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I. INTRODUCCION

La deuda externa de los paises latinoamericanos ha ocasionado muchos
comentarios. $in embargo, poeco se ha dicho sobre un aspecto que po-
dria interesar a la comunidad juridica y diplomatica: dicha deuda
podria provocar una serie de embargos contra cuentas bancarias propie-
dad de deudores latinoamericanos en los bancos estadounidenses, y otros
bienes radicados en el pais acreedor.

Como ocurre en muchos conflictos internacionales de indole politica
o economica, las circunstancias especiales de este problema ponen a
prueba leyes y doctrinas juridicas originadas en el pasado, y que respon-
dian a situaciones distintas de las actuales. Cuando el riesgo es alto o
€} premio es grande y el sistema juridico no ha definido atn los inte-
reses de las partes contrarias, como en el caso de la deuda externa, la
necesidad de soluciones practicas obligaran al derecho a evolucionar con
rapidez. Eso es lo que esta ocurriendo actualmente en los tribunales
norteamericanos, debido a las siguientes razones.

Muchos deudores dejan de pagar sus obligaciones a Ia banca estadou-
nidense porque sus gobiernos imponen controles sobre los pagos en
ddlares al extranjero: A pesar de ello, las transacciones comerciales de los
deudores contintan y, muchos de ellos, efectian parte de sus operacio-
nes internacionales con base en cuentas bancarias de centros financieros
<como Nueva York, Miami, v otras cindades de Estados Unidos. Es casi
imposible participar en el comercio internacional sin tener, ademas de
las cuentas bancarias, bienes dentro de Estados Unidos. El hecho no ha
pasado desapercibido para los acreedores y sus abogados.

Ante la imposibilidad de no poder cobrar en forma directa, puesto
que la legislacién nacional de su pais no le permite al obligado satis-
facer una deuda que él nunca habfa negado pagar (ni tenfa como ne-
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gar), los acreedores empezaron a buscar formas unilaterales para exigir
sus derechos. Y no tuvieron que ir muy lejos, ya que si interponen una
demanda en un tribunal estadounidense y ganan, los acreedores tendran
la posibilidad de ejecutar la sentencia contra bienes locales. En muchos
casos existe la posibilidad del embargo preventivo para congelar provi-
sionalmente fondos u otros bienes desde el momento de interponer la
demanda. Como arma legal estratégica, el embargo preventivo podria
forzar al deudor a transar en la controversia, a fin de no quedarse pri-
vado de su dinero u otro patrimonio, durante meses o quizd afios, mien-
tras los tribunales resuelven sobre el problema, aunque al final el fallo
judicial le sea favorable.

Hasta ahora se han producido docenas de estas demandas contra deu-
dores latinoamericanos, y ain no nos hemos acercado a la seolucién
del problema de la deuda externa, ni hemos creado doctrinas juridicas
definitivas sobre la validez, frente al derecho de Estados Unidos, de los
controles cambiarios promulgados por los gobiernos de los deudores.
Como ha sucedido en muchos aspectos de las relaciones comerciales en-
tre estadounidenses y latinoamericanos en los dltimos afios, los tinicos
que se benefician con las recientes complicaciones son los abogados. En
especial, han cosechado millones de ddlares en honcrarios los bufetes
de Wall Street y del distrito federal de Washington, y el negocio pro-
mete generar mayor lucro para quienes ahora ejercen una especialidad
casi inexistente hace quince afos.

Aparte del golpe de fortuna para los abogados estadounidenses, los
sucesos han puesto de relieve el choque entre los intereses soberanos
de los paises acreedores y los paises deudores. Mejor dicho, estd en juego
la soberania de los paises deudores, ya que el gobierno de Estados
Unidos no interviene directamente en el proceso. Las demandas y los
embargos los hacen personas fisicas o juridicas en el ambito del derecho
privado, contra personas de la misma naturaleza, aunque éstas muy a
menudo sean entidades del Estado.

E] enfrentamiento se produce entre los controles impuestos por Ilas
naciones de origen de los deudores y el sistema juridico de Estados
Unidos, supuestamente neutral en la controversia entre las partes. Sin
embargo, es necesario evaluar el problema desde el punto de vista del sis-
tema estadounidense, dade que Estados Unidos es un centro financiero
y comercial internacional. Conviene, desde luego, aprovechar los servi-
cios disponibles en los bancos norteamericanos, siempre y cuando los
fondos deudores, incluyendo los del mismo Estado y sus entidades,
permanezcan libres de mayor riesgo.



DERECHO PRIVADCO Y DEUDA EXTERNA 35
II. DOCTRINAS PERTINENTES

¢Existe alguna razén juridica para exceptuar las deucas de personas
latinoamericanas del proceso judicial normal estadounidense? La pre-
gunta ha aguzado el ingenio de los abogados involucrados en el asun-
to. Al entrar en terreno desconocido es preferible llevar mas equipo y
no menos, para prevenir cualquier eventualidad. Por lo tanto, han sur-
gide varias teorias sobre el asunto, las cuales le dan delinicion. Las si-
guientes doctrinas se han utilizado para tratar de contrarrestar las de-
mandas contra un deudor extranjero, cuyo pais le ha embargado el
pago:

A} El Aclo de Estado: en el derecho estadounidense existe la doctri-
na jurisprudencial de que los tribunales se abstienen de aceptar ciertos
casos debido a Ia separacién de poderes. Estos casos corresponden
propiamente al poder ejecutivo porque éste maneja las relaciones ex-
teriores. Hay que tener presente, sin embargo, que se trata de una acti-
tud voluntaria del poder judicial, que cede el paso, a pesar de tener
jurisdiccién formal sobre el asunto. La doctrina del Acto de Estado tie-
ne primacia sobre la jurisdicién formal de los tribunales sobre el caso. En
rigor, el tribunal toma conocimiento del asunto v después lo abandona.?

