 -1129 -1410 -239 586 -381
Costa Rica -252 -126 204 55 34 -98 -183
Ecuador 22 412 -846  -1685 -282 -48 -2471
Haiti 87 153 24 95 4 80 394
Honduras -121 174 -23 246 168 46 490
Jamaica -374 -117 -185 -338 179 485 -351
Méjico -16536 -16218 -2339 -5318 -21880 -11213 -73 505
Nicaragua 0 246 -191 394 243 -11 681
Paraguay -45 -112 178 450 -332 -359 -220
Pera -1. 246 116 <765 2761  -1133  -1421 -7210
Uruguay 317 504 342 -614 -102 969 1415
Venezuela, RB -2 302 -57 =732 2287 1752 -4816 -11 946

Elaboracion: Damien Millet.
Fuente: Banco Mundial, GDF 2003.

Y si consideramos para América Latina la transferencia financiera neta, es decir
la sustraccion del servicio de la deuda (pagos anuales-intereses mas principal-
a los paises industrializados) y de la repatriacion de beneficios por las multina-
cionales del Norte, de los ingresos brutos del afio (donaciones, préstamos e in-
versiones que vienen de estos mismos paises acreedores), en el periodo 1982 a
1990, esta ha sido negativa cada afio. Durante este periodo, mas de 200 mil
millones de ddlares han sido transferidos de forma neta de América Latina ha-
cia los paises del Norte. De 2000 al 2002, la transferencia neta ha sido otra
vez negativa (calculos de Eric Toussaint sobre World Bank, Global Develop-
ment Finance, Washington, 2003).

En este marco, es imperativo el ejercicio pleno del derecho ciudadano a sa-
ber, a quién se debe, cuanto se debe, quién contrajo los préstamos, cuanto se
paga, en qué se utilizaron los préstamos y quién o quiénes lo utilizaron.



La logica de los acreedores: sus aspectos juridicos

Como lo habiamos sefialado mas arriba los acreedores, tanto pablicos como
privados, sostienen el principio que la deuda externa debe y puede ser pagada.
En efecto, cuando se trata de deuda externa publica es el Estado el que la con-
trae, asumiendo al mismo tiempo la obligacion de su pago. Esto nos pone di-
rectamente en confrontacidn con los aspectos juridicos de la deuda externa que
a su vez estan estrechamente relacionados con la auditoria pablica.

En derecho internacional existe un principio clasico que regula las relaciones
internacionales: sobre la base del principio de la continuidad del Estado, éste es-
ta obligado a respetar y honorar las obligaciones internacionales. En particu-
lar, en lo que respecta a la deuda publica, la regla implica que todo gobierno
(considerado como 6rgano del Estado) estd obligado a pagar la deuda contrai-
da por el gobierno precedente. Cada vez que un gobierno actta como entidad
publica, es el Estado mismo el que asume el compromiso financiero y por tan-
to, la obligacién del pago.

Segun las investigaciones mas avanzadas hechas en el campo del derecho inter-
nacional, la interpretacion dogmatica del principio de “continuidad del Esta-
do” debe ser relativizada. Esta no recibi6 y no recibe, segin el derecho inter-
nacional, una aplicacién incondicional en el ambito financiero internacional.
Efectivamente, si aplicaramos en forma ortodoxa dicha regla, no habria en la
realidad mas que deudas legales o licitas. Puesto que existe una obligacion de
pago no cabria en principio un andlisis de la legalidad o de la legitimidad de
las deudas contraidas por los gobiernos, sean éstos despéticos, dictatoriales o
democréticos.

La relativizacion del principio es pertinente por dos razones. Primero en toda
relacién juridica financiera existen dos actores: el acreedor y el deudor. Tra-
tandose de Estados representados por gobiernos y por actores llamados acree-
dores, el derecho internacional hace recaer en ambas partes obligaciones lla-
madas internacionales. El Estado no tiene menos responsabilidades y obliga-
ciones que los acreedores. Nos referimos por ejemplo a la obligacion interna-
cional de vigilancia debida que se impone tanto a acreedores privados como
publicos. Asi un acreedor privado que con conocimiento de causa otorgase
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préstamos a un gobierno dictatorial o que no tomase las medidas necesarias
para garantizar que los préstamos sean utilizados adecuadamente, no puede
legalmente reclamar el reembolso de la deuda externa publica contraida por
un gobierno en nombre del Estado (y en Gltima instancia en nombre de la po-
blacion).

Agreguemos a esto el hecho de que no se trata de una simple relacion privatis-
ta-civilista. En materia de deuda externa publica cuando un gobierno realiza
un acto juridico de empréstito lo que estd en juego es una relacion juridica en
la que se comprometen bienes publicos y el bienestar pablico, sin contar el he-
cho de “hipotecar” los recursos naturales y otros.

En segundo lugar, el derecho internacional y con él, la practica, evolucion6 su-
ficientemente como para sustentar la afirmacion segin la cual, no toda obliga-
cion financiera asumida por el Estado por medio de sus drganos conlleva au-
tomaticamente la obligacion “de hacer frente a la deuda contraida”, indepen-
dientemente de la naturaleza del régimen que lo contrajo o de la finalidad con
que se utilizaron los fondos. La practica de los Estados sirve de referencia pa-
ra argumentar que en materia financiera no existe una obligacion o regla por
la cual el Estado, sobre la base del principio de la continuidad, debera en todo
tiempo y en todas circunstancias, pagar la deuda externa. Como ejemplo cita-
mos el de la deuda llamada odiosa, sobre la cual el analisis sera profundizado
mas adelante.

La determinacion de la legalidad o de la ilegalidad de deudas publicas externas
es, segun el derecho internacional, una atribucion de los poderes pablicos que
no tienen en principio ninguna obligacion juridica de pagarlas porque asi lo
dispondria une regla de derecho internacional, para asegurar la estabilidad de
las relaciones financieras internacionales y de las relaciones internacionales en
general. Alla donde las deudas publicas externas hubieran sido contraidas ile-
galmente o hubieran sido usadas indebidamente por los anteriores gobiernos
con la complacencia o conocimiento de los acreedores (corrupcion, desvio de
fondos, bienes mal habidos...) todo Estado tiene més bien el derecho de recla-
mar a dichos acreedores las reparaciones debidas antes que proceder a pagar las
deudas que fueron contraidas ilegalmente. Y es justamente aca que la auditoria
adquiere toda su importancia y trascendencia.



El andlisis de la legalidad o ilegalidad, de la legitimidad o ilegitimidad de la
deuda externa publica fue objeto de varios pronunciamientos y decisiones tan-
to de naturaleza politica en tanto que acto de gobierno, como jurisdiccional.
Hay que decir sobre este punto que existen dos tipos de auditoria: la que par-
te de la iniciativa de movimientos ciudadanos y la auditoria que llamaremos
oficial; el presente documento privilegia esta Ultima, independientemente del
hecho que la auditoria haya sido exitosa, haya fracasado, haya tenido o no con-
secuencias legales para los responsables.



La auditoria; un derecho ciudadano

El derecho a la informacion:
un derecho humano fundamental

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin considera-
cion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impre-
sa 0 artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.”
Art. 13, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El acceso a la informacion pablica es una norma de base que puede ser consi-
derada esencial en cuanto derecho humano fundamental (derecho a la informa-
cion de actos gubernamentales) cuyo caracter vinculante ya es reconocido por
los Estados latinoamericanos desde hace mas de 20 afios. Este derecho, en me-
dio de modelos latinoamericanos democraticos muy limitados, mezclados con
altos niveles de represion y de corrupcion, va adquiriendo posibilidades reales
de vigencia en un proceso de lucha social y de consecuente sensibilizacion de la
sociedad civil frente a los actos del poder puablico.

El propésito de este derecho es que los ciudadanos ejerzan la potestad de re-
querir cualquier documentacion o informacion en poder del Estado. El rever-
so de dicho derecho esta constituido por la obligacién de los funcionarios y en-
tes publicos de ofrecer las condiciones y garantias para el libre gjercicio de tal
derecho.

En la préctica, la disposicion tiene un campo de aplicacion extendido. El cita-
do articulo puede ser interpretado como el derecho de todo ciudadano de bus-
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car, pedir y obtener informacion referente a leyes, decretos, ordenanzas, resolu-
ciones, reglamentos, circulares, presupuestos, balances, cuadros de resultados,
resimenes de cuentas bancarias, actas de reuniones, dictdmenes, informes, plie-
gos y expedientes de licitaciones publicas, datos estadisticos, memorandos, co-
municaciones internas, cartas, declaraciones juradas de bienes de funcionarios
y en general cualquier otro documento: escritos, fotografias, grabaciones digita-
les 0 en cualquier otro formato, y que haya sido creada u obtenida por el ente
requerido y que se encuentre en su posesion y bajo su control.

Todo lo referente a la deuda externa cae igualmente bajo este articulo: el secre-
to de negociaciones con los acreedores 0 renegociaciones de la deuda publica
no puede ser invocado en tanto facultad del poder publico para impedir que
los ciudadanos tengan toda la informacion necesarias sobre la manera en que
los recursos publicos son comprometidos. EI punto central de esta disposicion
es gue todos los ciudadanos, en forma individual y colectiva, deben contar con
las facilidades para acceder, identificar y obtener los documentos o informa-
cion que requieran sobre el tema. En materia de deuda externa publica, este
derecho incluye mecanismos que podemos llamar clasicos: inspeccion y repro-
duccion de documentos, revisién de expedientes y documentos anexos, selec-
cion de los que importen y obtencidn de copias de los mismos, etc.

Esta disposicion esta en estrecha relacion con la democracia, que no puede ser
limitada al acto electoral para el funcionamiento del aparato estatal. La demo-
cracia y el control democratico de los actos de gobierno implican igualmente
el derecho de todos los ciudadanos y ciudadanas a:

a) saber lo que se debate o se decide en la esfera de las relaciones internacio-
nales en general y econémico-financieras en particular y,

b) participar activamente en todo proceso en que bienes del Estado, recursos
publicos, recursos naturales, bienestar de la poblacion (presupuestos para la
salud, la educacién, etc.) puedan ser hipotecados por causa de deudas pu-
blicas contraidas en nombre y en representacion de los ciudadanos.

Una interpretacion del contenido del derecho a la informacion incluiria a de-
recho de reclamar la auditoria de la deuda externa, que puede ser entendida
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en el marco del derecho a la informacidn consagrado por el articulo 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Notemos la importancia par-
ticular del tema de la auditoria y de su aspecto esencial de derecho humano
fundamental que deriva del derecho a la informacién. Sin garantias de acce-
so a documentos tales como contratos de préstamos, acuerdos con institucio-
nes internacionales, cartas de intencidn, deliberaciones de los 6rganos com-
petentes para saber sobre cuales criterios se basa la renegociacion de la deu-
da publica externa, cumplimiento de contratos y acuerdos sobre deuda exter-
na, documentos oficiales sobre monto de la deuda, sobre sus intereses, com-
pra o recompra por parte del Estado de su deuda, documentos oficiales sobre
condicionalidades exigidas por los acreedores, la auditoria, como todo otro
instrumento de evaluacion no podria ser realizada.

Frente al Derecho al acceso a documentos publicos de actos gubernamentales
la calificacion de “documento secreto” o “negociaciones con caracter secreto”
carece de fundamento legal, muy especialmente en todos los asuntos y circuns-
tancias en que estan en juego los Derechos Humanos, tanto civiles y politicos,
como econdmicos, sociales y culturales, lo mismo que el Derecho de los Pue-
blos sobre sus recursos naturales y otros.

En resumen, podemos sostener que la auditoria, en tanto componente de la
accion de los movimientos sociales y como proceso de control democratico di-
recto, es precisamente el instrumento mas adecuado para garantizar la transpa-
rencia y la regularidad de los actos de los poderes publicos. Pero la auditoria es
también una reivindicacién ciudadana. Asi, se hicieron llamados para que se
implementen auditorias plblicas de la deuda externa. Este fue el caso de Bra-
sil, donde los ciudadanos, ademas de realizar un referéndum dentro de la
Campafia por la Auditoria de la Deuda, exigen al gobierno la aplicacion de la
disposicion constitucional que dispone la auditoria de la deuda externa.

Campo de aplicacion de la auditoria

Antes de recurrir a la practica nacional e internacional en materia de audito-
ria, quisiéramos hacer una breve referencia a la cuestion de la deuda publica
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del Estado a fin de enmarcar mejor su campo de aplicacion y sus consecuen-
cias. En primer lugar hay que decir que nuestro punto de interés esta focaliza-
do en la deuda externa publica, es decir, la deuda externa contraida por uno o
més organos del Estado y en nombre de éste.

Es sabido que la deuda total del Estado esta compuesta por la totalidad de la
deuda interna y externa. La deuda externa esta constituida por la deuda exter-
na privada y la deuda externa publica™. La deuda externa publica total pue-
de ser el resultado de la suma de la deuda publica mas las deudas externas pri-
vadas que por un acto administrativo o legislativo, fueron traspasados a la car-
ga publica o al tesoro publico. Este es un punto importante pues no es muy
raro que los Estados transfieran a la carga del erario publico deudas contrai-
das por el sector privado. De la misma manera son comprendidas como deu-
da externa publica las que fueron contraidas por sucursales de empresas trans-
nacionales con garantia o aval del Estado.

La auditoria para que sea lo mas completa posible, debe tomar en cuenta en el
analisis también este tipo de deudas contraidas por los poderes publicos ante
las instituciones financieras pablicas o privadas.

Asimismo es importante decir que la auditoria, en tanto y en cuanto instru-
mento analitico tiene un profundo sentido y contenido politicos: su objeti-
vo es sacar a la luz actos juridicos y hechos gubernamentales frente a la ciu-
dadania. Siendo asi, la auditoria de la deuda externa deberia ser entendida
como resultado de un proceso de movilizaciones y reivindicaciones de los
movimientos sociales afectados por los problemas y efectos ocasionados por
aquélla (efectos directos o indirectos: niveles de vida, derechos econémicos
sociales y culturales; civiles y politicos)t2. La implicacion directa de los mo-
vimientos ciudadanos es en Gltima instancia la garantia de que la auditoria
sea realizada democraticamente, con toda transparencia 'y objetividad. Ade-
mas la auditoria, con una amplia participacion ciudadana, evitara que los
acreedores no sean juez y parte. Vista de esta forma, la auditoria es antes que
nada un instrumento que tienen los movimientos ciudadanos para que sea
delimitado el grado de responsabilidad de los poderes publicos en el proceso
de endeudamiento externo asi también el de los acreedores, tanto privados
(bancos) como publicos (FMI /BM, etc.). Y sobre todo para que mas alla del



Contenido de la auditoria

problema de la legalidad o ilegalidad, legitimidad o ilegitimidad, aquéllos
rindan cuentas de sus actos. En este sentido, el problema de la deuda exter-
na en relacion con la auditoria no se reduce a un problema de naturaleza téc-
nica (aunque no hay que ignorarla), sino que abarca el conjunto de la socie-
dad y de las relaciones sociales dentro de un Estado y de la sociedad civil con
las instituciones internacionales.

Es en éste sentido que la auditoria en tanto que instrumento de analisis gene-
ral de la deuda externa de los Paises en Desarrollo (PED) ha sido el objeto de
reivindicaciones por parte de movimientos que luchan por su anulacion. Esta
reivindicacion es aln méas importante si tenemos en cuenta el hecho de que la
deuda externa, en cuanto hecho de las relaciones econémico-financieras inter-
nacionales, produce efectos directos sobre el estado general de las condiciones
de vida de las poblaciones de los paises endeudados. Y la relacién entre deuda
externa/programas de ajuste estructurales y goce efectivo de los derechos hu-
manos fue bien resaltada por el Relator especial de la Comisién de Derechos
Humanos quién en su informe destaca que “...al adoptar politicas macroecond-
micas y emprender reformas estructurales, los gobiernos han tratado de que se pres-
te una mayor atencion a las consecuencias sociales. Sin embargo, el cumplimiento
de las condiciones previas ha tenido un efecto asimétrico, pues la incidencia de la
pobreza no ha disminuido de manera significativa...el nimero de personas que vi-
ven en la pobreza ha aumentado™®!,

Contenido de la auditoria

Como lo dijimos antes, la auditoria es ante todo un proceso gue exige transparen-
cia de los poderes publicos frente al derecho de los ciudadanos de acceso a la in-
formacion. Esto la convierte en una de las reivindicaciones fundamentales de los
ciudadanos, quienes legalmente en un Estado de derecho deberian ejercer un ver-
dadero control democratico sobre la accidn de los poderes publicos y las relacio-
nes econémico-financieras internacionales. De ahi la importancia de la auditoria
gue como instrumento de evaluacion e investigacion de la deuda externa tiene
una cualidad o calidad legal: su finalidad Gltima es pronunciarse sobre los contra-
tos o acuerdos de préstamos y determinar las responsabilidades. Sin este Gltimo
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punto toda auditoria seria muy limitada. Es una cualidad legal porque la audito-
ria publica constituye una decisién soberana de un 6rgano del Estado, y como tal
es un acto legal pablico que puede acarrear consecuencias también legales para los
responsables. Si se acepta esta aproximacion, en tanto que proceso, la auditoria
deberia tener en cuenta, entre otros, los siguientes elementos:

1. (Cual es el monto de la deuda?