1 En rculidad, los tribunales no han situvado Ia doctrina exclusivamente dentro
de la tcoria constitucional de la separacion de poderes, aunque han declarado que
“depende en parte en los principios [constitucionales] de la separacién de poderes’.
Valle v. Bancomer, F2d (2d Cir, 1985), Véase First National City Bank v. Banco
Nacional de Cuba, 406 U.S. 759, 765 (1972); Banco Nacional de Cuba wv. Sabbatino,
376 U5, 398, 423, 427-28 (1964). Contra Occidental of Umm al Qaywayn, Inc. v. A.
Certain Cargo of Petroleum, 577 F.2d 1196, 1200 n. 4 (5th Cir. 1978} (dice que la
doctrina tiene base obligatoria en la Constitucién) .

El problema tienc una aplicacién prictica, 8i es una doctrina obligada por la
norma constitucional, ninglin ramo del gobierno puede interferir su aplicacién, §i no,
cabria flexibilidad en su aplicacién, y el ejecutivo podria renunciar a su interés en
cualquier controversia dada, dando su visto bueno a una resolucién del ramo judi-
cial, Hasta el momento, no han esclarecido el punto en la jurisprudencia estadouni-
dense. Féase First National City Bank wv. Banco Nacional de Cuba, 406 U.5. 759,
767-69 (voto mayoritario), 787-89 (voto en desacuerdo) (1972).

No obstante las dudas sobre la fuerza constitucionzl de la doctrina del Acto de
Estado, aceptd como acertzda una referencia a2 la separacién de poderes en un sentido
mds amplio. En este sentido general —de que los tribunales nacionales no pueden
juzgar casos de Acto de Estado porque resolver confliclos internacionales exigiria a
tribunales nacionales desempefiar un papel mds alli de su competencia y capacidad—
estd bien aplicada la figura,

2 Antes del caso Sabbatino en 1964, mouchos opinaren que Ta doctrina del Acto
de Estado se basaba en la doctrina de las inmunidades soberanas, Féase Oetjen v.
Central Leather Co., 246, US. 297, 303 (1918); Underhill v. Herndndez, 168 U.S.
250, 252 (1897). Sabbatino vechazd esa teoria, sin embargo, para arraigar la doctrina
en términos prudenciales cn vez de jurisdiccionales, 376 U.S. 421-23; Restatement
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Es una doctrina de abstencién tanto federal como estatal.”

B) Inmunidad de Estado: Desde 1976, existe en Estados Unidos la
Ley de inmunidades soberanas extranjeras (FSIA, por su nombre en in-
glés, Foreign Sovereign Immunities Act);* su principio béasico es que el
Estado extranjero y soberano no esta sujeto a la justicia nacional de Es-
tados Unidos. Sin embargoe, cuando la nacién realiza actividades comer-
ciales privadas pierde dicha inmunidad y se somete a la jurisdiccién
de los tribunales. Al contrario de la doctrina del Acto de Estado, la de
inmunidad soberana surge de la norma legislativa y limita la jurisdic-
cion judicial, negando a los jueces el poder de juzgar casos contra Es.
tados soberanos extranjeros.

Quisiera, por supuesto, detallar mis la aplicacion del acto de Estado
y de las inmunidades soberanas extranjeras. Es probable que el proble-
ma de la procedencia de las demandas en tribunales estadounidenses
contra deudores extranjeros se resuelva con base en estas dos doctri-
nas, ¥y en el proceso nos enteraremos sobre aspectos relevantes para fu-
turos contactos comerciales y sobre la actividad oficial de los tribuna-
les de Estados Unidos, en cuanto a su poder de juzgar las controversias
que necesariamente han de presentarse en el intercambio de bienes y
servicios. No obstante, se ha abogado por la aplicacién de otras doctri-
nas para resolver el asunto dentro del derecho estadounidense. Sin em-
bargo, a mi parecer, no son aplicables a las circunstancias aqui consi-
deradas, aunque ¢stas ayuden a definir su naturaleza legal dentro de un
sistema cuya jurisdiccidn los acreedores tratan de invocar. Dichas doc-
trinas secundarias son:

C) Derecho internacional privado: En algunos casos, se alega que el
derecho que rige en el contrato es el del sitio en que se contrae la deu-
da. Esta teoria, sin embargo, adolece de una debilidad: en los juicios
sobre la deuda externa no existe duda alguna en cuanto a la obliga-
cidn basica, apliquese el derecho de cualquier pais. Las controversias
se fundamentan no en las obligaciones contractuales, sino en los posi-
bles derechos soberanos de modificar esas obligaciones después de su

(Second) of Foreing Relations Law of the United States, sec. 41, com, (e}, a las
pdginas 128-29 (1985). La casualidad de esta sentencia, doce afios antes de la pro-
mulgacién de la Ley de Inmunidades Soberanas Extranjeras, permitié la coexistencia
de la doctrina jurisprudencial con la norma legislativa,

3 Mientras el juicio sea entre particulares, lo podria tratar un tribunal estatal,
8i una o mds de las partes es entidad del Fstado, ¢l juicio corresponde exclusiva-
mente a los tribunales federales. En este caso, la demanda implantada en un tribu-
nal estatal se transficre al federal del misme distrito. 28 U.S.C. 1441 (d).

¢ Ley del Congreso Federal No. 94-583, 90 Stat. 2891 (1976). Entré en la reco-
pilacién de leyes federales en €l titulo 28 U.S.C. secs, 1330, 1332 (a) (2). (4), 1391 (f),
1441 (d), 1602-1611.
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formacigén. Estos son actos gubernamentales independientes del control
de las partes. De todos modos, el sitio en que se contrae la deuda se
convierte cn un factor importante en el andlisis, y suelen decir los co-
mentaristas gque la doctrina del Acto de Estado es “una regla del dere-
cho internaciona! privado llevado a un nivel mds alto™.?

D} La jurisdiccion personal: en algunos litigios, se alega falta de ju-
risdicién personal sobre el deudor, va que a éste le faltan contactos
en Estados Unidos y el distrito judicial del tribunal donde se inicia la
demanda. Segun la garantia constitucional de “debido proceso”,* no es
suficiente el contacto de un simple deposito bancario u otros bienes para
sentar jurisdiciéon personal con todas sus implicaciones de poder sobre
lIa persona.”™ No obstante, las garantias constitucionales estadounidenses
amparan 4 los extranjeros no residentes en forma distinta que a los
ciudadanos. Surgen varios factores excepcionales cuando s¢ pone la ga-
rantia del debido proceso frente al ejercicio de la jurisdicciéon personal
sobre deudores latinoamericanos.

E) La quichra w otras formas de alivio judiciel de las obligaciones
financieras: Fn 1978, la nueva Ley de quiebras® reconocié los proce-
sos de quiebra, suspension de pagos, concurrencias y casos semejantes
que existen bajo leyes extranjeras;¥ el poder judicial norteamericano,
seglin norma escrita, tiene que reconocer estos procedimientos extran-
jeros. La ley se promulgé con la esperanza de que los procedimientos
e quiebra en Estados Unidos serian a su turno reconocidos por tribu-
nales extranjeros. A pesar de la referencia general en la Ley de quie-

& “In essence, the Act of State doctrine operates as a super choice-of-law, rule,
requiring that foreign law be applied in certain circumstances.” Callejo v. Banco-
mer, 764 F.2d [10] (5th Cir, 1985). Véase tambidn Occidental of Umm al Qaywayn,
Inc. v. A Certain Cargo of Petroleum, 577 ¥.2d 1196, 1200 n4d (5th Cir, 1978}, cert.
denied 442 U.S. 928 (1979; Henkin, “Act of State Today: Recollections in Tranquil-
ity”, 6 Colum. J. Transnat’]l L. 175, 17870 (1967)

¢ Constitucion politica de los EE.UU., enmiendas V y XIV.

? El punto es muy discutido en la jurisprudencia nortcamericana desde el caso
de Shaffer v, Heitner, 433 US, 186 (1977), en el cual la Corte Suprema declard
que el solo poder sobre los bienes de un demandado ne da lugar a un poder juris-
diccional. Conforme a los requerimientos constitucionales definidos en Shaffer; el
“debido procedimiento” exige consideraciones de equidad e imparcialidad en cuanto
a donde la parte demandante podria llevar a la parte demandada a litigar sus con-
troversias.

& 11 US.C. secs. 101 ef seq. La reforma de 1978 efectué una enmienda global de
la Ley de Quicbras. La ley antigua databs de 1898, con enmiendas importantes
cn 1938,

¢ 11 US.C, 304 permite que un deudor en proceso de quiebra o concurrencia en
el extranjero puede acudir a un tribunal de Quiebras en Estados Unidos y comen-
zar un proceso local derivado (ancillary) del proceso extranjero, que el tribunal
tiene que acreditar.
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bras de 1978, los tribunales no han clasificado ningun sistema latinoa-
mericano de control de cambios como alivio o reajuste financiero bajo
el rubro de la Ley de quiebras o procesos semejantes.

F) La Comity, o el reconocimiento amistoso del derecho exiranjero:
La formulacién de esta doctrina, comity, cuyo nombre no tiene traduc-
cién directa al casteliano,’® es apenas una posibilidad remota, aun en
el mejor de los casos. Dicha doctrina no impone un limite obligatorio
a la competencia judicial, como lo imponen la doctrina del Acto de
Estado y la FSIA. Entra en forma discrecional, ofreciendo un parecer
o consejo juridico que los jueces estadoundienses pueden acatar, apli-
cando el derecho extranjero sin tener ningun deber de hacerlo. Mayor-
mente, los tribunales aplican esta doctrina s6lo en caso de reciproci-
dad; o sea sdlo si el pais extranjero concede al derecho estadounidense
las mismas prerrogativas.’* Aunque no ticne la fuerza de las doctrinas
principales, es un antecedente importante para entenderlas, pues las dos
son formas de una comity reforzada.

1II. EJEMPOS MALOS Y BUENOS EN LA JURISPRUDENCIA ACTUAL

Quisiera referime a dos casos recientes en la jurisprudencia estadouni-
dense que podrian demostrar la corriente de las doctrinas en sus extre-
mos v el resultante desacuerdo entre los tribunales federales de circui-
to. Si el desarrollo del derecho sigue su trayectoria actual, los conflictos
jurisprudenciales entre los circuitos proliferardn hasta definir los pun-
tos en desacuerdo. Después la Corte Suprema, cumpliendo su funcion de
tribunal de casacion, segun la costumbre norteamericana, aceptara la
apelacion de un caso que utilizard para aclarar la aplicacién de las doc-
trinas soslayadas por las discrepancias entre los tribunales de apelacion.

Los casos relativos a la deuda externa y los controles cambiarios es-
tan en pleno auge. Quizds los temas se tengan que madurar mis, pero
considero que los rasgos principales estdn a la vista. Emergen algunos
elementos identificables que nos permiten esbozar un modelo de dere-
cho y comprobar los resultados de los 1iltimos casos contra el patrén

10 El vocablo comily, sin embargo, se asemeja al conccpto de “cortesia” en el
léxico juridico castellano,

11 La comity se reconocié por primera vez en la Corte Suprema por el caso de
Hilton v. Guyot, 159 U.S. 113 (1895), donde se definié as{: “El reconocimiento que
permite una nacién dentre de su territorio a los actos legislativos, ejecutivos, o ju-
diciales de otra nacién, con debido respeto al deber y a la conveniencia internacio-
nales v a los derechos de sus propios ciudadanos u otras personas bajo el amparo
de su Derecho.” Id. a 164.
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asi cstablecido. Este método demostrard que algunas sentencias carecen
de fuerza persuasiva y no sirven, por lo tanto, de jurisprudencia con-
tiable; mientras que otras sentencias iluminan el camino que seguira la
Corte Suprema en su enfoque (proveniente del derecho privado de Es-
tados Unidos) sobre la deuda externa.

Encuadrado el problema, empezamos con una sentencia a mi criterio
mal enfocada, que no debe servir como modelo para un andlisis futuro.