2. (Quiénes contrajeron los empréstitos y bajo qué condiciones?

3. (Quiénes son los que otorgaron los préstamos y bajo qué condiciones?

4. El destino de los fondos?

5. (En qué documentos constan los empréstitos publicos?

6. (Quiénes detentan titulos de la deuda externa del pais en cuestion?

7. ¢El monto de los pagos?

8. (Qué deudas fueron contraidas por sucursales de multinacionales o de
bancos con aval del Estado?

9. ;Qué deudas privadas fueron transferidas a la carga del erario publico?

10. ;Qué porcentaje del presupuesto publico es destinado al pago de la deuda?

11. ;Qué porcentaje de los ingresos fiscales es destinado al pago de la deuda?

12. ;Qué porcentaje del PIB es destinado al pago de la deuda?

13. ;Cuales politicas de privatizacion de bienes publicos fueron aplicadas en
relacion con la deuda externa?

14. ;A quiénes beneficiaron dichas politicas de privatizaciones?

15. En caso de irregularidades ;quiénes son los responsables y qué acciones es-
tan a disposicién de los ciudadanos?

Este Gltimo punto se refiere a materias legales extremadamente importantes. En
efecto, trata de los aspectos penales y la consecuente accidn contra los responsa-
bles, tanto las IFIs como los bancos privados asi como contra los responsables
politico-econdmicos del Estado. Pero seguin algunos autores, la auditoria, ain
cuando tenga una cualidad legal, se limitaria a una simple denuncia que no ten-
dria consecuencia alguna sobre el plano legal*4. En nuestra opinion, cuando la
auditoria encuentra su origen en la decisién de un 6rgano publico, y cuando son
detectadas irregularidades, las consecuencias de tal proceso se harian también
sentir en el plano penal y/o civil. Es exactamente lo que recomendd la Comision
investigadora del Congreso peruano el cual remiti6 los antecedentes a la Fiscalia
general para que eventualmente inicie las acciones pablicas correspondientesi,
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A continuacion vamos a presentar casos en que las deudas publicas fueron el
objeto de analisis rigurosos que mas que fortalecer el principio de la obligacion
absoluta de su pago, refuerzan la afirmacion de la existencia de deudas tacha-
das de ilegalidad. La presentacion se refiere por un lado, a casos en que el ana-
lisis del contexto de la deuda publica tuvo como consecuencia su nulidad. Por
otro, a casos en que los efectos practicos de la constatacion de su ilegalidad
condujeron a forjar nuevas condiciones de renegociacién. En un caso, la inves-
tigacion de la deuda externa tuvo como corolario una sentencia judicial cuyos
efectos legales todavia se hacen esperar. En la practica de los Estados vamos a
poder observar que en tanto acto de investigacion, la auditoria puede asumir
formas concretas: la via procesal como acto de un tribunal jurisdiccional (na-
cional o internacional) y la via que podriamos llamar mas politica por como-
didad metodoldgica.

Por cuestiones metodoldgicas, el analisis de la auditoria esta centrado sobre al-
gunos casos histdricos, mencionandose otros a lo largo del trabajo. En este sen-
tido la opcion metodoldgica se inclina en favor de un analisis serio de casos de
auditoria dejando de lado el aspecto cuantitativo. Por razones obvias es impor-
tante sefialar que la investigacion del caso Ecuador, que fue presentada por Pa-
tricio Pazmifio en el Il Seminario sobre Deuda y Derecho en Amsterdam en
2002 no es el objeto de anélisis en el presente trabajo.



La auditoria como un presupuesto de la
decision por la via jurisdiccional

e instrumento de determinacion

de la legalidad o ilegalidad de la
deuda externa publica

Decision judicial interna

La auditoria como acto jurisdiccional.
La Sentencia OLMOS. Argentina.

Antes de avanzar sobre el punto, es importante responder a un interrogante: el
proceso penal abierto contra ciertos responsables politicos-econémicos y su re-
sultado préctico, ;constituyen una real auditoria de la deuda argentina? Nues-
tra opinion, después de haber analizado dicho proceso judicial y su contenido,
es positiva. Se trata de una auditoria por la via jurisdiccional, diferente ala uti-
lizada por el Senado argentino®®. Para que el Juez fundamente sus conclusio-
nes fue necesario que los peritos analisen detenida y detalladamente documen-
tos relacionados con la deuda externa argentina, lo mismo que el comporta-
miento de los responsables y compararlas con las disposiciones legales del Es-
tado argentino. Es correcto entonces decir, que aln cuando se trate de un ac-
to judicial, toda la sentencia esta basada en una puntillosa auditoria hecha por
expertos.

Hay que decir que en general la aproximacion que ha sido hecha sobre la de-
cision judicial fallada por el Juez Federal J. Ballesterost?, se refirié mas al pro-
blema de la ausencia de punicion de los responsables de la deuda externa ar-



gentina (DEA), lo que por otro lado es justo, y no tanto sobre su caracter de
verdadera auditoria sobre los origenes y la legalidad de la DEA. En efecto, el
recurso judicial introducido por Alejandro Olmos contra José Alfredo Antonio
Martinez de Hoz, Adolfo Diz y otros, tuvo como objetivo que éstos sean de-
clarados penalmente responsables de la DEA y en consecuencia condenados
por el tribunal como tales. Independientemente de esta situacion, la decision
judicial reviste una importancia particular por dos razones principales. Prime-
ro, porque es la primera vez (salvo informacién contraria) que un tribunal co-
mo componente del Poder Judicial procedié a un estudio y analisis pormeno-
rizado de la deuda publica de un Estado. En segundo lugar porque la decision
demostré a lo largo de las conclusiones de los peritos designados por el Juez:

1. lailegalidad substancial de la DEA y la grave responsabilidad de los funcio-
narios de la dictadura, y

2. la responsabilidad directa de las IFIs (FMI/BM) y de los acreedores priva-
dos en el proceso de endeudamiento asi como su connivencia con el régi-
men militar.

Objeto y extensidn de la accion de los peritos
El objeto procesal de la causa que consta en dicha decision judicial se aplico:

1. Al proceso de endeudamiento externo y el manejo de las reservas interna-
cionales de la Nacion en general.

2. Al proceso de endeudamiento externo de las Empresas del Estado en gene-
ral y de la empresa petrolera publica YPF en particular.

3. A la investigacion de los avales caidos otorgados a empresas privadas con
endeudamiento externo por el Tesoro Nacional y pagados por éste al ven-
cimiento de los mismos.

Las informaciones recabadas por el Juez provinieron de demandas hechas a orga-
nismos y reparticiones publicas pertinentes. Para el peritaje de la DEA, el Juez re-
curri6 al Consejo Profesional de Ciencias Econdmicas de la Capital Federal, a la
Facultad de Ciencias Econdmicas de la Universidad de Buenos Aires y a la Aca-
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demia Nacional de Ciencias Econdmicas. Al Banco Central de la Repablica Ar-
gentina (BCRA) se requirié que informe sobre los siguientes puntos:

1. Monto total de la DEA a la fecha de asuncién y cese de funciones del ex
Ministro de Economia José Alfredo Martinez de Hoz, debiendo distinguir-
se la DEA publica de la privada, y de esta Gltima la eventual responsabili-
dad asumida por el Estado Nacional.

2. Composicion detallada de la DEA publica a las fechas mencionadas y las
razones de acrecentamiento durante el transcurso de dicho periodo, preci-
sando los servicios de amortizacion y pago de intereses correspondientes,
los nuevos compromisos contraidos y el efectivo destino acordado a los
fondos en cuestion; y,

3. Participacion de terceros en la obtencién de nuevos créditos o refinancia-
ciones a titulos de gestores, montos de las comisiones reconocidas por tal
concepto, y a cargo de quien se estipul6 su pago.

Dada la gravedad de la DEA y la importancia politica de la cuestion, el Juez
procedi6 a la designacion de treinta peritos que formaron el cuerpo de exper-
tos, quiénes, actuando en coordinacion y bajo la supervision del Cuerpo de Pe-
ritos Contadores de la Justicia Nacional, deberian pronunciarse sobre la espi-
nosa y delicada problematica de la responsabilidad en el proceso de endeuda-
miento del Estado argentino. No hay que olvidar que el sentido primero de la
investigacion era la determinacion de la responsabilidad juridico-penal de los
principales actores.

Gracias al aporte de los expertos que intervinieron en el proceso, el Tribunal lo-
gro reunir una importante cantidad de elementos que sirvieron para una mejor
ilustracion en la materia. Especialmente sobre todo lo referente el relevamiento
global de la DEA que respondi6 a tres preguntas basicas: “cudnto se debe”,“a
quién se debe” y “porqué se debe” , estableciendo también la identidad de las per-
sonas fisicas o juridicas que en el pais o en el exterior estuvieron comprometi-
das con las operaciones financieras. Estas tres preguntas basicas constituyen en
realidad el punto neuralgico de todo proceso de control y auditoria de la deu-
da externa y determinaran en Ultima instancia su caracter legal o ilegal.



Efectivamente el Juez de la causa constato la manifiesta arbitrariedad con que se
condujeron los maximos responsables politicos y econdmicos de la dictadura ar-
gentina durante los periodos analizados. De la misma manera, constat6 el com-
portamiento igualmente arbitrario de directivos y gerentes de determinadas em-
presas y organismos publicos y privados, quiénes violaron abiertamente la Carta
Organica del BCRA. Asimismo, se verifico fehacientemente la inexistencia de los
registros contables de la deuda externa argentina lo mismo que la obligacion im-
puesta por las autoridades de la dictadura a empresas pablicas de endeudarse con
el objeto de sostener una politica econémica, obteniendo asi divisas que luego
fueron volcadas al mercado de cambios. Se advirtié también la falta de control
sobre la deuda contraida con avales del Estado por las empresas del Estado. El
juez Ballesteros reclam6 al Banco Central un informe completo de la deuda in-
cluyendo el perfil de vencimientos y listado de acreedores y deudores. La respues-
ta de la institucion fue insolita y desconcertante: el BCRA no tenia registrada la
deuda externa, disponiendo sélo de datos estadisticos sin validez contable.

La sentencia revela igualmente la actuacion de las IFls (FMI/BM) y de los acree-
dores privados. Los peritos demostraron a través de sus investigaciones que los or-
ganismos acreedores también actuaron con imprudencia y complicidad en todo
el manejo del endeudamiento externo. Como bien lo sefial6 el Juez de la causa
con respecto al FMI “...la existencia de un vinculo explicito entre la deuda externa,
la entrada de capital externo de corto plazo y altas tasas de interés en el mercado in-
terno y el sacrificio correspondiente del presupuesto nacional desde el afio 1976 no po-
dian pasar desapercibidos en autoridades del Fondo Monetario Internacional que su-
pervisaban las negaciaciones econdmicas. .. . Dicho de otra manera, el FMI sabia
cabalmente, con quién trataba y a quién otorgaba los préstamos.

La sentencia termina por reenviar al parlamento argentino la responsabilidad
de pronunciarse definitivamente sobre el problema de la deuda, sin que lo ha-
ya hecho hasta hoy.

A pesar de que los responsables no fueron sancionados, la sentencia pone en
evidencia la estrecha complicidad entre los acreedores y las autoridades del ré-
gimen de facto que imperd en Argentina entre 1976 y 1983. Recordemos que
durante la dictadura argentina se cometieron los mas graves crimenes de lesa
humanidad. Por este hecho, y debido a que existié una estrecha relacion entre
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los acreedores internacionales y la dictadura militar, la responsabilidad de es-
tos ultimos puede ser legalmente invocada a partir del derecho penal interna-
cional. Esta situacion abre la via para la reclamacion de reparaciones lo mismo
que acciones por la via penal contra los dirigentes de entidades acreedoras por
complicidad en crimenes contra la humanidad.

En fin, legalmente hablando la deuda argentina es substancialmente nula, en-
cuadrandose claramente en lo que es conocida como “deuda odiosa”.

Importancia de la sentencia Olmos

1. Una de las criticas que puede ser hecha se refiere a que los graves ilicitos de-
nunciados por los peritos no fueron debidamente investigados. En este sen-
tido, el magistrado de la causa debié haber cumplido con su obligacion de
efectuar de «oficio» la investigacion de un delito, que ademas es de accion pu-
blica. La misma negligencia puede ser atribuida a la Fiscalia Nacional de In-
vestigaciones Administrativas que tuvo conocimiento de los mismos hechos.
Es importante tener en cuenta que en el momento en que el recurso penal
fue introducido por OImos, la lucha por la anulacion o la suspension de pa-
go de la deuda externa no tenia el rango de prioridad, lo cual habria contri-
buido para que el tribunal tardase casi veinte afios para tomar una decision
sobre el fondo. Esto se puede explicar por cuanto la preocupacion esencial fue
en ese momento: el castigo a los responsables de violaciones graves a los de-
rechos humanos. La ausencia de presion del movimiento social contribuyd
seguramente a que por el factor tiempo, los responsables de la DEA no ha-
yan sido sancionados. Desde esta perspectiva se puede admitir que todo el
proceso de investigacion y andlisis sobre la DEA, que desemboco en la pres-
cripcion de la accion y el reenvio del expediente al Poder legislativo, no haya
producido todos los efectos deseados. Pero con la debacle econémica que azo-
t6 Argentina en el 2001 la sociedad civil tomé conciencia de la gravedad del
problema de la deuda y de la trascendencia de la sentencia.

2. Dicho esto, es importante destacar que a pesar de la prescripcion de la ac-
cion contra Martinez de Hoz y otros, la sentencia evidencio la responsabi-
lidad penal de los responsables del endeudamiento argentino. Asimismo, la
sentencia muestra que los responsables econdémicos no habrian podido ac-
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tuar con una tal arbitrariedad sin directivas generales o particulares de los
miembros de la Junta Militar Argentina en el poder. Las acciones por res-
ponsabilidad civil quedan intactas.

3. Unos de los aspectos mas importantes de la sentencia es el siguiente: abrir
nuevas vias a los ciudadanos para iniciar nuevos procesos tanto en el am-
bito penal como civil contra los otros responsables. Esto también es apli-
cable a las IFIs y los acreedores privados. Estos actuaron sabiendo que es-
taban tratando con una dictadura militar, es decir con un régimen ilegal.
Los responsables y dirigentes de las IFls y de los bancos privados pueden
ser perseguidos por complicidad en crimenes de lesa humanidad o al me-
nos por negligencia penal dolosa. Este es un aspecto extremadamente im-
portante por cuanto la decision judicial hecha luz sobre la responsabili-
dad internacional tanto civil como penal, de todos los acreedores.

4. A nuestro juicio, aun con sus falencias, la decision del juez Ballesteros cons-
tituye un verdadero hito juridico-politico como referencia en materia de ju-
risprudencia internacional. Es la primera vez que la deuda externa y sus
consecuencias son el objeto de una investigacion judicial, que a través del
andlisis riguroso de expertos muestra los mecanismos fraudulentos utiliza-
dos por los responsables de la época, tanto politicos como econémicos.
Desde esta perspectiva, aquélla constituye una de las herramientas para en-
frentar la cuestion de la deuda externa con acciones judiciales tanto civiles
como penales. En este sentido, la sentencia Olmos es un mensaje directo a
los ciudadanos de todos los paises: es posible demostrar juridicamente la
nulidad de la deuda externa y la responsabilidad de los acreedores.

Decision de una jurisdiccién internacional
El caso del Tribunal de arbitraje de la deuda de Costa Rica
En este caso la auditoria™ fue hecha sobre la base de un diferendo que nacié

entre el gobierno de Costa Rica y los acreedores privados, principalmente ban-
cos ingleses o con capital inglés.
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En enero de 1917, el gobierno en el poder en Costa Rica bajo la presidencia
de Alfredo Gonzalez, fue depuesto por el Ministro de guerra Federico Tinoco,
quien convoco inmediatamente a nuevas elecciones sancionando igualmente
una nueva constitucion en junio de 1917. El nuevo gobierno fue reconocido
por varios Estados sudamericanos y por Estados europeos entre los cuales esta
ban Alemania, Austria, Espafia y Dinamarca. Los gobiernos de Estados Uni-
dos, de Inglaterra y de Francia no lo reconocieron. Pero en setiembre de 1919,
Tinoco es derrocado a su turno y abandona el pais. El nuevo gobierno resta-
blecio la anterior constitucién convocando a nuevas elecciones de acuerdo a las
disposiciones de esta ultima.

Durante ese corto periodo de tiempo en el gobierno, Tinoco firmé con com-
pafiias privadas inglesas o filiales de estas, varios contratos de préstamos. El
gobierno posterior al de Tinoco promulgd la ley No. 41 del 22 de agosto de
1922 por la cual todos los contratos concluidos por el gobierno de Tinoco
entre el 27 de enero de 1917 y el 2 de setiembre de 1919 fueron considera-
dos nulos. La nulidad de los actos del gobierno de Tinoco fue considerada
independiente del hecho de que haya o no existido aprobacion del Poder le-
gislativo. El nuevo gobierno también anula por ley No. 12 del 28 de junio
de 1919, la autorizacion del gobierno anterior de emitir en papel moneda
16 millones de Colones. Tales actos gubernamentales suponen, no s6lo una
valoracion de la legalidad del régimen sino también una operacién de eva-
luacion y de investigacion sobre le legalidad de los actos gubernamentales y
sus consecuencias sobre las finanzas del Estado.

La reaccion de los acreedores fue la de no reconocer estos actos de gobierno re-
clamando la ejecucion de los contratos con el argumento de la continuidad del
Estado. Puesto que dichas compafiias eran inglesas o con capital inglés, dicho
pais ejercid efectivamente la proteccion diplomatica. EI gobierno inglés adujo
que el gobierno posterior estaba obligado a asumir las obligaciones contraidas
por el gobierno de Tinoco y en consecuencia, obligado a la ejecucién de las
obligaciones contractuales.

Como arbitro Unico del Tribunal que tenia que pronunciarse sobre los contra-
tos firmados por el gobierno de Tinoco fue nombrado el antiguo Presidente de
Estados Unidos, William H. Taft. Resolver el diferendo implicé en los hechos
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para el Juez Unico dos razonamientos diferentes pero correlacionados. Por un
lado, debia pronunciarse sobre la legalidad y legitimidad del régimen de Tino-
co, y por otro lado, pronunciarse sobre la legalidad o no de la deuda contrai-
da (contratos de por medio) ante acreedores internacionales. ES en este senti-
do que la decision jurisdiccional esta en los hechos atravesada por la auditoria
en tanto que medio de resolucion del diferendo. Para el arbitro Unico, los ac-
tos concluidos por el régimen usurpador de Tinoco no producian ninguln efec-
toy por tanto el gobierno sucesor no estaba obligado por dichos actos. Asi, el
Estado no esté obligado a asumir cargas financieras cuando los actos juridicos
concluidos por un gobierno ilegal anterior son nulos®,

Ademas, seglin Taft, los bangueros acreedores son los primeros responsables ya
que conocian la naturaleza despotica del régimen anterior, por lo que no de-
ben acometer contra el régimen democratico que sucede a Tinoco. El juez Taft
afiade que los acreedores no han sido capaces de demostrar su buena fe.



La auditoria como acto
legislativo-politico

Argentina y la Comisién de llicitos

Esta es otra experiencia de investigacion®! que se puso en préactica en Argenti-
na, pero como fruto de un acto legislativo-politico. Después de la dictadura,
en el nuevo contexto politico que vivid este pais a partir de 1983, el 23 de fe-
brero de 1984 durante el gobierno de Raul Alfonsin, se creé la Comision In-
vestigadora de Ilicitos Econdémicos del Senado de la Nacion Argentina?? por una-
nimidad. Dicha Comisién fue encargada de investigar los hechos y actos ilici-
tos de caracter econdémico, su competencia comprendia la investigacion del
proceso de endeudamiento argentino entre 1976-1983. A pesar de que la de-
cision adoptada provenia del Senado, la Comision no pudo cumplir su tarea.
El mismo Senado que lo puso en pie no le provey6 los recursos financieros pre-
supuestarios necesarios para poder cumplir a cabalidad esta tarea compleja y
dificil. Asimismo, no se le aprobd su propio reglamento interno, lo que le im-
pedia funcionar normalmente en términos organicos. La cuestion del regla-
mento interno es clave en el proceso de la auditoria porque es este instrumen-
to el que determina las competencias de cualquier comision de investigacion:
obtencion de pruebas, medios de obtencion, valoracion, modos de allanamien-
to, convocaciones de testigos, etc. Ni siquiera se le provey6 local propio.

La Comision designd efectivamente peritos, pero nunca en numero suficiente co-
mo para realizar una investigacion a fondo. Finalmente al afio siguiente de su
creacion, es el mismo Senado que impide la prosecucion de las investigaciones
prorrogando su mandato s6lo hasta el 23 de julio de 1985. A pesar de todas estas
dificultades, en el breve lapso de su funcionamiento, la Comision pudo clasificar
los antecedentes e iniciar las investigaciones que se focalizaron sobre mas de qui-



nientos casos, presumiblemente resultado de actos ilicitos concernientes a la deu-
da externa argentina y actividades financieras conexas. Las irregularidades presun-
tas se refirieron a los movimientos de capitales al exterior provenientes de activi-
dades especulativas, basadas en la diferencia de tasas de interés internas e interna-
cionales. Solo en este rubro, el Estado habria tenido un perjuicio de aproximada-
mente entre 23 y 25 mil millones de dolares. Otro aspecto donde se revelaron pre-
suntas irregularidades es cuando, por decision gubernamental, las empresas esta-
tales, como YPF, participaron activamente en el proceso de endeudamiento del
Estado argentino. A pesar de la cantidad impresionante de documentos y datos
recolectados por la Comisién, la investigacién no pudo ser llevada a su término.
Las dificultades encontradas por la Comision a lo largo de su mandato muestran
toda la amplitud y complejidad de la auditoria, de los intereses en juego y de las
responsabilidades que pueden estar comprometidas. Sea cual fuere la via adopta-
da para realizar una auditoria, visto el problema de la deuda externay el grado de
responsabilidad de los principales actores, ella adquiere casi inmediatamente el ca-
racter de problema politico. La Comisidn fue minada desde adentro, privandose-
le de un presupuesto adecuado que le hubiera permitido contratar a peritos en nu-
mero suficiente. A esta dificultad hay que sumar los ataques y la hostilidad de una
parte de la prensa que asumid indirectamente la defensa de los posibles afectados
por tal auditoria. Recordemos aqui que en el afio 2000 el Juez Ballesteros expidid
al Congreso todos los antecedentes para que tome una decision sobre la deuda.
Hasta hoy, ninguna nueva comision fue creada para pronunciarse sobre la deuda
externa que, tal cual lo mostrd la sentencia Olmos, es nula y odiosa.

Hay que decir sin embargo que mucha de la documentacion recogida y seleccio-

nada por esta Comision fueron utilizadas como pruebas dentro de la causa Ol-
mos. Ese fue tal vez su gran aporte.

Caso Brasil
Suspension del pago de la deuda y auditoria

Brasil es otro precedente interesante en materia de auditoria de la deuda exter-
na publica. La misma fue realizada a comienzos de los afios 30, siendo prece-
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dida y acomparfiada por actos gubernamentales decisivos. Asi en 1931 Brasil,
inmerso en la crisis de la deuda de los afios 30, decidi6 unilateralmente junto
a otros paises latinoamericanos, la suspension total del pago de la deuda exter-
na. Esta decision fue seguida por otra de suspension parcial en 1932, y en
1936 con la decision de suspension total entre 1937-1940.

La auditoria brasilefia fue ante todo un proceso que comenzd con la creacion
de la Comision de Estudios Econdmicos y Financieros de los Estados y Muni-
cipios en 19312, Por Decreto N°. 20 631 del 9 de noviembre de 1931, el go-
bierno de Getulio Vargas cre6 la Secretaria Técnica de dicha Comision con el
objetivo de recolectar todos los contratos de todos los empréstitos federales,
estaduales y municipales. En 1932, por Decreto N°. 22 089 del 16 de noviem-
bre el gobierno decidio la auditoria total de la deuda externa. El Decreto se
enfoco en la fiscalizacion del servicio de los empréstitos externos de los Esta-
dos y de los Municipios. Bajo la direccion de Valentin F. Boucas, la Secretaria
Técnica de la Comision de Estudios Econdmicos procedié a un relevamiento
y a un analisis minucioso de todos los contratos de la deuda externa de la en-
tidad Federal, de los Estados federados y de los Municipios. La auditoria pu-
blica mostr6 por un lado, una ausencia total de control por parte de las auto-
ridades permitiendo detectar serias irregularidades. Entre las mismas podemos
citar el caso de contratos de préstamos firmados por autoridades que no tenian
la competencia de hacerlo. Por otro lado demostrd la desidia y la mala fe de los
acreedores y de los intermediarios de los bancos acreedores. La auditoria reve-
16 que sélo el 40% de los contratos de endeudamiento estaban documentados
y que ademas, los valores de las remesas eran ignorados.

Hecha la auditoria sobre todos los contratos, el entonces Ministro de Finanzas
Arthur Souza Costa afirmé en términos de conclusion lo siguiente:

“..La historia de nuestros empréstitos revela numerosas y exageradas operaciones,
incluso arruinadoras, hechas sin que hayan tenido como objetivo favorecer el desa-
rrollo de nuestro pais... "4,

La auditoria realizada por el Gobierno de Getulio Vargas tuvo dos utilidades prac-
ticas bien definidas. Primero, la auditoria completa sobre la deuda externa sirvié
como fundamento politico-juridico para que el gobierno legalmente dejara de pa-
garla. Segundo, la auditoria fue utilizada como instrumento de presién sobre los



acreedores y un arma para renegociar en mejores condiciones la deuda externa del
Estado. Esto le fue muy beneficioso porque cuando negoci6 el arreglo del litigio
con el cartel de los acreedores extranjeros, obtuvo una reduccion de alrededor de
la mitad del monto de la deuda (el acuerdo fue concretado en 1943). La deuda,
cuyo monto alcanzé 1 294 millones de dolares en 1930, fue reducida a 698 mi-
llones en 1945 y a 597 millones en 1948.

Y la lecciébn més importante para nosotros es la siguiente: la auditoria brasile-
ra es otro ejemplo histérico de que puede deducirse en forma seria, la existen-
cia de la deuda odiosa y que la obligacion de pago con el argumento de la con-
tinuidad del Estado, no es una regla consuetudinaria de derecho internacional.

La auditoria: un mandato constitucional ignorado

Actualmente en Brasil, la auditoria de la deuda externa encuentra su origen en
disposiciones constitucionales. En efecto, el articulo 26 de las Disposiciones
Transitorias de la Constitucion Federal de 1988 dispone que el Congreso Na-
cional realizard por medio de una comisién mixta y en el plazo de un afio des-
pués de promulgada la nueva constitucion, un

“...examen analitico y pericial de los actos y hechos generadores del endeuda-
miento externo brasilero...

1° - La Comision gozara de las prerrogativas legales de una comisién parlamentaria
de investigacion para los fines de requisicion y convocatoria, contando con el auxilio
del Tribunal de Cuentas de la Unidn.

2° - Comprobada la irregularidad, el Congreso Nacional propondréa al Poder Eje-
cutivo la declaracién de nulidad del acto y encaminara procesos ante el Ministerio
Publico Federal, para que en el plazo de sesenta dias, éste formalice las acciones.. ».

Hay que destacar que el problema de la deuda fue agravandose cada vez mas,
antes, durante y después de la promulgacion de la nueva constitucion. A titu-
lo de ejemplo, la deuda publica brasilefia aument6 a partir de la Gltima rene-
gociacion hecha en 1990, de 148 mil millones de délares a fines de 1994 a 235
mil millones de délares en noviembre de 1998. En este periodo el Estado de-
sembolso a los acreedores externos la astronomica suma de aproximadamente
126 mil millones de dolares, lo que contribuyé a aumentar el ritmo insosteni-
ble del endeudamiento. Los nuevos contratos y acuerdos con los acreedores
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(estos altimos principalmente el FMI/BM) serian destinados al pago del servi-
cio de la deuda.

De ahi que la investigacion sobre la deuda se imponga como una necesidad, lo
que hizo que la auditoria fuera incluida como mandato constitucional. En la
practica, este mandato significaria pronunciarse sobre la legalidad o ilegalidad
de la deuda contraida por el Estado.

Pero ya en 1987, antes de la sancion de la nueva Constitucion, la deuda exter-
nay todo el proceso de endeudamiento fue el objeto de un analisis detallado
por parte del Congreso Federal. En efecto, cuando el gobierno brasilero se vio
obligado a suspender el pago de los servicios de la deuda, el Congreso realizd
una evaluacion de las razones que lo empujaron a hacerlo. Para este efecto se
cred la Comision Especial del Senado Federal para la Deuda Externa, cuyo man-
dato incluy6 el anlisis del proceso de endeudamiento externo a partir de la dé-
cada de los setenta. El relatorio de la auditoria, presentado por el entonces se-
nador Fernando Henrique Cardoso, concluyd, entre otras cosas que

“...los acreedores internacionales son co-responsables por el alto grado de endeuda-
miento de las naciones del Tercer Mundo. En la década del 70, el alza del precio del
petréleo proporciond, por un lado, abundancia de recursos a los paises arabes y por
otro, déficits comerciales para los paises desarrollados, los mayores consumidores. La
posible confrontacion entre los paises productores exportadores y paises consumidores
de petréleo fue a través del endeudamiento de los paises en vias de desarrollo y del
reciclaje de los petroddlares. Para solucionar el problema de sus déficits comerciales,
los gobiernos de los paises acreedores alentaron y dieron apoyo politico, con el aval
del FMI, al financiamiento de los paises en desarrollo con los recursos de los paises
arabes depositados en los bancos internacionales...Cerca de ??? de la Deuda externa
brasilera en esa época se referia a intereses sobre intereses, sin ninguna contraparti-
da en bienes y servicios reales para el Pais... la deuda se volvié impagable”?®,

A pesar de que la auditoria demostrd fehacientemente la responsabilidad de los
acreedores en el proceso de endeudamiento, ésta no tuvo consecuencias para los
responsables en el plano legal interno. Tampoco incitd al gobierno a declarar la
suspensidn sine die o a anular la deuda de la que fueron responsables directos el
FMI y los bancos privados.



De nuevo el Congreso brasilero en 1989 cre6 la Comision Mixta del Congre-
so Nacional, cuyo mandato incluy6 explicitamente un examen analitico y
pericial de hechos y actos generadores del endeudamiento externo brasile-
ro. Pero la auditoria no fue realizada. Por su parte, el relator Severo Gomes
realizd un andlisis juridico detallado de los términos de los acuerdos cele-
brados entre el gobierno brasilero y los acreedores internacionales. Los re-
sultados fueron presentados en un Relatorio Final que no fue votado en la
Comision por falta de quérum. Presentado en el plenario, el mismo no fue
adoptado.

Sin embargo, vale la pena citar algunas de las conclusiones mas importantes:
1. Lailegalidad y la inconstitucionalidad de la deuda.

2. El gobierno pudo haber reducido legalmente el monto de la deuda, que fue
aumentada artificialmente por los acreedores a través de la utilizacion inde-
bida del aumento de las tasas de interés.

3. La necesidad de entablar investigaciones y procesos judiciales con el fin de
recuperar las pérdidas ocasionadas al erario publico por medio de fraudes y
otros negocios ilicitos, procesos en materia de responsabilidad penal contra
los responsables internos y externos, y procesos en vistas de la repatriacion
de divisas ilegalmente evadidas.

El Relatorio concluye que “...Ia impunidad de esos crimenes en nuestro pais consti-
tuyd el elemento moral que debilitd la posicion de nuestros negociadores frente a la
banca internacional”®s,

A pesar de que exista el calificativo de “crimenes” y la constatacion de la ilega-
lidad de actos gubernamentales, la no adopcion del informe final implico en
los hechos la consagracion de la inmunidad para los responsables.