1. Ailied Bank Internaiional v. Banco de Crédito Agricola de Cartago

Hay dos sentencias en el caso de Allied Bank International v. Banoo
de Crédito Agricola de Cartago: procedentes del Segundo Circuito.
Con sede en Nueva York, el Segundo Circuito tiene {fama de contar con
los jueces federales de segunda instancia mis versados en derecho mer-
cantil, juristas que suelen destacarse por la complejidad de sus senten-
cias en lo tocante a temas financieros y de negocios. Siempre han aven-
tajado a otros circuitos en la solucion de los problemas en este dmbito
especializado y, en muchas ocasiones, la doctrina juridica propuesta
por el Segundo Circuite se ha convertido en jurisprudencia para toda
la nacién. A pesar de la insigne tradicién mercantil del Segundo Cir-
cuito de Apelaciones, la sentencia dictada por su sala de tres jueces en
el caso de Ailied Bank me convence poco. Quizis atin peor que la
sentencia que la forma desacertada como administraron el caso.

A. Los hechos. En el caso del Allied Bank tres bancos costarricenses
habian contraido una deuda a raiz de un préstamo proporcionado por
un consorcio de treinta y nueve bancos estadounidenses, europeos y
japoneses. El préstamo se habia refinanciado una vez, en 1976; los ban-
cos costarricenses, todos del Estado y bajo el control directo del Banco
Centrzl, entraron en reemplazo del deudor original y firmaron pagarés
en ddlares, a pagar en Nueva York. Inclusive, los bancos deudores re-
conocieron la jurisdiccién de los tribunales neoyorquinos sobre cual-
quier controversia que tuviera que ver con el préstamo.

El gobierno de Costa Rica paralizé los pagos en délares en 1981, des-
pués de iniciar un sistema de control bajo la direccién de su Banco
Central. Hasta esa fecha los bancos deudores habian pagado en sus ven-
cimientos, mas una vez que la proscripcion legal contra pagos en dola-
res puso dichos plazos en mora, el consorcio de bancos acreedores inicio
una demanda para el pago total de la deuda.

B. Argumentos de las partes. Los deudores no tenian c¢démo oponerse
a la demanda si ésta no iba mis alli de los pagarés y del acuerdo bi-

12 783 F.2d 23 (2d Gir. 1984), cambiada por 757 F.2d 516 (2d Cir, 1985).



38 DALE BECK FURNISH

sico (side letter agreement) que definio la deuda y todas sus condicio-
nes. No ofrecieron ningun argumento para contradecir los hechos o su
obligacion esencial de pagar. Alegaron, en cambio, que la accion estaba
fuera de la competencia del tribunal, porque éste carecia de jurisdic-
cidn, y porque tenia la obligacion de abstenerse v no aplicar dicho po-
der jurisdiccional en vista de gue se trataba de una cuestion que atania
al poder ejecutivo.

En lo referente a la cuestién jurisdiccional los deudores basaron su
detensa principal en la Ley de inmunidades soberanas extranjeras. Tam-
bién alegaron la falta de contactos suficientes para creur una jurisdic-
cion personal en Nueva York sobre las personas de los bancos deudo-
res, por no haber sido éstos notificados con suficiente antelacion. Los
demandados recurrieron a la doctrina del Acto de Estado para, alteria-
tivamente, tratar de convencer al tribunal de que no le cabia juzgar
un asunto tan cargado de cuestiones politicas que normalmente con-
ciernen al poder ejecutivo.

El Tribunal de primera instancia acogié la defensa del Acto de Lstado
v reconocid su deber de abstenerse de intervenir en el caso. El consor-
cio de bancos acreedores apel el fallo al Segundo Circuito de Apela-
ciones, y sucedid entonces algo curioso. El Tribunal de segunda instancia
afirmé el fallo del tribunal distrita]l en favor de los bancos costurri-
censes, pero cambid las bases doctrinales del fallo, arraigando su sen-
tencia en la comity (cortesia), defensa que no habian alegado los bancos
deudores, y doctrina que sienta poco precedente. De todas las doctrinas
en juego, es la comity la que menos exige a los tribunales adoptar una
regla, ya que se amolda, como si dijéramos,, a la sensibilidad de los
jueces individuales, sin obligarlos a plantear un anilisis con validez o
firme influencia juridica para el futuro.

¢Por qué eligié semejante camino tan ambiguo el Segundo Circuito?
No carecia ni de experiencia ni de suficientes razones, por lo cual su
fallo causé gran preocupacion. El consorcio solicitd que se reconsiderara
el caso para cambiar el resultado y revocar el fallo basado en la comily.
Rara vez acceden los tribunales (e apelacién a reconsiderar una senten-
cia, aunque insistan casi rutinariamente en ello las partes perdedo-
ras, porque acceder significa declararse capaz de revocar su propio fallo.
En el caso de Allied Bank, el Segundo Circuito acogio el pedido de
reconsideracion vy, efectivamente, anuld el primer fallo, y sentencié esta
vez en favor de los acreedores.

C. La Evolucion de la doctrina del Acto de Estado. Las circunstan-
cias especiales del caso que mos aclaran por qué los jueces adoptaron
la doctrina de la comity en la primera apelacién explican también por
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qué volvieron a ocuparse del asunto y cambiaron de opinién. La doc-
trina del Acto de Estado prescntaba problemas en el caso del Allied
Bank. Si bien en sus origenes la abstencion por el Acto de Estado per-
tenecia al dmbito de discrecién judicial (derecho reconocido por prime-
ra vez en 1897),' este albedrio se hizo mandato por la propia decision
de la Corte Suprema.’* En otras palabras, técnicamente los tribunales
tienen jurisdiccion en casos del Acto de Estado, pero siempre y termi-
nantemente se ven obligados a ceder la jurisdiccion al ejecutivo.

Ante el Acto de Estado los jueces se gquedan casi relegados, sin posi-
bilidades de inmiscuirse en las unciones que pertenecen al ejecuti-
vo, pero les toca a ellos determinar juridicamente los limites obligato-
rios de su propio poder, indicando cuindo tienen que abstenerse y
cuindo ne. Desde 897 el poder judicial se ha esforzado en definir
los limites de su abstencion obligatoria basada en el Acto de Estado.
A primera vista, habia trazas de la comity en el Acto de Estado, porque
hablaba la Suprema Corte de los principios de “relaciones amigables
entre gobiernos” ¥ y que “todo Estado scberano tiene que respetar la
independencia de otro Estado soberano”.® Con el tiempo, no obstan-
te, se moderé lo que pudo haber sido un respeto ciego y categérico
hacia los actos gubernamentales de Estados extranjeros; una comity
hecha obligatoria.