Pero volvamos ahora a la disposicion constitucional sobre la auditoria de la
deuda externa publica. Dicha disposicion constitucional prevé consecuencias
legales en caso de detectarse irregularidades. En este caso, el Congreso se pro-
nuncia sobre la ilegalidad de la deuda y luego propone al Ejecutivo declarar su
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nulidad. La declaracion de nulidad de la deuda por el Ejecutivo aparece asi
como acto legitimo del Estado fundado en una disposicién constitucional. La
disposicion habla también de acciones judiciales que caerian bajo la figura de
delitos de accion publica. En el caso en que la irregularidad sea detectada, se
prevén dos procedimientos extremadamente importantes. Primero, entablar
acciones judiciales en el plano penal contra los responsables, porque se tratan
de delitos de accién publica. Segundo, entablar acciones en materia civil con
el objetivo de reclamar las reparaciones debidas como consecuencia de tales ac-
tos ilegales. En este sentido, probar la irregularidad de los actos de empréstitos
conlleva igualmente, la responsabilidad de los acreedores. En los hechos los
ciudadanos podrian introducir acciones contra las IFls y los bancos transna-
cionales por responsabilidad en el proceso de endeudamiento. Se debe tener
en cuenta que la auditoria se realizaria sobre el periodo de la dictadura, que go-
z6 del apoyo incondicional de las IFIs, y por su intermedio del capital finan-
ciero privado. Los mismos no pudieron haber ignorado que estaban tratando
con un régimen dictatorial que cometid las mas graves violaciones de los dere-
chos humanos. El apoyo financiero brindado por los acreedores contribuy6 de
manera decisiva a que la dictadura se mantuviera en el poder y que pudiera co-
meter crimenes contra la humanidad.

Teniendo en cuenta las consecuencias legales post auditoria previstas por la
constitucién, podemos darnos cuenta de toda la importancia que la misma re-
viste.

Esto explicaria a priori por qué los poderes publicos, especialmente los gobier-
nos sucesivos, no hayan cumplido con dicha disposicién, que hasta hoy no re-
cibié ninguna reglamentacion.

Una tentativa de auditoria abortada

Los movimientos sociales y politicos brasilefios tomaron la iniciativa de realizar
un referéndum sobre la deuda externa entre el 2 y el 17 de septiembre del 2000.
De los 5,5 millones que participaron y votaron, 5,13 se pronunciaron en favor
de la ruptura con el FMI mientras que 5,3 millones se pronunciaron claramen-
te en favor de la revision de los pagos de la deuda externa



Venezuela: entre realismo politico y desafio al orden neo-liberal

Resultado de esta presion y movilizacion ciudadanas, en el momento del refe-
réndum José Dirceu en la época, Diputado y Presidente del PT, present6 al
Congreso un Proyecto de Decreto Legislativo?. En su articulo 1 dicho Proyec-
to establecia que el Congreso realice una auditoria de la deuda externa lo mis-
mo que un referéndum que contendria entre otras, las siguientes preguntas:

1. El gobierno, ;debe realizar una auditoria?

2. El gobierno, ;tiene que mantener la actual politica de pago de la deuda ex-
terna?

El Parlamento federal rechaz6 dicho proyecto, contribuyendo él mismo a mi-
nar el orden juridico constitucional.

A pesar de la gran movilizacion de varios sectores a favor de la auditoria de la
deuda y a pesar que dicha auditoria encuentra su fuente en una disposicion
constitucional que prima, en teoria, sobre toda otra ley 0 acto administrativo,
ningln gobierno tuvo el coraje de realizarla, incluyendo el de Lula.

La inaccidn o la negligencia de los poderes pablicos en un tema tan crucial co-
mo la determinacién de la legalidad o ilegalidad de actos gubernamentales en
materia de deuda externa, no obstaculizaria prima facie la accion de los movi-
mientos ciudadanos para que aquellos realicen al fin la auditoria.

Venezuela: entre realismo politico
y desafio al orden neo-liberal

El Presidente Hugo Chavez, se refirié al problema de la deuda venezolana a
través de declaraciones hechas a los medios de comunicacion el dia 25 de ju-
lio de 2000%8, Segun el Presidente Chavez... “esa deuda hay que revisarla, por-
que hay deuda que uno a veces se consigue documentos que pueden hacer pensar
que fue pagada hasta dos veces, 0 los intereses se han contratado otra vez”. En la
misma ocasion el Presidente dijo que la deuda se ha venido pagando mientras
el pais estaba “destrozado”®.
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La posicion asumida por Chavez implica que las instituciones del Estado tie-
nen la obligacion de iniciar y adelantar, responsablemente, una averiguacién y
detener la emision de pagos de la deuda. El pago de la deuda externa ha im-
plicado e implica todavia un porcentaje entre el 25 %y el 40 % del presupues-
to nacional, lo cual muestra la gravedad del problema con respecto al desarro-
llo del pais.

Estas declaraciones dieron pié a que se iniciara un proceso de recoleccion de
firmas a favor de una auditoria publica sobre la deuda. Esta debera ser acom-
pafiada por medidas de suspension de pago y politicas de proteccidn de bienes
publicos a fin de evitar que los mismos sigan siendo utilizados como parte del
reembolso de la deuda.

Hasta este estudio, ninguna iniciativa gubernamental fue tomada con el obje-
tivo de proceder a una investigacion de la deuda externa con el fin de determi-
nar su legalidad o ilegalidad.

En el 2003 el Presidente Chavez propuso otra salida alternativa. En un via-
je a Asuncion para la toma de posesion del nuevo gobierno del Presidente
Nicanor Duarte, explicitd su proyecto segln el cual era necesario realizar un
referéndum continental para aprobar una moratoria contra la deuda externa
por un periodo de cinco afios®. Seguin esta proposicion el terreno de la au-
ditoria previamente propuesta para Venezuela, se desplazaria netamente a fa-
vor de un referéndum continental lo que presupone la constitucion de un
frente de paises deudores que tomen posicion sobre el tema. Esto implica en
los hechos que la idea de un referéndum en Venezuela quedaria descartada,
puesto que el mismo Chavez habia expresado el deseo de resolver el proble-
ma de la deuda por la via de una accion conjunta de dos 0 mas Estados lati-
noamericanos.

El Presidente Hugo Chavez, durante su visita a Argentina, aseguro el lunes 18
de agosto de 2003 en el Instituto Movilizador de Fondos Cooperativos que el
Fondo Monetario Internacional tiene “que ser eliminado”. En su exposicion
hecha en la Universidad de Buenos Aires, siempre refiriéndose al FMI, afirmo
gue “..ese es un organismo nefasto que tanto dafio le ha causado a nuestros pue-
blos. Creo que hay que eliminar al FMI”EY,
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A pesar de dichas declaraciones con respecto a las IFIs y al problema de la deu-
da externa venezolana y a pesar de la movilizacion ciudadana en favor de la au-
ditoria, el gobierno no ha tomado iniciativa alguna para refrendar en los he-
chos tales aproximaciones.



Deuda ilegal, deuda odiosa
y deuda ilegitima

La pregunta principal a la cual es necesario responder es la siguiente: ;existen
deudas ilegales o es que en todos los casos se aplica el principio de la continui-
dad del Estado? Esta pregunta encierra en realidad un contenido politico de
fondo: ;un gobierno tiene el derecho de proceder a una auditoria y declarar en
consecuencia nulas las deudas que fueron contraidas ilegalmente?

Asimismo, es necesario aclarar la diferencia entre lo que es una deuda ilegal,
odiosa y deuda ilegitima. Pero antes de dar una respuesta a esta segunda pre-
gunta, el punto de interés sera el de resolver el primer dilema, que en definiti-
va producird consecuencias sobre la segunda cuestion.

Sucesion de Estados, sucesion de gobiernos
y derecho a auditar sobre legalidad/ilegalidad
de la deuda externa publica

En derecho internacional general, existe un principio segin el cual, la capa-
cidad de un gobierno para concluir acuerdos, contratos o tratados, no de-
pende de la legitimidad de su origent?,

Es asi que «...la capacidad de un gobierno de representar el Estado en las relacio-
nes internacionales no depende de manera alguna de su origen...el ( gobierno)
usurpador que detenta el poder de hecho con el consentimiento expreso o técito de
la nacion actta y concluye validamente en nombre del Estado tratados que el go-
bierno legitimo, una vez restaurado, esta obligado a respetar.... »®. Si lo interpre-



Sucesion de Estados, sucesion de gobiernos...

taramos literalmente, no habria ni deuda ilegal, ni contrato ilegal, ni un dere-
cho a cuestionar préstamos asumidos por el gobierno anterior, ain cuando el
mismo sea ilegitimo o ilegal. Asi por ejemplo, si una auditoria publica conclu-
ye que hubo maniobras ilegales en la contratacion de un empréstito del Esta-
do, ningun gobierno tendria el derecho de anularlo.

Esta formulacion carece sin embargo de fundamentos serios en derecho inter-
nacional. En realidad no existe ninguna regla de derecho internacional que
obligue a un gobierno a asumir actos contraidos por otro anterior en violacion,
sea del derecho interno, sea del derecho internacional. Se plantean entonces
dos vias. Por un lado, la de la legalidad interna, por otro, la de la legalidad in-
ternacional. Es asi que todo gobierno tiene el legitimo derecho, tanto en dere-
cho interno como en derecho internacional, y cada vez que eso sea necesario,
de inmiscuirse y controlar la legalidad de los actos concluidos por sus funcio-
narios o por un gobierno anterior. El gobierno conserva intacto su derecho de
determinar objetivamente lo bien fundado de la legalidad de un acto de otro
gobierno predecesor.

El principio formulado de la continuidad del Estado si bien es aplicable a
cierto tipo de relaciones, no lo es en materia de relaciones econémico-finan-
cieras internacionales. Esta afirmacion serd mejor ilustrada con el caso si-
guiente. Se trata de deudas contraidas por el régimen de Bonaparte cuyos
acreedores reclamaron la ejecucion de todos los contratos pasados con di-
cho régimen. En esta ocasion la Corte de Paris dijo lo que sigue: «...la pre-
suncién de dolo y de fraude se aplica a un contrato pasado voluntariamente con
un gobierno usurpador, contrato substancialmente nulo seglin los principios del
derecho pablico comdn a todas las naciones»4. Otro caso ejemplar es el asun-
to de la Reparacion de la deuda otomana. En este caso, la tesis defendida
por Turquia consistio en afirmar que el derecho internacional establece un
principio general de sucesion o transmision de las deudas publicas. El Arbi-
tro Unico designado por las partes negd de manera enfatica que la obliga-
cion de la sucesion de las deudas publicas sea un principio de derecho in-
ternacional. De esta manera, ni los territorios que pasaron bajo dominacion
inglesa (formalmente bajo la denominacion de mandato) ni Inglaterra, es-
taban obligados a asumir las deudas contraidas por el Estado turco®. Las
obligaciones contraidas por el imperio otomano no producen asi ningln
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efecto legal sobre los territorios o sobre la nueva potencia dominante. De
ahi que se puede fundamentar que ningn gobierno (posterior) esta obliga-
do por principio o por regla de derecho internacional a rembolsar deudas
publicas sin previamente pronunciarse sobre su legalidad®. Segun Charles
Abraham, se trataria de una obligacion moral de rembolsar las deudas, pe-
ro no de una obligacion legal®”.

La relativizacion del principio es correcta en la medida en que se trata de
una practica de antes de la Carta de las Naciones Unidas y de la consecuen-
te mutacion posterior del derecho internacional. Y si a esto agregamos la
evolucidn del derecho penal internacional en particular, las disposiciones
del Estatuto del Tribunal de Nuremberg y sus sentencias de 1947, honorar
una deuda no es en si mismo una regla de derecho internacional®. Antes
de pagar una deuda todo gobierno tiene el derecho de proceder a una eva-
luacion e investigacion minuciosas de todos los actos pasados por el gobier-
no anterior (mas todavia si se trata de un gobierno despético o dictatorial o
de un régimen criminal como el del apartheid por ejemplo).

Segun Alexander Sack, las deudas contraidas por un gobierno usurpador o una
deuda contraida con obijetivos ilicitos pueden ser consideradas como deudas
odiosas®, es decir, como actos que un gobierno posterior o el Estado sucesor
no estan obligados a rembolsar,

En la materia de la sucesion de Estados, SepUlveda*, Jezé“? y otros autores de
reconocida autoridad“® sostienen que en derecho internacional no existe un
principio juridico que obligue al Estado sucesor a participar en el servicio de
reembolso de las deudas publicas®*!. Este argumento fue defendido por Rusia
en lo referente a la deuda turca durante el Congreso de Berlin en 1878, por
Francia frente a la deuda pablica malgache después de la anexion de Madagas-
carl, por Grecia frente a la deuda otomana durante la Conferencia de Lau-
sanne en 1922-1923, y por Alemania con respecto a la deuda austriaca después
de su anexion en 1938. El argumento utilizado es el siguiente: no es el Estado
beneficiario el que ha contraido la deuda pablica. Esto nos conduce a afirmar
que en materia de deudas externas publicas, dichas deudas deben ser contrai-
das legalmente® (conforme a la ley interna y al derecho internacional) y usa-
das en beneficio de la poblacién. Las deudas deben ser contraidas para beneficio
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y para cubrir las necesidades de la poblacién y la utilizacion de fondos prove-
nientes de los empréstitos deben igualmente ser utilizados para la satisfaccion
de una necesidad publica”.

Lo que se acaba de analizar nos permite afirmar efectivamente que la audito-
ria forma parte del arsenal juridico que cae bajo la competencia de todo Esta-
do, de todo gobierno que, independientemente del principio de la continui-
dad del Estado, guardara el derecho de pronunciarse sobre la legalidad o ilega-
lidad de la deuda externa publica contraida por el gobierno predecesor. En es-
te sentido, lo que esta en juego es por un lado, el analisis de la legalidad/ilega-
lidad de los actos del gobierno predecesor en lo que respecta a empréstitos con-
traidos en nombre del Estado. Por otro lado, se plantea también el problema
de la “legitimidad” de la deuda y del régimen que la contrajo. Los casos de la
Sentencia Olmos y del Tribunal Arbitral sobre la deuda costarricense hablan cla-
ramente de lo que es una deuda ilegal en relacién estrecha con el problema de
la legitimidad del régimen. Podriamos adoptar como definicién de deuda ile-
gal cuanto sigue: «deuda ilegal es todo acto de empréstito gubernamental hecho en
violacion de normas legales». En el primer caso se puede tratar de la ilegalidad
misma del régimen (régimen de facto, etc.) estando centrado sobre el origen o
la naturaleza del régimen en cuestion. De la misma manera, en la nocion de la
ilegalidad de la deuda externa se incluyen también los actos llamados ultra vi-
res 0 que pasan las competencias de los 6rganos, lo mismo que los actos ilega-
les pasados o concluidos por autoridades que prima facie son competentes pe-
ro que actuaron contra 0 mas alla de las disposiciones del derecho interno.

El Congreso peruano y la investigacion sobre la deuda externa

Un caso tipico de deuda ilegal“® (pero también de la competencia de un gobier-
no de no aplicar el principio de la continuidad del Estado) fue revelado por la
Comision de Investigacion sobre la Deuda Externa*!. La misma fue creada por
el Congreso peruano y efectud sus trabajos en el periodo legislativo 2001-
20025, bajo la presidencia del congresista Rafael Valencia Dongo. Esta comi-
sion tuvo como mandato la investigacion de la Deuda Publica Externa perua-
na entre 1990-2000. Las técnicas utilizadas para la investigacion fueron la in-
dagacion, recoleccion y analisis de pruebas documentales (contratos, leyes, de-
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cretos, actas etc.), declaraciones testimoniales de funcionarios y particulares.
Tras las investigaciones efectuadas, la comision descubri6 la existencia de indi-
cios serios de manejos ilegales y fraudulentos del endeudamiento externo, por
parte de Jorge Camet, entonces ministro de Economia. Por ejemplo, en un ca-
50, la ilegalidad resulté del hecho de que dicho ministro autorizo ilegalmente el
endeudamiento externo del Estado peruano con una empresa privada perua-
na por un monto aproximado de 7,2 millones de délares.

La investigacion parlamentaria®® revel6 que dicha empresa tiene la personeria
legal peruana, segun consta en los registros publicos nacionales, y por tanto
empresa peruana. De acuerdo a la ley peruana sobre endeudamiento externo,
esta prohibido contraer deuda externa ante compafiias nacionales incluyendo
las sucursales que no poseen personeria juridica. A pesar de este impedimen-
to legal, algunos dias antes de concretarse la operacion dicha empresa abri6
una sucursal en Panama. Aun asi, el Ministro de Economia autorizé la opera-
cion financiera. De la misma manera, el mismo Ministro por medio de decre-
tos secretos de urgencia, autorizo la gestion de dicha operacion de endeuda-
miento externo en dos dias, mientras que normalmente el periodo para con-
cretar un endeudamiento externo requiere de cinco a ocho meses. Aprovechan-
dose de la situacion de conflicto con Ecuador en 1995, para justificar la urgen-
cia del acto, el Ministro en cuestion adopté el Decreto Supremo secreto 184-
94-EF, por el cual se autorizaba a la empresa peruana Mobetek Representacio-
nes S.A., entre otras operaciones, a proveer repuestos de helicopteros y de ca-
miones al Ejército por un monto aproximado de 7,2 millones de dolares.

Ademas, las investigaciones de la comisién pudieron también comprobar que to-
do el proceso del endeudamiento externo peruano estaba manejado por un redu-
cido circulo de personas. Este circulo actud bajo la direccion del Ministro de Eco-
nomia quien personalmente se encargaba de dirigir todo el proceso con el con-
curso de sus asesores, por medio de decretos secretos. Mas grave adn, segun la
misma investigacion, el dinero destinado para la operacion de compra de repues-
tos fue destinado a fines de corrupcién.

Los antecedentes del caso fueron remitidos a la Fiscalia General de la Nacion
para que tome las acciones pertinentes para salvaguardar el interés pablico, es-
tableciendo para los responsables sanciones tanto penales como civiles En el
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caso particular mencionado podemos encontrar la conjuncion de deuda ilegal
en el orden interno en relacién con la deuda odiosa en el orden internacional.

En el transcurso del trabajo de la Comision de Investigacion, los expertos pu-
dieron constatar que los desembolsos financieros realizados por el Banco Mun-
dial (BM) y el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) se intensificaron y
coincidieron con periodos pre-electorales o electorales. Esto significaria que «el
dictador»® Fujimori financid su reeleccion con dinero prestado que paso lue-
go a formar parte de la deuda externa peruana. Segun Oscar Ugarteche, res-
ponsable técnico de la Comision de Investigacion de Delitos econdémicos del
Congreso peruano, “... los Organismos Multilaterales prestaron porque esta-
ban convencidos de que el dictador era «su hombre» y que pondria en marcha
las reformas econdmicas que esas instituciones patrocinan...”4. Nos confron-
tamos aqui con varias figuras que estan ligadas: la ilegalidad de la deuda, la fi-
gura de deuda odiosa y la de su ilegitimidad.

Esta constatacion hecha luz sobre la accion nefasta y el comportamiento ile-
gal de las instituciones citadas. Sefialemos que independientemente del hecho
de que sabian o no sabian el destino que se dio a los fondos, esas institucio-
nes tienen dos obligaciones impuestas por el derecho internacional. La prime-
ra es que las instituciones como sujetos de derecho internacional tienen a su
cargo la obligacién de prevencidn, regla consuetudinaria. Que esta obligacion
figure 0 no en sus estatutos no tiene incidencia alguna sobre la obligacién®
internacional. En segundo lugar, no hay dudas que durante el gobierno de
Fujimori, desde el aparato del Estado se planificé y se ordend la ejecucidn de
crimenes contra la humanidad. En este sentido también, todos los sujetos de
derecho internacional estan obligados a respetar y a hacer respetar los dere-
chos humanos®. Si los responsables de esas instituciones otorgaron présta-
mos a un gobierno criminal, se vuelven penalmente complices, segin el dere-
cho penal internacional, de esos crimenes. Por el apoyo financiero otorgado,
contribuyeron en forma decisiva a que el régimen continde en el poder y que
por ese medio, aplique una politica de violacion especialmente grave de los
derechos humanos. Por ambas vias, las reclamaciones de la obligacion de re-
paracion, otra regla consuetudinaria del derecho internacional, esta abierta a
los ciudadanos. Esto es todavia mas cierto si tenemos en cuenta que institu-
ciones puablicas internacionales deben ajustar su conducta a sus estatutos y a
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las normas vigentes en materia de proteccion de derechos humanos, tales las
normas llamadas imperativas o de jus cogens.

A pesar de estas revelaciones, el gobierno contintia pagando la deuda externa
contraida por Fujimori, deuda que a todas luces es odiosa, ilegitima y nula. So-
bre la base de la investigacion parlamentaria, el gobierno hubiera podido legal-
mente decidir:

a. Decretar legalmente una moratoria o suspension del pago de la deuda ex-
terna o su nulidad.

b. Reclamar judicialmente reparaciones a las instituciones internacionales.

¢. Reclamar a las instituciones y firmas privadas las reparaciones adecuadas,
prontas e inmediatas, fundado en el derecho internacional.

d. Entablar acciones legales en vistas de procesar penalmente a los responsables
de esas instituciones por complicidad en crimenes contra la humanidad.

Deuda odiosa, deuda ilegitima

Una de las criticas hechas por Kunibert Rafer®” a la reivindicacion en favor
de la auditoria sobre la deuda es que en forma corriente se confunden los con-
ceptos de legalidad, legitimidad y deuda odiosa. Tres aclaraciones se imponen
sobre el punto. El primero es que la deuda odiosa recibié una consagracion
juridica y como tal forma parte del arsenal juridico internacional. La deuda
odiosa no es un item aparte del problema de la legalidad de la deuda. Lo que
queda por definir es saber cudl es su status en derecho internacional. El se-
gundo se refiere al problema de la legalidad strictu sensu. Rafer establece sin
explicitarla, una diferencia entre deuda odiosa y deuda ilegal. Para este Ulti-
mo caso cita la Sentencia Olmos, que sin embargo es al mismo tiempo deuda
odiosa y deuda ilegal. llegal desde el punto de vista juridico interno e ilegal
desde el punto de vista del derecho internacional. El tercero se refiere al pro-
blema de la legitimidad. El término de legitimidad puede ser entendido en
dos sentidos. EI primero es el que se refiere a la legitimidad de un régimen lo
que nos lleva al problema de la ilegitimidad de la deuda por su origen. De la
misma manera, ella nos confronta a la deuda odiosa (por ejemplo la deuda ar-
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gentina contraida por la dictadura es al mismo tiempo ilegal e ilegitima). El
segundo es el que toma en cuenta su caracter politico o de finalidad. Es éste
aspecto politico que es resaltado: las relaciones economico-financieras consti-
tuyen mecanismos de poder en el que las Instituciones Financieras Interna-
cionales actan como mandatarios de los centros de poder. Tanto el FMI co-
mo el Banco Mundial son instituciones ilegitimas porque son antidemocrati-
cas, fundadas en la ley del mas fuerte. El derecho estatutario dentro del me-
canismo de su funcionamiento refleja bien la afirmacion hecha: la norma ju-
ridica, la legalidad son solo formales. De ahi la importancia de destacar el ca-
racter ilegitimo de la deuda como un elemento clave en todo proceso de rei-
vindicacién de auditoria. Deuda odiosa 0 nula, deuda ilegal, deuda ilegitima
van juntos y no pueden ser encasillados en una vision positivista del derecho.
Dicho esto, lo primero que se debe destacar es que la deuda odiosa es antes
que nada un juicio emitido sobre la legalidad de la deuda contraida por un
régimen ilegitimo. En términos juridicos se trata evidentemente de una deu-
da ilegal, pero agravada por el hecho de que es una deuda nula que no pro-
duce efecto alguno.

En lo que respecta a la ilegalidad de la deuda externa publica en relacion al or-
denamiento legal interno, el caso de la Comisién encargada de investigar la
deuda externa peruana es ejemplar. Ella demostrd en forma analitica y detalla-
da que el proceso de endeudamiento fue realizado en forma arbitraria y
sobrepasando las disposiciones legales que encuadran las operaciones de en-
deudamiento del Estado®®.

De este breve analisis algunas conclusiones pueden ser propuestas. En primer lu-
gar, la constatacion de la existencia de la auditoria como préctica estatal cuya fi-
nalidad principal es la de determinar su legalidad o ilegalidad. En segundo lugar,
aln cuando podamos hacer referencias a una practica internacional, podemos
también notar la reticencia de los poderes pUblicos a proceder a una auditoria de
la deuda externa y si lo hacen, a sacar todas las consecuencias de la misma. En ter-
cer lugar, y la mas importante es que la auditoria, visto los efectos nefastos de la
deuda externa y la responsabilidad de los acreedores en esos efectos, se plantea an-
te todo como un derecho humano juridicamente fundado. En cuarto y ultimo lu-
gar, la auditoria es un poderoso instrumento que tienen los ciudadanos para exi-
gir la transparencia y la conducta democratica de los poderes publicos con respec-
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to a las operaciones financieras internacionales del Estado. De ahi que, indepen-
dientemente de la existencia 0 no de un drgano internacional que entendera
cuestiones relacionadas con la deuda externa, la reivindicacion de la auditoria es
esencial como ejercicio democratico de control ciudadano sobre los actos de los
poderes publicos y los de los acreedores. Estos Ultimos tienen que saber que de-
ben rendir cuentas a los ciudadanos, a las victimas y ante tribunales por el apoyo
concedido a regimenes despoticos.



Pistas para la accion

1. Lareivindicaciony la puesta en marcha de la auditoria son medios por los
cuales los ciudadanos y los movimientos sociales participan en las relacio-
nes econdmico-financieras internacionales. La apropiacion de la auditoria
de la deuda externa va a permitir que dichos movimientos se apropien de
un terreno que hasta el momento escapa a todo control democratico ciu-
dadano. Apropiacion de estas relaciones, control ciudadano y auditoria son
elementos inseparables. Para esto, los movimientos sociales y la sociedad ci-
vil deben tener acceso irrestricto a las negociaciones y renegociaciones refe-
rentes al endeudamiento externo del Estado. Si la auditoria aparece prima
facie como reivindicacion delimitada territorialmente a lo nacional, una
campafia continental de coordinacion puede reforzar al movimiento ciuda-
dano, teniendo en cuenta que las politicas implementadas por los acreedo-
res asume caracteres continentales y que sus efectos tiene repercusiones glo-
bales sobre toda la poblacién latinoamericana.

2. Laauditoria permite detectar, segtin la préactica analizada, no solo las irregu-
laridades de los actos juridicos pasados o concluidos por un érgano del Esta-
do, sino también las responsabilidades de los acreedores. Se hace necesario
profundizar la vision juridica del problema para buscar en el Derecho, apor-
tes hacia una solucion justa, equitativa y legitima que permita retomar la via
del desarrollo y del bienestar de los pueblos de los paises deudores en un con-
texto econdmico internacional mas racional. De ahi la importancia de la par-
ticipacion de los movimientos ciudadanos y de afinar los instrumentos juri-
dicos necesarios para perseguir a los responsables, tanto nacionales como in-
ternacionales. El andlisis de diferentes ordenes juridicos a través de un estu-
dio comparativo forma parte de este desafio. El estudio de la posibilidad de
acciones para recuperar los bienes mal habidos y hacer valer ante tribunales
la obligacion de reparacion de los acreedores forman parte de este proceso.
Asimismo, para que la auditoria produzca efectos positivos para el desarrollo



econémico y social de los pueblos, es igualmente necesario que vaya acom-
pafiada por propuestas de nuevos modelos alternativos de desarrollo econo-
mico y por nuevos instrumentos e instituciones financieras internacionales.

. La reivindicacion de la auditoria frente al poder publico como derecho hu-
mano fundamental cuyo corolario se encuentra en disposiciones legales in-
ternacionales, es también parte del proceso del ejercicio del control de los
actos no solo de los poderes publicos nacionales sino de todos los sujetos
vinculados en las operaciones financieras de empréstitos. La auditoria de-
beria formar parte integral de la lucha por los derechos humanos entendi-
dos como derechos indisolubles e indivisibles. ;Existen medios legales pro-
cesales, tanto internos como internacionales para hacerlo prevalecer como
un derecho? Esta es una cuestion que merece una investigacion mas acaba-
da por parte de los legistas. Asimismo, la participacion ciudadana en comi-
siones parlamentarias y otras instancias como fuerza social, es otro de los
desafios que plantea la auditoria en tanto que derecho humano.

. Vista la ausencia en muchos casos, de medios juridicos internos, la auditoria
deberia ser completada con la reivindicacion de que los delitos econdmicos
financieros por sus nocivos efectos sobre las condiciones de vida de las pobla-
ciones de los PED, sean considerados como crimenes contra la humanidad y
como tal integrados en el estatuto del Tribunal Penal Internacional de la Ha-
ya. Esta tipificacion es independiente del hecho de que los delitos econdmi-
cos y financieros sean considerados tales en el derecho penal interno.

. ¢En qué medida los movimientos ciudadanos pueden exigir de los poderes
publicos una auditoria de la deuda en el plano legal? La posibilidad de en-
tablar acciones judiciales por la via interna merece igualmente un analisis
de fondo. Alla donde el derecho interno prevé tales acciones, las mismas de-
berian ser intentadas ante los 6rganos competentes. En este sentido, seria
atil analizar la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos Y la interpretacion de la naturaleza de la obligacion de los Estados y
sus efectos (aplicacion directa 0 no) en el derecho interno.

. Existen precedentes judiciales importantes en términos de responsabilidad
penal de firmas transnacionales que han participado activamente en la vio-



lacion de normas de jus cogens. Se pueden citar la demanda formulada por
los Ogonis de Nigeria ante tribunales norteamericanos contra la Shell, la de-
manda contra la UNOCAL por su actividad en Birmania (actual Burma),
la demanda entablada por las victimas del apartheid contra 21 multinacio-
nales. Hasta el presente, ningln banco transnacional ha sido objeto de de-
mandas ante tribunales por su participacién y apoyo a regimenes crimina-
les, tales el caso Argentina, Brasil, Chile, etc. Sobre dichos antecedentes, las
victimas de las violaciones de los derechos humanos, en las que participaron
los bancos transnacionales, estarian igualmente habilitadas a entablar de-
mandas judiciales. En materia de resultado de auditoria o investigaciones de
la deuda externa, esta pista no ha sido todavia bien explorada.



ANEXO |

UNA AUDITORIA ESPECIAL: UN TRATADO DE PAZ

Una rigurosa auditoria de la deuda publica de los Estados vencidos en la pri-
mera guerra mundial fue realizada por los vencedores. El objetivo esencial era
el de determinar la legalidad de la deuda publica y cuél deberia ser puesta a car-
go de Polonia, sometida a colonizacion prusiano-alemana. El Tratado de Ver-
sailles del 28 de junio de 1919 dispone:

“Art. 92: « La proporcion y la naturaleza de las cargas financieras de Alemania y
de Prusia que Polonia debera soportar seran fijadas de conformidad al articulo
254 de la parte 1X (clausulas financieras) del presente Tratado».

« La parte de la deuda que, segiin la Comision de reparaciones, debe ser evaluada
en relacion a las medidas tomadas por los gobiernos aleman y prusiano en vistas de
la colonizacién alemana de Polonia, sera excluida de la proporcidn que pasara a
cargo de este Gltimo... »

Por su parte el articulo 255, dispone que seran excluidas por la comisién de re-
paraciones en la evaluacion de la carga de la deuda que pasard a cargo de Po-
lonia, las deudas que los gobiernos aleman y prusiano contrajeron para coloni-
zar su territorio.

Para realizar tal reparticion de carga financiera la Comision tuvo que analizar
todos los actos legales internos sancionados por dichos gobiernos asi como el
analisis de los montos destinados para tal fin, y que fueron transformadas en
deudas prusiano-alemanas.