El factor que mids distingud la doctrina del Acto de Estado de 1a doc-
trina de la comity fue el del control territorial. Una doctrina comin
que fija la jurisdiccién en el sitio de 1a controversia tiene gran sentklo
practico. Si todos los elementos estdn en poder del tribunal estadoumi-
dense y éste puede disponer sobre la ejecucién de su sentencia, no hay
por qué ceder la jurisdiccién a otro ramo. Por otro lado, si el tribunal
no ticne poder legal, porque los elementos de la controversia —sobre
todo los bienes ejecutables pertenecientes a la parte demandada—, estin
en otro pafs, es sin duda prudente no interferir en el juicio de un

13 Enuncié la doctrina del Acto de Estado por primera vez en el case de Under-
hill v. Herndndez, 168 U5, 250 (1897), cuando expresé la Corte Suprema:

“Todo Estado sobcrano tiene que respetar la independencia de todo otro Estado
soberanc y los tribunales de un pais no sentardn en juicio sobre los actos guberna-
mentales de otro pais hechos dentro de su propio territorio. La recompensa de los
dafios y perjuicios sufridos cn razén de tales actos ticne que obtenerse a través de
las medidas abiertas al uso de los poderes soberanos entre si”

14 En el sentido de que hasta el instantc de reconocer la doctrina, la Corte Su-
prema guardaba discrecién. Una vez compromctida, sin cmbargo, la doctrina defi-
nidé una obligacién judicial. Valdria compaiar cste aspecto del Acto de Estado con
la comity, que nunca cobrd la fuerza de una obligacién.

15 Oetjen v. Central Leather Co., 246 US. 297, 303.04 (1918).

16 Underhill v. Herndndez, 168 US, 250, 252 (1897).
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asunto cuya ejecucidn tendra que buscar el presidente y el Departamen-
to de Estado por la via diplomitica.l”

El ejemplo cldsico de los ltimos afios fue la expropiacién de ha-
ciendas azucareras en Cuba a principios de la década de los afios 60. Las
partes expropiadas trataron de iniciar demandas contra el gobierno de
Fidel Castro en los juzgados federales, pero la Corte Suprema rechazd
la posibilidad de ejercer su juriscliccion: “El poder judicial no exami-
nari la validez de una expropiacién [de propiedad] dentro de su propio
territorio por un gobierno extranjero soberano... aun cuando la de-
manda alegue que la expropiacién viola los usos y costumbres del dere-
cho internacional publico.” ®

Esta jurisprudencia, iniciada en el famoso caso Sabbatino, sentd prin-
cipios bdsicos. Pero tambi¢n creé muchas dudas. En primer lugar, ¢acep-
tard la Corte Suprema la fuerza extraterritorial de los actos de gobier-
nos extranjeros? Es decir, podria la doctrina del Acto de Estado admitir
que los actos del soberano extranjero tuviesen efectos sobre la propie-
dad dentro de Estados Unidos? En un principio, la doctrina del Acto
de Estado admitié esa posibilidad, siempre y cuando los actos en cues-
tiéon estuvieran de acuerdo con el derecho y el interés nacionales.t®

D. La teoria de las inmunidades soberanas extranjeras y las activi-
dades comerciales en el Acto de Estado. Esta ampliacién de la doctrina
nuevamente se acercé mucho a la comity, en el sentido de extender la
doctrina obligatoria del Acto de Estado en lo relativo a respetar atn
mis el derecho extranjero. La vigencia de la extensidn extraterritorial
fue relativamente breve debido al desarrolle de la doctrina “estricta”
sobre las inmunidades soberanas extranjeras, después de la Segunda Gue-
rra Mundial y el advenimiento de las entidades estatales en el comercio
internacional. Estrictamente aplicada la doctrina sobre las inmunidades
soberanas extranjeras no inmunizara las actividades comerciales de Es-
tados soberanos, ya que ello se prestarfa a que paises con economia
mixta, intervenida o socialista, comercialicen sin responder juridicamen-
te por el incunmplimiento de sus obligaciones contractuales.

En los paises europeos se hizo esta limitacion a la inmunidad sobe-
rana relativamente pronto, mientras que el derecho de Estados Unidos

17 Véase Tabacalera Severiano Jorge, 5.A. v. Standar Cigar Co., 392 F2d 706, 715
(5th Cir. 1968), cert. denied, 393 US. 924 (1958).

18 Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 276 US. 398, 428 (1964),

12 Véase Restatement of Foregin Relations Lay of the U, sec. 46 (Borrador
Oficial 1962) ; United States v, Pink, 315 US. 205 (1942); United States v. Belmont,
301 US. 324 (1937); Banco Nacional de Cuba v. Chemical Bank, 658 F2d 903 (2d
Cir, 1981},
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se quedd atrds.? Cuando Jos peritos asesores del Congreso nacional co-
menzaron a redactar la FSIA, en los principios de la década de los afos
setenta, corri la voz entre los abogados conocedores del problema so-
bre Ia postbilidad de un punto débil en la doctrina del Acto de Esta-
do. Temian que un gobierno soberano en plena practica de actividades
comerciales, a quien se le niegue la defensa de inmunidad scberana,
pudiera ampararse en el Acto de Estado. Para evitar esta posibilidad
hubieron de armonizar la teoria de la excepcién de actividades comer-
ciales en la FSIA con la doctrina del Acto de Estado.

En 1976, el mismo afio en que el Congreso promulgd la FSIA, la
Corte Suprema fallé en el caso Alfred Dunhill of London, Inc. v. Re-
public of Cuba: “No debe incluirse en el concepto del Acto de Estado
la rescision de una obligacién puramente comercial, deber de un sobe-
rano extranjero o de una de sus entidades comerciales.” ** Sin embar-
go, la excepcién comercial radica en una distincién dificil entre actos
soberanos y actos comerciales. Cuando hizo la excepcién en el caso
Aljred Dunhill, la Corte Suprema también articulé una definicion de
actividades comerciales: “En sus facultades comerciales, los gobiernos
extranjeros no ejercen prerrogativas peculiares a los Estados soberanos.
Al contrario, ejercen tnicamente los poderes que igualmente pueden
ejercer los ciudadanos particulares.” ** Con esta definicion la Corte Su-
prema sometié la naturaleza del Acto de Estado a escrutinio juridico,
ignorando asi su propasito.