Fueron pasados asi bajo la lupa, las leyes del 20 de abril de 1898 que destino
la suma de 150 millones de marcos, la ley del 1 de junio de 1902 que aumen-
t6 el fondo con 150 millones de marcos y la del 20 de marzo de 1908 con una



nueva suma de 250 millones de marcos. Todas estas sumas estaban destinadas
a la colonizacién del territorio polaco. Sobre la base de la investigacion hecha
sobre las finanzas y contratos de ambos Estados, la Comision de reparaciones
decidi6 que gran parte de la deuda que Alemania y Prusia reclamaban que sea
asumida por el nuevo Estado polaco, no deberia ser transferida. En consecuen-
cia, dicho Estado no tenia obligacion juridica alguna para rembolsar las deu-
das que fueron contraidas en su nombre. El motivo esencial era de naturaleza
juridica: eran deudas que no obligaban al Estado polaco porque eran actos
contrarios a derecho. Asimismo, en el presente caso hay coincidencia entre ile-
galidad e ilegitimidad puesto que las deudas estuvieron destinadas a la coloni-
zacion del territorio polaco.



ANEXO I

LA NULIDAD DE CONTRATOS

Cuando Inglaterra anexd la Republica Boer, ciertas empresas extranjeras recla-
maron que ese pais ejecutase las obligaciones contraidas por la Republica ane-
xada. El gobierno inglés tuvo que decidir si efectivamente estaba legalmente
obligado a ejecutarlos. A este efecto el gobierno con el acuerdo del Consejo Ju-
ridico de la Corona nombra en agosto de 1900 a A. Leyton a la cabeza de una
comision para examinar la procedencia 0 no de mantener las concesiones atri-
buidas por la Republica Sudafricana a favor de ciertas empresas extranjeras. En-
tre estas empresas figuraba la Compafiia férrea holando-sudafricana. La investi-
gacion revel que los gestores locales de dicha sociedad contribuyeron financie-
ramente al esfuerzo de guerra de la republica sudafricana, con el acuerdo del
Consejo de Administracion localizado en Holanda.

Segan la Comision, las concesiones no deben ser reconocidas y ninguna in-
demnizacion o compensacion debe ser vertida a dicha compafiia. En sus con-
clusiones la comision declard:

“..la ayuda que la sociedad acord¢ a la Republica sudafricana durante la guerra es
considerada como un acto ilegal...”™. La ilegalidad del apoyo otorgado a la Re-
publica sudafricana produjo efectos directos sobre los contratos de concesion:
Inglaterra no tenia ninguna obligacion juridica de ejecutarlos. Pero la Comi-
sion fue mas lejos aln. En efecto, ademas de calificar los actos de dicha em-
presa extranjera como ilegales, declard que los accionarios de la sociedad eran
responsables legalmente de todos los dafios y perjuicios ocasionados a terceros por
las actividades desarrolladas por la sociedad.

Efectivamente, sobre los resultados de la investigacién, el gobierno inglés fun-
do legalmente su derecho de no ejecutar los contratos debido a que los actos
de la sociedad violaron normas legales. Y las debidas reparaciones fueron re-
clamadas a la empresa holandesa.



Léxico

Transferencia Neta sobre Deuda. Se llama transferencia neta sobre la deuda
a la sustraccion del servicio de la deuda (pagos anuales-intereses mas principal-
a los paises industrializados), de préstamos recibidos del afio. La transferencia
neta sobre la deuda se llama positiva cuando el pais o el continente implicado
recibe mas (en préstamos) que lo que paga en servicio de la deuda. Y es nega-
tiva cuando el pais o la region reciben menos en préstamos que lo que paga por
servicios de la deuda.

Transferencia Financiera Neta (Deuda+Inversiones). Se llama transferencia
financiera neta a la sustraccion del servicio de la deuda (pagos anuales-intere-
ses mas principal- a los paises industrializados) y de la repatriacion de benefi-
cios por las multinacionales del Norte, de ingresos brutos del afio (donaciones,
préstamos e inversiones que vienen de estos mismos paises acreedores). La
transferencia financiera neta se llama positiva cuando el pais o el continente
implicado recibe mas (en préstamos, donaciones e inversiones) que lo que pa-
gay que lo que vierte bajo la forma de repatriacion de beneficios por las mul-
tinacionales. Es negativo si las sumas pagadas son superiores a las sumas que
entran al pais.
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Antecedentes generales

El 19 de noviembre de 1976, el Gobierno Noruego inici6 con la “Cam-
pafia de Exportacion Naviera” orientada a sacar de la crisis en la que se
encontraban los astilleros noruegos, y salvar asi los puestos de trabajo
que podian dada la poca actividad de los astilleros.

Esta Campafia consistio en entregar créditos a 23 paises en desarrollo,
para la compra de barcos a los astilleros noruegos. Estos créditos fueron
considerados en un inicio como de “ayuda al desarrollo” y Ecuador fue
uno de los “beneficiarios”.

Los creditos fueron entregados por el Ministerio de Comercio de No-
ruega prescindiendo de procedimientos obligatorios en ese pais para los
créditos de cooperacion. La Agencia Noruega de Cooperacion para el
Desarrollo (NORAD) no hizo una evaluacion que asegure que los pro-
yectos iban a apoyar el desarrollo en los paises prestatarios; y el Institu-
to de Garantias para los Créditos de Exportacion (GIEK), tampoco rea-
liz6 una evaluacion de riesgo del proyecto, que debia incluir un analisis
de la capacidad de pago de los compradorest.



La campafia naviera y el Ecuador

La campaia naviera y el Ecuador

En el Ecuador, fue la Flota Bananera Ecuatoriana (FBE) la que compré
4 barcos frigorificos al astillero noruegp DRAMMEN SLIP AND
VERKSTED. Fue constituida en 1968 bajo el régimen privado como
una sociedad anonima, aungue tenia una participacion accionaria del
99% del Estado ecuatoriano.

La compra de las embarcaciones se realizo entre los afios de 1979y 1981
y el valor total de la transaccion fue de 56,9 millones de dolares, de los
cuales la FBE pagd 4,4 millones de ddlares como cuota inicial, y el sal-
do fue financiado por las empresas EKSPOTFINANS A/S y LANEIN-
TITUTTER FUR SKIPBSBYGGERIENE, otorgando un crédito co-
mercial que fue avalado en calidad de garante por el Estado ecuatoriano
a GIEK y EKSPORFINANS A/S.

La FBE cumple parcialmente con sus pagos hasta 1983, afio en el cual
las deudas pendientes con las empresas EKSPOTFINANS A/S y LA-
NEINTITUTTER FUR SKIPBSBYGGERIENE son transferidas a
GIEK y los atrasos en los pagos al Club de Paris.

En el afio 1985 la FBE entra en proceso de liquidacion, asumiendo la
operacion de los barcos la empresa estatal Transportes Navieros Ecuato-
rianos (TRANSNAVE) bajo la condicion de que esta Gltima empresa los
comprara a la FBE, pero mientras se concreta la negociacion, los resul-
tados de la operacion seguiran siendo asumidos por la FBE.

La compra de los barcos por TRANSNAVE se dio en 1987. Esta em-
presa asumio los créditos pendientes (no vencidos) y pago la parte co-
rrespondiente a la compra de los barcos, una vez descontados los gastos
de operacion realizados en el tiempo que opero las embarcaciones para
la FBE. Para que esto sea posible se firm6 un nuevo contrato entre el Es-
tado ecuatoriano, TRANSNAVE y GIEK, lo que ademés permitid le-
vantar la hipoteca que tenian las naves a favor de esta ultima.



Deuda ilegitima de Ecuador con Noruega

Como parte del nuevo contrato GIEK realiz6 una condonacion de
una parte de la deuda (capital e intereses), aquella que no estaba en
ningan Acuerdo con el Club de Paris, por un monto de 27 millones
de délares. Al mismo tiempo otorgd un nuevo crédito al Estado ecua-
toriano y a TRANSNAVE por 17,5 millones de dolares y obtuvo una
nueva garantia del Estado ecuatoriano para esta deuda. Mediante De-
creto Presidencial se aceptaron estas condiciones y de la deuda de
17,5 millones de dolares 12,73 los asumid el Estado ecuatoriano y
4,77 TRANSNAVE.

Un aspecto importante de esta negociacion fue que el Estado ecuatoria-
no, ademas de la deuda en la nueva transaccion, asumid las deudas pen-
dientes de la FBE con GIEK y con el Club de Paris. En relacién con es
te ultimo, las renegociaciones constan en los Acuerdos con el Club CPI
y CPII.

En términos generales, de acuerdo a un informe del Banco Central del
Ecuador de 1987, la deuda con Noruega a la fecha era la siguiente:

“a. TRANSNAVE vy el Estado ecuatoriano asumen la deuda de 17,5 mi-
llones de ddlares con el GIEK que queda pendiente del pago de los
barcos, y no es considerada dentro de los acuerdos del Club de Paris.

b. El Estado ecuatoriano se hace cargo de la deuda de la Flota Banane-
ra Ecuatoriana (FBE) con el Club de Paris por el valor de 13,6 mi-
llones de ddlares.”®

El rol del Club de Paris

Pese a que el ltimo crédito con GIEK, el de 17,5 millones de dolares fue
cancelado en su totalidad, el gobierno ecuatoriano incurrié en nuevos atra-
sos con Noruega, deudas que también fueron al portafolio del Club de Pa-
ris y que crecié de manera escandalosa, principalmente por las altas tasas de
interés de refinanciacion y por la capitalizacion de los intereses.



El Ecuador ha firmado siete Acuerdos con el Club de Paris (CP), con

sus correlativos Acuerdo Bilaterales (BA) con el Gobierno noruego.

A continuacion el saldo de la deuda de Ecuador con Noruega, en el

marco del Club de Paris, en dos momentos:

1. Entre 1983y 1990:

Acuerdo con el Club de Paris  / Afio Monto
en US$
CPI (Acuerdo Bilateral 1 - BA1) /1983 1'399.670
CPII (Acuerdo Bilateral 2- BA2) /1985 9'378.230
CP Il (Acuerdo Bilateral 3 — BA3) /1988 21'039.840
CP IV (Acuerdo Bilateral 4 — BA4) /1990 13'043.500
Deuda total 44'861.240

Fuente: Informe de Investigacion y Resolucion de la Comision de Control Civico de la Co-

rrupcion. La Deuda Externa Ecuatoriana con el Gobierno de Noruega.

Elaboracion: Propia.

El Estado ecuatoriano asumid en 1983 la deuda que la FBE tenia con
GIEK y el Club de Paris por un monto de 13,6 millones de dolares.
Desde entonces hasta 1990 la deuda crecid hasta alcanzar los 44,8 mi-

llones de ddlares.

2. Entre 1990 y el 2001

Acuerdo con el Club de Paris  / Afo Monto
en US$
CP V (Acuerdo Bilateral 5 — BA5) /1992 9'627.127,75
CP VI (Acuerdo Bilateral 6— BAG) /1994 11'749.667,71
CP VIl (Acuerdo Bilateral 7 — BA7) /1996 29'703.492,96
Deuda total 51'080.288,42

Fuente: Informe de Investigacion y Resolucion de la Comision de Control Civico de la Co-

rrupcion. La Deuda Externa Ecuatoriana con el Gobierno de Noruega.

Elaboracién: Propia.



Deuda ilegitima de Ecuador con Noruega

De acuerdo a la informacion proporcionada por el Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas, el saldo de la deuda que Ecuador tiene con Noruega
alcanza al 31 de octubre del 2001 los 51 millones de ddlares.

Las cifras mas actuales establecen que, pese a que el gobierno ecuatoria-
no ha pagado 14 millones de ddlares por vencimientos, intereses de mo-
ra 'y comisiones, la deuda que Ecuador tiene con Noruega esta en los
49,6 millones de ddlarest. Es decir, si consideramos lo que hemos pa-
gado y lo que aln debemos, la deuda inicial de 13,6 millones de déla-
res crecié en un 470%, o lo que es lo mismo aumentd en 5 veces®.

Conclusiones de la auditoria ciudadana

El Centro de Derechos Econémicos y Sociales de Ecuador (CDES) en
el 2002 present6 una denuncia ante la Comision de Control Civico de
la Corrupcion de Ecuador (CCCC)®, en la cual calificaba a la deuda ex-
terna que Ecuador tiene con el Gobierno de Noruega como llegitima,
solicitaba su investigacion y demandaba la anulacion.

Luego de la investigacion, la CCCC en el informe y resolucion sobre el
caso, exhortd “a las autoridades nacionales para que, por la via diploma-
tica, requieran al Gobierno de Noruega la extincion total de las obliga-
ciones contraidas por el Ecuador en este componente de deuda para con
el Club de Paris, por considerarla una deuda ilegitima®.

Los principales argumentos son:

1. El origen del crédito fue ilegitimo dado que su contratacion no es-
tuvo motivado por el interés del Ecuador, sino por la necesidad de
Noruega de salvar sus astilleros.

2. El procedimiento para aprobar los créditos fue ilegal. NORAD y
GIEK no realizaron las evaluaciones sobre viabilidad técnica y finan-
ciera del proyecto que exigia el procedimiento de aprobacion de los



Conclusiones de la auditoria ciudadana

préstamos del Gobierno noruego. Es decir, el Gobierno noruego es
co-responsable del problema de endeudamiento de Ecuador.

3. Las evaluaciones econémicas y técnicas del proyecto no importaron
mucho al gobierno noruego, pues los créditos estaban garantizados
en ultima instancia por el Estado ecuatoriano. Las empresas, el asti-
llero y el gobierno noruegos recuperarian su inversion de cualquier
manera. No import6 el uso y el destino de los barcos, a tal punto que
actualmente han desaparecido, “nadie” conoce su paradero, pero la
deuda sigue vigente, debemeos seguirla pagando.

4. Lagarantia que GIEK obtuvo del Estado ecuatoriano es cuestiona-
ble. De acuerdo al Informe del Banco Central del Ecuador, No.
SRSP-1279-87, “la Flota Bananera Ecuatoriana fue constituida co-
mo una compafiia de economia mixta y su registro mercantil cons-
ta como sociedad anénima, ain mas en los contratos de créditos
firmados por la adquisicion de los buques, se ratifica la situacion le-
gal del deudor ecuatoriano como sociedad anénima, por lo que pa-
ra efecto de pagos de sus obligaciones contratadas, deberia servirlas
con sus propios recursos y por lo tanto no debian legalmente ser
asumidas por el Estado ecuatoriano”. Aunque la responsabiliad de
que el Estado ecuatoriano haya asumido la deuda de FBE es del go-
bierno, esto no justifica el que GIEK no haya respetado este pro-
nunciamientode, como lo establecen principios basicos del derecho
internacional.

5. El crecimiento de la deuda ecuatoriana con Noruega no es explicado
solamente porque al Estado le toc6 asumir una deuda de caracter pri-
vado. Si no porque adicionalmente se le impusieron condiciones
onerosas para la renegociacion de la deuda y de los atrasos en el mar-
co de los acuerdos con el Club de Paris. Por un lado, las tasas de in-
terés cobradas fueron altas, alcanzando niveles de usura pues en pro-
medio alcanzaron el 14% anual™. Y, por otro, se capitalizaron los in-
tereses, cobrandose interés sobre interés, lo que es definido como
anatocismo, el cual junto con la usura, complementan el perfil de
deuda ilegitima en el ambito financiero.



Deuda ilegitima de Ecuador con Noruega

¢ Qué impide la anulacion de la dueda ilegitima con Noruega?

El propio gobierno noruego, a través de su Ministra de Desarrollo en el
2001 califico a la Campafia Naviera como “vergonzosa”. El Parlamento
de Noruega (el “Storting”) se pronuncié también sobre esta Campafia, y
establecié que esta combinacion de ayudas y subsidios a la industria no-
ruega fue “maliciosa” y aprobd una ley segun la cual las deudas bajo el
Club de Paris tendrian que ser condonadas para una seleccion de paisest®,
entre las que estan las originadas en la Campafia Naviera Noruega.

Sin embargo, para la seleccion de los paises que se beneficiarian de la con-
donacion se mantuvo los criterios del Club de Paris, que lo permite solo pa-
ra los paises pobres altamente endeudados (HPIC, por sus siglas en inglés).
Al ser el Ecuador considerado un pais de ingresos medios, no se beneficio
de esta solucion®. Como alternativa el Gobierno noruego ha propuesto al
Gobierno del Ecuador un canje de deuda. En lugar de que el gobierno
ecuatoriano pague lo que adn le debe al gobierno noruego, use esos recur-
s0s para apoyar programas de combate a la pobreza. Los términos estan por
definirse, pero de lo que conocemos, Noruega esta plateando las siguientes:

- Un canje sin descuento, es decir al 100%, lo que significa que el go-
bierno noruego no ha considerado la necesidad de aliviar minima-
mente el peso de la deuda en los Presupuestos del Estado. Y, segura-
mente, en las condiciones de restriccion fiscal del Ecuador, esto ten-
dra como consecuencia que el gobierno ecuatoriano disminuira la po-
ca inversion social que tiene para cubrir con esta nueva obligacion.

- El fondo del canje no sera administrado por el Gobierno del Ecuador,
ni por ninguna organizacion nacional no gubernamental. EI Gobier-
no noruego pondra como condicion, segun dicen innegociable, que
sea el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) quién administre
€50S recursos.

Para importantes sectores de la sociedad civil del Ecuador la propuesta
del canje resulta inaceptable. Por un lado porque estar de acuerdo con
el canje significaria legitimar una deuda que, como lo hemos demostra-
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do con sobra de argumentos, es ilegitima, y la Gnica solucion en dere-
cho que cabe es su anulacion. Y por otro, porque nos interesa el prece-
dente que este caso pueda generar a nivel internacional con su anula-
cion, en tanto cuestiona los procedimientos y condiciones ilegitimas
que usa un actor que tiene mucha responsabilidad en el problema de la
deuda, como es el Club de Paris.

En el fondo lo que hay detras de la posicion del Gobierno noruego es
su preocupacion por las consecuencias que una solucion al margen de
los estandares del Club de Paris podria traer. Abriria la puerta a una ava-
lancha de demandas que cusestionarian su existencia, por lo que la in-
flexibilidad del Gobierno noruego, en el caso de la deuda con Ecuador,
responde a su interés de precautelar el Club de Paris, y asi lo ha plantea-
do a sectores de la sociedad civil noruega que han apoyado nuestra tesis
de la anulacion.

La posicion del Gobierno del Ecuador es favorable a la propuesta del
canje de deuda; en parte porque existen sectores econémicos poderosos
a los que no les interesa que el argumento de ilegitimidad de la deuda
tome fuerza, particularmente de un sector de tenedores de la deuda pu-
blica ecuatoriana; y por otra, porque las condicionalidades cruzadas que
del FMI obligan a que el Ecuador tenga al dia las cuentas con el Club
de Paris, para poder suscribir una carta de intencion y acceder a los prés-
tamos del propio FMI y del BM y del BID, los cuales en este momen-
to le son imprescindibles al gobierno ecuatoriano para balancear el Pre-
supuesto del Estado.

Sin embargo, esperamos que la implementacion de las reformas al Club
de Paris que se decidieron en la ultima reunién del Grupo de los Ocho
(G8) en Evian, en junio del afio pasado, principalmente aquella que eli-
mina la diferenciacion entre paises pobres y de ingresos medios, abra un
nuevo escenario para una solucién al problema en condiciones de justi-
ciay equidad. Un primer paso podria ser la constitucion de un Tribunal
de Arbitraje ad hoc.



Notas finales

[1] Informe de Investigacion y Resolucion de la Comisién de Control Civico de la
Corrupcion. La Deuda Externa Ecuatoriana con el Gobierno de Noruega. En “La Re-
vuelta en el Patio Trasero. Deudas llegitimas y Derechos Humanos: el caso Ecuador —
Noruega”. CDES. Noviembre del 2002.

[2] Ibid, op.cit. p. 36.

[3] Ibid, op. cit. p. 40. Informacion de la Comisién Renegociadora de la Deuda Ex-
terna al 31 de marzo del 2002.

[4] Ibid, op. cit. p.40.

[5] La Comision de Control Civico de la Corrupcion es una persona juridica de de-
recho publico, con autonomia e independencia econémica, politica y administrativa.
En representacion de la ciudadania promovera la eliminacidn de la corrupcion; recep-
tara denuncias sobre hechos presuntamente ilicitos cometidos por instituciones del Es-
tado para investigarlos y solicitar su juzgamiento y sancién. Cuando la Comision ha-
ya finalizado sus investigaciones y encontrado indicios de responsabilidad, pondra sus
conclusiones en conocimiento del Ministerio Publico y de la Contraloria General del
Estado. Constitucion Politica del Ecuador, articulos 220 y 221.

[6] Informe de Investigacion y Resolucion de la Comision de Control Civico de la
Corrupcion. La Deuda Externa Ecuatoriana con el Gobierno de Noruega. En “La Re-
vuelta en el Patio Trasero. Deudas llegitimas y Derechos Humanos: el caso Ecuador —
Noruega”. CDES. Noviembre del 2002. P4g. 45.

[7] Ibid. Op. Cit. pag. 43.

[8] GIEK, Annual Report 2002. P4g. 21.

[9] De los 3 indicadores que se usan para definir a un pais HPIC, Ecuador no cum-
ple solo con uno: el del ingreso per capita que esta por encima del establecido; sin em-

bargo este indicador, distorsiona la realidad del pais, pues no toma en cuenta la altisi-
ma concentracion de la riqueza que existe en el pais.
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El problema de la deuda crece en todos nuestros paises y también se insiste en
buscar mecanismos para enfrentarla, aumentando la presién publica sobre un
asunto que durante afios han ignorado las instituciones financieras y los go-
biernos.

Los debates se enfocan en la deuda soberana impagable, nosotros queremaos in-
sistir en concentrar nuestros empefios en reflexionar respecto de las denomina-
das deudas ilegitimas, su naturaleza, caracteristicas y posibilidades de accion.
La iniciativa Canadiense para el Jubileo Ecuménico (ICJE) en noviembre del
2000 en Toronto, Canada, hizo publica la demanda para que los acreedores
cancelen inmediata e incondicionalmente las deudas bilaterales y multilatera-
les de los paises pobres, y para ello proponian evaluar y cancelar la deuda ile-
gitima de todos los paises en desarrollo y abogaban por poner fin a la imposi-
cion de los programas de ajuste estructural.

La perspectiva académica que desarrolla el Profesor Joseph Hanlon, podria
alentar el debate y las iniciativas de accion respecto de las deudas ilegitimas.
Hanlon establece como deuda ilegitima:

Deuda por la cual no se puede obligar al prestatario a re-
pagar porque el préstamo original o las condiciones que
conlleva el préstamo violaron la ley o el bien publico, o
porque aquellos fueron injustos, deshonestos, 0 impugna-
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bles por otra razén. No incluye préstamos que fueron le-
gitimos, pero que ahora el prestatario no tiene la solvencia
para pagarlos, ni aquellos que el prestatario argumenta
gue deben ser deducidos por otras reclamaciones.™

Dentro de esta definicién, la deuda ilegitima podria involucrar deudas odio-
sas, préstamos utilizados para corrupcion, préstamos usurarios, ciertas deudas
adquiridas bajo condicionalidades para ajuste estructural.

Al no existir una definicion legal uniforme y consensuada para el término®?, a
veces se lo asocia exclusivamente con deuda odiosa®, por lo que la definicion
establecida por Hanlon servird como un marco mas amplio y Util para el ejer-
cicio propuesto.

Argumentando la Doctrina de la Deuda llegitimat

Existen algunas justificaciones principales para anular la deuda ilegitima. En
principio se parte de la argumentacion moral: a los ciudadanos de los paises
empobrecidos no se les debe obligar a pagar deudas adquiridas por sus gobier-
nos, particularmente cuando los prestamistas tuvieron conocimiento o debian
tenerlo, de la ilegitimidad de las deudas.®

Los acreedores quienes prestaron dinero al dictador corrupto de Zaire, Mobu-
tu Sese Seko, deben ser corresponsables con las pérdidas que corresponden a
su decision de financiar su enriquecimiento, y no esperar que el pueblo empo-
brecido de la Republica Democratica del Congo continte pagando. lgual ra-
zonamiento aplica para el caso de los $60 000 000 de deuda externa adquiri-
da por Sadam Husseim, y entregada por los acreedores de occidente, a sabien-
das que era un régimen despotico, dictatorial y que ese dinero, en gran medi-
da, se utilizé para comprar armas para la guerra con Iran, sirvio para reprimir
a parte de su poblacion y enriquecer a los miembros afines al régimen.

Durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Financiamiento para
el Desarrollo en Monterrey, México, que tuvo lugar en marzo del 2002, enfa-
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tizaron “la necesidad de establecer una serie de principios claros para el mane-
joy laresolucion de las crisis financieras que proveen una carga compartida en-
tre los sectores publicos y privados, y entre deudores, acreedores e inversionis-
tas.”®

Responsabilizar a los acreedores por los préstamos ilegitimos significaria com-
partir parte de la carga, quitandola de los hombros de los ciudadanos quienes
ni siquiera aprobaron por canales democraticos la contratacion de la deuda, ni
se beneficiaron de ella.

Una parte importante de la argumentacién moral que sostiene esta perspecti-
va la encontramos en la Iniciativa Canadiense para el Jubileo Ecuménico
(ICJE) que sefialan “... La justicia en un contrato no se garantiza si la relacion
entre las partes es demasiado desigual. Un contrato no puede ser moralmente
obligatorio cuando dafia la salud o la vida de una de las partes, por tanto, ter-
minarlo, cancelarlo o rechazar una deuda, es una respuesta moral a una situa-
cion inmoral o ilegitima.”

Este discurso adicionalmente desarrolla los conceptos colocando al tema de las
deudas ilegitimas no solo en la esfera de lo moral, sino en el marco de la eco-
nomia politica y los problemas estructurales provocados por la actual arquitec-
tura financiera internacional, al afirmar que la deuda “...no es una aberracion
sino un mecanismo clave de explotacion. Si el sistema en si mismo es ilegiti-
mo, la deuda, fruto de ese sistema es ilegitima y su argumentacién cuestiona
el sistema mismo. Cancelar la deuda es una necesidad pero insuficiente, se re-
quiere de un cambio sistémico. Desafiar el sistema ilegitimo de dominacion y
explotacion mas alla de la cancelacion parcial que perpetta el sistema de do-
minacion.”™

El Parlamento Latinoamericano®® desarrolla una argumentacion juridica que
caracteriza cuatro causales para establecer la ilegitimidad de la deuda externa:

1. Origen de las deudas, ya que en muchos casos fueron contraidas con frau-
de y falsedad instrumental de los contratos. Corresponde la aplicacion de
las respectivas normas nacionales, para que, probandose los vicios legales en
la contratacién, se obtenga la nulidad de los contratos. Aqui entran los
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procesos sobre la estatizacion arbitraria de deudas privadas que pasan a ser
publicas, medidas que son ilegales y delictivas.

2. El usurario aumento unilateral e ilimitado de las tasas de interés, ini-
ciado en 1980 por el "Federal Reserve Bank", que actué como detonante
con efecto en cadena al aplicarse a todas las deudas externas, legitimas o ile-
gitimas.

3. Los acuerdos del Plan Brady, que obligaron a los gobiernos de los paises
deudores a renegociar las deudas con el implicito reconocimiento forzado
de las deudas ilegitimas, con los niveles de anatocismo al que habia llegado
en su monto en el momento de la firma de esos convenios.

4. La coptacion de los negociadores gubernamentales que renunciaron po-
co después a sus cargos oficiales y de inmediato pasaron a desempefiarse co-
mo directivos, precisamente, de las entidades financieras beneficiarias de
esos acuerdos.

Otra justificacion para repudiar una deuda ilegitima es la violacion de la sobe-
rania nacional. Bajo el derecho internacional se consideran iguales a todos los
paises, no importa su tamafio o su poder, y la decisién de pagar o no pagar las
deudas es un asunto de prerrogativa nacional que adicionalmente esta recono-
cido en la declaracion del Derecho al Desarrollo aprobada por la Naciones
Unidas.

Esta teoria la desarroll6 el abogado argentino Carlos Calvo y la puso en prac-
tica el Ministro de Relaciones Internacionales de Argentina, Luis Maria Dra-
go. En 1902 Gran Bretafia, Alemania e Italia atacaron a Venezuela por no pa-
gar varias deudas. Drago articulé su Doctrina la cual sostenia que “la deuda
publica no puede llevar a la intervencién armada, y menos a la ocupacion fisi-
ca del suelo de las naciones americanas por parte de un poder europeo.”™ La
teoria de Calvo, sobre la cual reposaba la Doctrina Drago, podria ser aplicada
en contextos que no se trata de la agresion armada.

Otra argumentacion por la cual se puede anular una deuda ilegitima, es prag-
matica, y tiene que ver con el principio del “riesgo moral”. Este problema ocu-
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rre cuando se aseguran a los agentes econdmicos acreedores en contra de un
riesgo, animandoles a involucrarse en comportamientos riesgosos. Los salvata-
jes econdmicos por parte del Banco Mundial y el FMI a las economias en cri-
sis otorga garantias a los acreedoresi*”, saben que van a recuperar sus inversio-
nes, no importa si el gobierno tiene el dinero o no.

Si las deudas ilegitimas no fueran sujetas a ser pagadas y no se incluyeran en
los rescates, se eliminaria el problema del riesgo moral. Se obligarian a los
acreedores evaluar los costos verdaderos de sus inversiones, incluyendo la po-
sibilidad del no pago, asi se verian menos propensos a otorgar créditos a go-
biernos corruptos o para proyectos demasiado riesgosos.

Es importante enfatizar la distincion entre las deudas ilegitimas y las impaga-
bles. La deuda impagable es lo que no se puede pagar sin “empobrecer al pue-
blo de un pais.”*% Se puede haberla contratado en forma legitima o ilegitima,
el punto importante es que al pagarla implicaria una carga econémica. Para los
paises mas empobrecidos, casi la totalidad de su deuda es impagable, y es por
eso que el Jubileo 2000 originalmente se enfoco en ello.

Caracteristicas de la Deuda llegitima

Es importante enfocar la argumentacion sobre la ilegitimidad de una deuda en
el acreedor. Solamente asi se puede eliminar el riesgo moral.

Hanlon propone dos distinciones que se debe hacer en la evaluacion de res-
ponsabilidad de un acreedor. Primero, distingue entre el “propdsito actual del
préstamo” y “las condiciones que conlleva.”®d Condiciones ilegitimas, como
tasas de interés con niveles de usura, pueden hacer un impacto tan dafiino a
un pais como el préstamo mismo. Se debe considerar una deuda ilegitima si
lleva consigo condiciones ilegitimas, no obstante si el propédsito fundamental
es legitimo. Segundo, Hanlon distingue entre préstamos y condiciones “ina-
ceptables” e “inapropiados.” Los préstamos o condiciones inaceptables son los
que son prima facie nulos porque el acreedor estuvo involucrado en un delito
claro al otorgar el crédito original, porque el préstamo en si viold a las leyes na-



cionales del prestamista o porque fue flagrantemente injusto.*! Los préstamos
y condiciones inapropiados son aquellos que “podrian ser aceptables en otras
circunstancias... pero que no son aceptables para el prestamista del caso. El
acreedor fallé en aplicar la prudencia y diligencia debidas, y otorg6 un crédito
inapropiado para aquellas circunstancias”.* Empleando como modelo la ley
britanica de “deuda exorbitante” Hanlon sugiere que cuando se hace un recla-
mo por un préstamo o una condicidn inaceptable, la carga de justificar el prés-
tamo se debe caer en el acreedor, mientras tanto en el caso de los préstamos y
condiciones inapropiados, el deudor debe ser responsable por justificar el re-
clamo de inapropiado.t

Existen cuatro categorias de responsabilidad del acreedor que configuran la
deuda ilegitima: préstamos inaceptables, condiciones inaceptables, préstamos
inapropiados y condiciones inapropiadas.

Préstamos Inaceptables

Son las deudas odiosas, los préstamos vinculados a la fuga de capitales, y prés-
tamos para proyectos técnicamente mal aconsejados o ambientalmente dafii-
nos."® Cada uno de estos casos implica algun delito, o en el mejor caso, negli-
gencia, por parte del acreedor.