E. Problemas de la Corte con la doctvina del Acto de Estado. Despuds
de esta evolucion, la doctrina del Acto de Estado que tuvo que aplicar
el Tribunal del Segundo Circuito de Apelaciones en el momento de
resolver Allied Bank podria resumirse asi: Los tribunales norteameri-
canos se veian obligados a no recurrir a una jurisdiccién técnicamente
existente frente a un acto oficial emitido por el Estado soberano ex-
tranjero relativo a bienes dentro de su territorio, mientras no intervi-

20 Vale recordar que Estados Unidos no se unié al Convenio del Derecho Inter-
nacional Privado de la Haya hasta el afio 1964, y que su tradicién en cuanto al
dureche internacional privado en América tampoco muestra ni interés ni conodi-
micnto, hasta altimamente, Estados Unidos confiaba en un mercado interno y la
importancia de su mercado nacional para presionar a otros paises a conformarse
al derecho estadounidense como un precie de entrada al comercializar, Recién cuan-
do empezé a perder su hegemonifa comercial en los Ultimos quince afios, tuvieron
que prestar mas atencién a la doctrina mundial del derecho internacional privade.

21 425 U.S. 682, 695 (1976). El resultado en Alfred Dunhill no fue una casuali-
dad. Aunque no era parte, el gobierno federal utilizé la prictica norteamericana de
amicus curige (amigos de la corte, interesados en los principios en juege en el caso)
y sometié un alegato escrito en apelaciones. Ei enfoque comercial. La Corte obvia-
mente tomé en cuenta el argumento. Féase id. en 698-99, 705-06.

22 Id. en 704,
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niesenen actividades comerciales asequibles a todo ciudadano particu-
lar. Fuera de su territorio ¢l Acto de Estado se aceptaria en el grado
en que conformase a las leyes y las politicas estadounidenses nuevamen-
te, salvo en caso de transacciones comerciales.

En el caso de Allied Bank, una doctrina con semejantes limites in-
comodé a la Corte. Al parecer, la sala que recibio la controversia
lleg6é a la conclusién de que la docirina del Acto de Estado bien apli-
cada hubiera condenado el control de cambios costarricense a una nu-
lidad en los tribunales norteamericanos: se trataba de transacciones
comerciales con sede en Nueva York, y se habian rescindido unilateral-
mente las obligaciones contractuales a favor de un acreedor estadouni-
dense. No obstante, el poder ejecutivo no solamente parecia estar «e
acuerdo con las medidas costarricenses, mas atin habia entablado nego-
ciaciones para la refinanciacion de la deuda externa del pais centro-
americano. En peor situacién quedé la demanda cuando se sitpo que del
consorcio de treinta y nueve bancos que originalmente la interpuso,
todos menos un banco “acreedor picaro” ** (el Fidelity Union, de Nueva
Jersey) habian aceptado una refinanciacién propuesia por ios tres ban-
cos deudores. La controversia se habria resuelto, si no fuera por un
miembro testarudo del consorcio demandante.

El Allied Bank, desde luego, interpuso la apelacion de un caso relati-
vamente débil en favor del unico banco demandante que continuaba
el pleito. A pesar de estas consideraciones practicas, parecié que los
tres jueces de la sala encargados del caso les preccupaba pensar que no
habia otro remedio, bajo el Acto de Estado, que sentenciar en favor
del “acreedor picaro”. La razén bisica habria sido que Costa Rica, con
sus controles cambiarios pretendié mantener propiedades fuera de su
pais, y en contra de las leyes de Estados Unidos donde estaban las pro-
piedades. Tal sentencia, a su ves, habria abterto el camino a la ejecu-
cion contra los bienes de los bancos costarricenses en Estados Unidos. No
se solicitd el amparo de la ley FSIA, de Inmunidades Soberanas Extran-
jeras, que llegaria a los mismos resultados que la doctrina jurispru-
dencial del Actoc de Estado.

El tribunal se vio en un dilema: quiso aprobar y validar los actos
del gobierno de Costa Rica, pero no encontré un camino juridice para
justificar esa conclusion. La unica salida que se le ocurrié fue sustentar
la rescisién del contrato debido a los controles costarricenses median-

23 Asi lo seiialé el alegato escrito por los abogados de los bancos costarricenscs:
rogue creditor. Zaitzeff & Kunz, “The Act of State Doctrine and the Allied Baenk
Case”, 40 Business Lawyer 449, 475 (1985).
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te la doctrina del comity. Como se puede apreciar, las alternativas no
se delimitaban, ni doctrinal ni pricticamente.

F. La reconsideracién, No tardaron mucho en apreciar las implica-
ciones del Alliod Bank los abogados de los bancos acreedores y del go-
bierno federal. Pronto empezaron a llegar documentos para apoyar la
peticion de reconsideracién planteada por el demandante que perdio.
El mismo presidente de Estados Unidos firm¢ una carta dirigida al
tribunal, negando su apoyoc a los controles costarricenses y alirmando
que en nada complicaria al poder ejecutivo una sentencia en contra de
la ley extranjera.

Quitada su infraestructura de intereses positivos politicos y revelado
el impacto negative en los intereses generales de la clase acreedora, a
costa de lograr un resultado justo en el caso especifico, el Tribunal de
Apelaciones acepté la reconsideracién. Como era de esperarse, modiflico
su propia sentencia, cambiando el resultado: no tuvo inconveniente en
aceptar el litigio bajo su jurisdiccién, y en hacer notar que el sitio de la
deuda estaba en Nueva York, por los contactos muiltiples y la acepta-
cion explicita por parte de los bancos deudores de ia jurisdiccion de
los tribunales neoyorquinos como la competencia resolutoria de cual-
quier controversia a raiz del préstamo.