La doctrina de la deuda odiosa sostiene que a una poblacién no se le obliga a
pagar deudas del estado que no fueron solicitadas para satisfacer el interés pu-
blico. Esta definicion la hizo el profesor de derecho Nahum Sack en 1927:

Si un poder déspota incurre una deuda no por las necesi-
dades o el interés del Estado, sino para fortalecer su régi-
men despo6tico, reprimir a una poblacién que pelea en su
contra, etc., esta deuda es odiosa para toda la poblacién
del Estado. Esta deuda no es una obligacion para la na-
cion; es la deuda de un régimen, es una deuda personal del
poder que lo incurrid, en consecuencia, cae con la caida de
este poder.[*"
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Segun Sack, un régimen nuevo que desea repudiar a las deudas odiosas de un
régimen anterior, tendra que probar, ante un tribunal internacional, tanto que
las deudas no sirvieron al interés publico, y que los acreedores lo supieron. Con
semejante exposicion, los acreedores tendran la oportunidad para probar que
las deudas si, de hecho, sirvieron al interés publico, caso contrario, seria inco-
brable la deuda.®®

Estados Unidos uso por primera vez la doctrina de las deudas odiosas, cuando
se apropio de Cuba, luego de la independencia de Espafia en 1898. En las ne-
gociaciones de paz los EE.UU., argumentaron que no cargaban con la respon-
sabilidad de la deuda cubana, porque fue “impuesta al pueblo de Cuba sin su
aprobacion” y que no “se habia incurrido para el beneficio del pueblo cuba-
no.”® Argumentaron que “los acreedores, desde el principio, asumieron los
riesgos de la inversion.”? A pesar de las objeciones por parte de Espafia, los
EE.UU. jamas asumieron la deuda cubana, dejando a los acreedores sin poder
cobrar en pleno sus reclamos.®?!

Un caso importante que combina la corrupcion, fuga de capitales y la deu-
da odiosa fue el arbitraje en el caso de Gran Bretafia vs.Costa Rica (1923),
presidido por Sr. Taft, Presidente de la Corte Suprema de los EE.UU. EI go-
bierno de Costa Rica repudio un préstamo otorgado por el Royal Bank of
Canada al dictador destronado, Federico Tinoco, quien utiliz6 el prestamo
para fines personales. EI banco busc6 el cobro de la deuda, pero Taft deci-
dié:

El caso del Royal Bank depende no solamente de la mera
estructura de la transaccion, sino en la buena fe que tenia
el banco en el pago del dinero para el uso real del Gobier-
no de Costa Rica bajo el régimen de Tinoco. Tiene que li-
tigar su caso de haber abastecido al gobierno con el dine-
ro para un uso legitimo. No lo ha hecho. El banco sabia
que el presidente en aras de retiro F Tinoco, iba a usar el
dinero para su sostenimiento personal una vez que se ha-
bia refugiado en un pais extranjero. [El banco] no podria
exigir al gobierno que respondiera por el dinero que fue
desembolsado a €l con este fin.?2



A pesar de estos antecedentes judiciales, los estados deudores muy rara vez in-
vocan la doctrina de la deuda odiosa. La comunidad juridica internacional, du-
rante el Gltimo siglo, ha simpatizado mas con las prioridades de los acreedores
de crear un ambiente cada vez mas propicio para los préstamos y el comercio
internacional.® El tema de la deuda odiosa ni siquiera se lo ha incluido en la
convencidn de las Naciones Unidas que trata el tema de la deuda pablica.?”
Los acreedores deben ser obligados a absorber las perdidas que resultan de pro-
yectos que son mal concebidos o dafiinos para el medio ambiente. Los acree-
dores con frecuencia toman un papel activo en el disefio de aquellos proyectos
y, mas alla, muchas veces los paises en vias de desarrollo dependen de la asis-
tencia técnica que provee los prestamistas de estos proyectos, particularmente
el Banco Mundial.

Otra categoria de préstamos inaceptables son aquellos considerados dentro del
marco de “esquemas pirdmides,” por ejemplo la convertibilidad en Argentina,
0 el Plano Real de Brasil en los afios 1990.2% En Argentina, el capital extran-
jero se atrajo porque se garantizd la conversion peso-délares, lo cual obligé al
gobierno prestar cantidades cada vez mayores de délares para poder pagar a los
inversionistas.?” Un diluvio de importaciones baratas, combinadas con el alto
costo de las exportaciones, gracias a la convertibilidad, acabé con la industria
doméstica y aseguro que no se pudo pagar los préstamos. e

En Brasil, el gobierno establecié una moneda nueva, abrié su economia, subie-
ron las tasas de interés, y siguid otras recetas del FMI. La alza de las tasas de
interés fue estrategia exitosa para atraer al capital extranjero, pero igual sirvio
para volver minusvalida a la economia nacional. Igual que Argentina, tenia ne-
cesidad de prestar méas y mas para pagar a los inversionistas®!.

En situaciones como esas, los acreedores potenciales deben tener en claro el al-
to riesgo de colapso financiero. Se les deben obligar cargar con cualquier pér-
dida que resulta para desanimar esta categoria de préstamos.

Finalmente, los préstamos de sucesion a los créditos originalmente inacepta-
bles son también inaceptables, bajo ciertas condiciones. Hanlon establece la si-
guiente definicién de un “préstamo sucesor ilegitimo™:
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i) Si una institucion sustituye, ofrece crédito por un periodo continuado, o
paga una deuda ilegitima con un préstamo nuevo, este es un préstamo su-
cesor ilegitimo.

ii)  Si un bono o un crédito nuevo se expide exclusivamente con el proposito
de pagar una deuda ilegitima, entonces, este se considera un préstamo su-
cesor ilegitimo, y el acreedor asume el riesgo.

iif) Una garantia publica de un préstamo ilegitimo sucesor no hace que el cré-
dito sea menos ilegitimo. Ademas, se refuerza la ilegitimidad si presiones
financieras internacionales han llevado al gobierno asumir una deuda pri-
vada.k

Condiciones Inaceptables

La usura, es prestar el dinero con tasas de interés excesivamente altas y es ile-
gal en la mayoria de los paises.®™ Es claro que no se debe considerar a la usu-
ra como legitima en el contexto internacional. Muchos paises en via de desa-
rrollo aceptaron préstamos con tasas de interés variables a la mitad de la déca-
da de los 1970, cuando las tasas reales de interés (establecidas relativas a la in-
flacién) fueron negativas. Al principio de los 1980, sin embargo, se dispararon
las tasas reales de interés, pasando por encima del 12 por ciento. Asi, por ejem-
plo, las tasas de interés en Argentina subieron de un 12 por ciento a un 43 por
ciento de los ingresos por las exportaciones entre el 1980 y el 1984,

Condiciones que violan las leyes de un estado deudor son inaceptables. En
Brasil, por ejemplo, al gobierno federal lo obligaron hipotecar la compafiia pe-
trolera estatal al FMI a cambio de créditos nuevos. Este procedimiento fue ile-
gal bajo las leyes brasileras, dada que la compafiia no era propiedad del gobier-
no federal, sino de cada uno de los estados de Brasil.*? Este estilo de préstamo
subvierte a la soberania nacional, y hay que considerarlo ilegitimo.

Condiciones que violan el bien publico del estado deudor, igualmente mi-
nan la soberania nacional, y hay que considerarlas inaceptables. Las condicio-



nes de ajuste estructural del FMI que requieran recortes drasticos a la salud, la
educacion y otros servicios sociales no contribuyen al bienestar de la pobla-
cion.B La gente afectada por estos experimentos sociales fallidos no deben es-
tar obligadas a seguir pagando por ellos deben ser los acreedores internaciona-
les quienes les obligaron aceptar estos programas quienes carguen con las pér-
didas.

Hanlon menciona dos categorias mas de condiciones inaceptables. Primero,
cuando las condiciones estan vinculadas a una renegociacion de la deuda,
aquella deuda se vuelve inaceptable.* Los acreedores no deben poder utilizar
una renegociacion de la deuda para meter por debajo de la cuerda condiciones
gue, en otras circunstancias, serian inaceptables. Segundo, dado que una ga-
rantia publica de un préstamo ilegitimo sucesor no hace al préstamo menos le-
gitimo, una condicién que requiere que un gobierno garantiza o nacionaliza a
un préstamo ilegitimo, también es inaceptable.®

Préstamos Inapropiados

Esta categoria es mas controvertida que los préstamos inaceptables puesto que
para que exista un reclamo se propone que la carga de la prueba corresponde
al endeudado. Pueden existir casos en los cuales estos préstamos son de hecho
inapropiados, sin embargo, hay que ponerlos en la categoria de ilegitimos. Un
ejemplo son los préstamos de consumo hechos a paises empobrecidos que no
estan en condiciones para pagarlos sin empobrecer a su pueblo. Como explica
Hanlon, “prestar para la inversion es obviamente razonable, porque el deudor
tiene la esperanza de que las ganancias de la empresa ampliada repagaran a los
préstamos. Prestar para consumir significa que, para sobrevivir hoy, hay que re-
ducir el consumo futuro para repagar el préstamo.”®® Se puede argumentar
que esta categoria de préstamo es exorbitante ; Los préstamos para compra de
armas, los cuales absorben un porcentaje significativo de la deuda de los paises
en via de desarrollo, también caben dentro de esta categoria.

Otros préstamos inapropiados son los que respaldan a la politica publica del
pais que presta, por ejemplo, préstamos en la lucha contra el terrorismo o el
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narcotrafico, préstamos a gobiernos elegidos popularmente que después se
convirtieron en dictaduras; y préstamos que se emplean indirectamente para
repagar préstamos inaceptables o inapropiados. "

Condiciones Inapropiadas

Estas son condiciones que podrian ser apropiadas en algunos casos, pero en las
circunstancias especificas no lo son. Ciertas condiciones de ajuste estructural
caben dentro de esta categoria.®® Si las instituciones internacionales financie-
ras aplican politicas que “un modelo sirve para todos,” pueden tener éxito en
ciertos casos, y no en otros. Cuando estas recetas resultan dafinas para la po-
blacion de un pais, la gente no debe tener que repagar los préstamos. Es im-
portante que la conexién entre la condicion el dafio sea obvia. En 1999, el
FMI puso un tope en la cantidad de dinero Nicaragua podria gastar para re-
construccion después del Huracan Mitch. Al pais se le limitd sus gastos a $190
millones de ddlares, aungue tuvo acceso a una cantidad de dinero muy supe-
rior.®! Esta categoria de condiciones es un ultraje directo a la soberania nacio-
nal y, ademas, no hace nada para ayudar al pueblo de un pais.

Estrategias y posibilidades para demandar
las deudas ilegitimas

Estamos convencidos que hay que poner mayor énfasis en la deudas ilegitimas.
Aunque el FMI incluyo el tema de las deudas odiosas en una ponencia duran-
te su Conferencia sobre Politicas Macroecondmicas y Reduccion de Pobreza en
marzo del 20021, hay muy pocas acciones concretas dirigidas a favorecer el
concepto de la deuda ilegitima.

Recién, dentro del FMI, se presentd una ponencia durante una conferencia
proponiendo que se establezca una institucion para designar regimenes especi-
ficos que son “odiosos.” Bajo esta propuesta, aquella institucion juzgara la le-



Peticion de opinién consultiva

gitimidad de préstamos futuros, poner limites en pro o en contra de un régi-
men particular. Tales juicios protegeran la reputacién de gobiernos legitimos
sucesores quienes niegan a pagar deudas odiosas, y este procedimiento podria
ser respaldado por sanciones en contra de los que deciden pagar tales deudas.
La meta de una institucion de este indole seria eliminar el problema de riesgo
moral asociado con los préstamos a gobiernos odiosos.*" Se podria ampliar es-
ta idea para incluir a los préstamos hechos a gobiernos legitimos para propues-
tas ilegitimas.“

En Julio del 2000, el Juez Federal Criminal y Correccional Dr. Jorge Balleste-
ros dictd una sentencia clasificando como ilegitimas las deudas incurridas por
la dictadura militar entre 1976 — 1983.1 La deuda del pais aument6 de $7,8
a $46 mil millones, beneficiando poco o en nada a la poblacion.*? Segun el
Juez Ballesteros, a la deuda extranjera de Argentina la habian “incrementada
desde 1976 a través de una politica econdmica vulgar y ofensiva que arrodill6
al pais y que, por lo general, entre otras cosas, benefici6 y respald6 a compa-
fifas y negocios privados — nacionales e internacionales — en detrimento a las
empresas del estado.”” El juez envi6 a sus recomendaciones al Congreso de
Argentina desafortunadamente, esa institucion no tomo ninguna accion, co-
mo resultado de la presién de los acreedores y otras instituciones financieras
internacionales. El fallo ha establecido la base juridica para confrontar la legi-
timidad de la financiacidn de la deuda original.

Estamos convencidos que este tema Unicamente lo podemos confrontar a tra-
vés de estrategias legales, politicas y de presion publica, en el &mbito nacional
e internacional y para el efecto insistimos en algunas ideas:

Peticion de opinidn consultiva

Ante la Corte Internacional de Justicia. Solicitando una opinion consultiva
sobre la legalidad de la deuda ilegitima.l*” EI Articulo 65 del Estatuto de la CIJ
faculta a la Corte el dar opiniones consultivas sobre “cualquier asunto legal por
peticion de la instancia autorizada o conforme a la Carta de las Naciones Uni-
das.” Las peticiones para la opinion consultiva las pueden solicitar las agencias
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de las Naciones Unidas (ie., Asamblea General, Consejo de Seguridad, FMI,
Banco Mundial, la Organizacion Mundial de la Salud, UNICEF etc.).l*

Ante la Corte y la Comision Interamericana para los Derechos Hu-
manos (CIDH).

Conforme el Articulo 64 de la Convencidn sobre los Derechos Humanos, un
estado miembro de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) puede pe-
dir una opinidn consultiva sobre cualquier asunto dentro de la jurisdiccion de
la Corte, mientras que se limita a las instancias internas de la OEA(Organiza-
cion Panamericana de la Salud, Instituto Indigenista Interamericano etc.,) pa-
ra pedir opiniones exclusivamente dentro de su competencia.*

La Comisidn Interamericana para los Derechos Humanos, en la practica, no
esta asi limitada.™ Hay que basar una peticion hecha dentro del marco del
Articulo 64(1) en una convencién o tratado “relacionado con la proteccién de
los derechos humanos dentro de los Estados Americanos.” Las interpretacio-
nes de este requisito hechas por la Corte son amplias, estipulando que el tra-
tado no necesariamente tiene que ser un tratado entre Estados Americanos, pe-
ro solamente tiene que tratar el tema de los derechos humanos dentro de los
Estados Americanos.® Asi, por ejemplo, la Corte podria hacer interpretacio-
nes de tratados de derechos humanos que conciernan también a los estados no-
Americanos. Podria ser posible también pedir una opinion sobre un tratado
cuyo objetivo principal no es proteger a los derechos humanos, pero que in-
cluye en si un componente (ie. un acuerdo de libre comercio).? Una buena
oportunidad es utilizar el texto de la peticion de opinién consultiva preparada
por el Parlamento Latinoamericano.

Auditorias a la deuda

Hay ejercicios especificos de auditorias publicas de la deuda extranjera. En
Brasil los movimientos sociales exigen al gobierno seguir una disposicion cons-
titucional que exige la auditoria de la deuda externa.®! Adicionalmente se han
realizado investigaciones sobre estos procesos que alientan la posibilidad de



La compensacion ambiental y social

sostener esta demanda como un mecanismo idéneo para lograr la cancelacion
de tramos importantes de las deudas ilegitimas o de las deudas odiosas. (Ver
Eric Tussaint en esta publicacién o en www.pidhdd.com; www.cdes.org )

La compensacion ambiental y social

Hay algunas justificaciones para exigir compensacion de los paises e institucio-
nes financieras del Norte: primero, muchos paises del norte animaron o por lo
menos no hacen nada para impedir la fuga de capitales, y asi contribuyen al
empobrecimiento de los paises endeudados. Los gobiernos siempre se oponen
a controles mas estrictos,™ gue hoy se ve estimulado por las exigencias de eli-
minar todo tipo de barreras, trabas o controles a los capitales a pretexto de los
acuerdos de libre comercio, mientras que los bancos promueven a las élites del
Tercer Mundo mandar sus fondos al extranjero. Segundo, los acreedores inter-
nacionales son responsables por los dafios ambientales y sociales provocados
por algunos de sus préstamos, tal es el caso de los inmensos perjuicios provo-
cados por el prestado para la Carretera Cuenca-Molleturo-Naranjal, por ejerm-
plo. Muchos préstamos del Banco Mundial y los paquetes de ajuste estructu-
ral del FMI han provocado impactos irreversibles en nuestros paises y tiene
plena actualidad insistir en la demandar las obligaciones que tienen estas ins-
tituciones de compensar a los pueblos afectados.®

En consecuencia, tiene sentido argumentar que el Norte es el deudor, enten-
diéndose como tal a los paises desarrollados que se han beneficiado de la ex-
traccién intensiva e indiscriminada de recursos primarios con consecuencias
ambientales nefastast™ y es quien debe compensar sus responsabilidades pa-
gando las deudas ecol6gicas e histdricas.
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