La nueva y tultima sentencia en el caso Allied Bank calificd el inte-
rés costarricense sélo “hasta donde pueda reformar unilateralmente los
términos del pago”.** Ya que, segin la doctrina bien aplicada, los Actos
de Estado con efectos extraterritoriales no tendrian validezr en Estados
Unidos salvo cuando sean compatibles con Ia politica y el derecho es-
tadounidense, virtudes que los tres jueces de Ia sala de apelaciones no
pudieron encontrar en los reglamentos costarricenses, los declararon
sin validez ante los tribunales norteamericanos.

Curiosamente, la misma sala del Segundo Circuito, apenas el afio an-
terior, habfa hallado una analogia saludable entre los controles cambiz-
rios costarricenses y las leyes federales de suspension de pagos para las
empresas en quiebra, en apoyo de su referencia a la comity. Aunque
esa doctrina es mds maleable que el Acto de Estado o Ia FSIA, tam-
bién se respalda en cierta coincidencia entre la normacidn extranjera
y las costumbres internas de Estados Unidos. Esta referencia aparente-
mente tan acertada en la primera vuelta ante el Tribunal de Apelacio~
nes se esfumd en la segunda vuelta ante los mismos hechos.

G. Resumen. La sentencia vy su razonamiento retrogrado dan vida al
dicho norteamericano: “Hard cases make bad law” (Los casos dificiles

24 Allied Bank International v. Bance Crédito Agricola de Cartago, 757 F.2d 516,
522 (2d Cir. 1985) .
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|duros] crean mala jurisprudencia.) El caso 4llied Bank representa uno
de los pocos ejemplos en que el poder judicial estadounidense, y sobre
todo el renombrado y orgulloso Segundo Circuito Federal de Apelacio-
nes, doblé la cerviz ante presiones politicas. Si bien cabrian criterios
politicos en el dmbito del Acte de Estado por tratarse de cuestiones
cuyas bases son netamente politicas, no son tan evidentes como el giro
de 180 grados realizado por la Corte en Allied. La sentencia final ilu-
mina muy poco, como si el tribunal no quisiera aumentar su respon-
sabilidad, exponiéndose lo menos posible: “al mal paso darle prisa.”

Cito el caso Allied Bank y lo analizo en detalle porque quiero demos-
trar con ello lo complicados que son los controles de cambios ocasiona-
dos por la deuda externa frente al derecho estadounidense. Los con-
troles representan términos nuevos, fuera de la jurisprudencia estable-
cida. Sin embargo, no es un rompecabezas sin solucién. El derecho
estadounidense ha dejado atrds muchas doctrinas secundarias, supedi-
tandolas a las reglas jurisprudenciales del Acto de Estado y a las nor-
mas legislativas de la FSIA, notables por la coordinacién de sus apli-
caciones. Su aplicacion exige jueces con conciencia y comprensién mas
profundas de las que mostré la sala del Segundo Circuito en el caso
Allied Bank. Fue, a mi parecer, mis profundo y detallado un fallo re-
ciente del Quinto Circuito, que servird quizds de jurisprudencia mds
confiable sobre la validez del control de cambios latinoamericanos den-
tro del derecho federal de Estados Unidos.

2. Callejo v. Bancomer

A. Los hechos. El matrimonio Callejo, residente en Dallas, Texas,
habia invertido gran parte de sus ahorros en certificados de depésito
en bancos mexicanos. Adquirieron certificados en diversos bancos, en
délares y pesos, por su propia cuenta y también a nombre de otros teja-
nos. L.os intereses altos y las garantias del gobierno mexicano conven-
cieron a muchos estadounidenses de las ventajas de una inversién segura
y que produciria mayores dividendos que los certificados disponibles
en bancos estadounidenses.

Exhaustas sus reservas de ddélares, México en 1982 congeld los depd-
sitos en moneda estadounidense. Poco tiempo después nacionalizd la
banca. Los controies interpuestos decretaron que los depdsitos y cuentas
hechos en délares se podian retirar iinicamente en pesos al tipo de cam-
bio oficial, casi 65% por debajo del mercado libre. Peor todavia, los
pesos no podrian sacarse de México. Frente a una pérdida notable de
sus ahorros, que alcanzaban aproximadamente §300,000.00 en Banco-
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mer, los Callejo buscaron la forma de recuperar del valor integro de su
depdsito. Sus abogados no demoraron en encontrar unas nutridas cuen-
tas en bancos tejanos pertenecientes a Bancomer, y los embargaron en
el momento de iniciar su demanda ante el tribunal estatal. En el mis.
mo dia, tuvo lugar la nacionalizacién de la banca mexicana. Con Ia
nacionalizacién de Bancomer, el caso pasé al tribunal federal y se levan-
16 el embargo por tratarse de bienes del Estado mexicano, en vez de ser
de un banco privado.s

B. Apreciaciones procesales. En primera instancia, el Tribunal fede-
ral distrital de Dallas, Texas, negd ejercer su jurisdiccién, citando la
Ley de inmunidades soberanas extranjeras (FSIA),>¢ En el Tribunal
de Apelaciones, el juez Goldberg (en nombre de la sala de tres jueces)
redactd una sentencia para confirmar el resultado de la primera instan-
cia, pero cambio por completo la base de dicho resultado. Considero
que el anilisis que aplicd Goldberg al caso Callejo es el mas completo
sobre la cuestién de los deudores latinoamericanos frente al derecho es-
tadounidense hasta el momento en la jurisprudencia norteamericana.
Su sentencia podria servir como sintesis de las varias doctrinas en jue-
go. Redacté una sentencia modelo digna de ser estudiada en detalle
para dominar un campo tan dificil. En comparacién, demuestra la debi-
lidad de la jurisprudencia creada en el caso Allied Bank.

C. Teoria restrictiva de las inmunidades soberanas extranjeras. De
entrada, el juez Goldberg tuvo que enderezar el camino planteado en
primera instancia, donde se resolvié el casocon base en la FSIA. El tribu-
nal distrital decidié que no existia jurisdiccién sobre el asunto porque
los controles cambiarios emanaron del gobierno soberanc de México, v
porque los certificados de depésito estaban en bancos del Estado desde
cl momento de su nacionalizacién. El tribunal de primera instancia se
equivocsd al no aplicar bien la FSIA. No considerd que la norma legis-
lativa expresa una “teoria restrictiva de inmunidades soberanas y quita
la jurisdicidn solo sobre los actos gubernamentales, asi distinguidos de
los actos comerciales del soberano extranjero”.?” Es decir, aunque la es-

25 El cambioc de tribunal estatal al federal se realizé en referencia al 28 US.C.
secs. 1441 (d), 1603 (b), del Cédigo federal de procedimientos civiles,

26 Aunque no figura en la constancia oficial, ayudan a la comprensién del caso
unos antecedentes que saqué en conversacién telefénica con el Sr. Robert Wise, de
Dalias, abogado de los Callejo. El Sr, Wise sefialdé que el tribunal distrital de Dallas
siguié la letra de una sentencia del tribunal federal distrital de Nueva York. Frankel
v. Banco Nacional de México, No. 82-6457 (SD.N.Y, 31 de mayo de 1982). La sen-
tencia en este caso nunca salié publicada en las colecciones oficiales de jurispru-
dencia, muchas veces es un indicio de debilidad en la redaccién o en el anilisis
que el tribunal mismo prefiere enterrar, aunque el tesultado vale entre las partes.

2T Braka wv. Bancomer, 589 FSupp. 1465, 1468 (S.D.N.Y, 1984).



46 DALE BECK FURNISH

tructura gramatical de la FSIA empieza por establecer el principio de
una inmunidad soberana que no admitiria la jurisdiccién estadouniden-
se, el efecto global de la ley extiende la jurisdiccién que ejercerian los
wribunales para incluir todo acto comercial de un gobierno extranjerc”:
“el proposito primario es restringir ia inmunidad de un Estado extran-
jero a aquellos casos en que estin en juego sus actos piiblicos”.?

En la prictica, como su primer paso parz aplicar la FSIA, el tribunal
tendria que decidir la naturaleza del acto en cuestién. Sélo en €l caso
de considerar que se trataba de una medida oficial de cardcter exclu-
sivamente ptblico, podria el tribunal declararse sin jurisdiccién sobre
el caso. Si se trata de un acto comercial del Estado promu]gador, hay
Jurisdiccion, Si hay jurisdiccién, el deber primordial del tribunal es
fallar en la controversia entre las partes.

D. Actos comerciales. En este esquema la definicién de “actos comer-
ciales” se torna sumamente importante. En ausencia de una definicion
util en la norma,* los tribunales han aceptado el principio de que son
actos comerciales cuando “la actividad en cuestion es una actividad que
las partes particulares ordinariamente hacen”3® y no cae “peculiarmente
dentro del 4mbito de los gobiernos”.” En otras palabras, si la actividad
que dio lugar a la demanda se pudiera desarrollar perfectamente en el
sector privado con fines de lucro, la circunstancia de haberla hecho
por el gobierno o una entidad del gobierno no la excluye de la compe-
tencia jurisdiccional del ramo judicial en el sistema de Estados Uni-
dos. La definicién se armoniza con la planteada para el Acto de Es-
tado en Alfred Dunhill=

La FSIA, que bien entendida viene a ser una extension de la juris-
dicion que abarca todas las actividades del soberano, salvo sus activida-

28 Texas Trading & Milling Corp, v. Federal Republic of Nigeria, 647 F.2d 300,
308 (2d Cir. 1981),

2# La FSIA, sec. 1603 (d) dice: “Una ‘actividad comercial' quicre decir o un curso
regular de conducta comercial o bien una transaccion, o bien un acto comercial
n especial. El caricter comercial de una actividad se determinard por referencia
a la naturaleza del curso de conducta o de la transaccién o el acto en particular, ¢n
vez de por referencia a su propdsito. Varios comentarios han hecho notar que la
definicién razona en circulo, porque define “comercial” por lo que es “comercial”.
Véase Callefo v. Bancomer, 764 F2d 1101, 1108 n. 6 (5th Cir. 1985), Efectivamen-
te, la FSIA dej6 mucho trabajo a los tribunales; el legislativo, “en vez de dar
criterios explicitos”, confié en el judicial para desarrollar caso por caso pautas vy
definiciones para la aplicacién de la ley. Jd. en la p. 1107,

30 “Jurisdiction of U.S. Courts in Suits Against Foreing States: Hearings on HLR.
113157, 94th Cong., 2d Sess, en Ia p. 53 (1976).

31 Lhid.

32 Véase Supra, nota 20,
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des netamente administrativas y politicas,# hasta actividades comercia-
les que:

1. Se llevan a cabo dentro de Estados Unidos;

2. Se llevan a cabo fuera de Estados Unidos, pero surten actos ais-
lados cumplidos dentro de este pais;

3. Se llevan a caubo fuera de Estados Unidos con actos cumplidos
tuera del territorio de este pafs, pero con efectos directos dentro de €15+

Entonces, el camino apropiado para demandar a un gobierno extran-
jero ante los tribunales norteamericanos empieza por alegar que la ac-
tividad en cuestién es de naturaleza comercial, y que tuvo al menos
efectos directos dentro del territorio de Estados Unidos. Este enfoque
pone mucho énfasis en “‘definir con precision la actividad y el acto co-
nexo con esta actividad que dieron lugar al reclamo del demandante”.s
El tribunal distrital dispuso que la demanda de los Callejo se basaba
en la promulgacion de los controles cambiarios por el gobierno mexi-
cano. Visto desde este angulo, la actividad que originé Ia demanda era
exclusivamente gubernamental, dentro de las inmunidades soberanas
sustraidas al poder judicial por la FSIA.%¢ No olstante, el Tribunal de
Apelaciones acerté en definir la actividad basica del juicio como “el
meumplimiento de Bancomer de sus obligaciones contractuales frente
a los Callejo... Aqui, la naturaleza del incumplimiento de Bancomer
era comercial, aunque su proposito era cumplir con los decretos sobe-
ranos del gobierno mexicane.” 3

E. El nexo jurisdiccional. Dado el primer paso, definir una actividad
comercial dentro de la norma escrita, los tribunales tienen que esperar
otra etapa antes de ejercer su jurisdiccion. Hay que encontrar un “nexo
Jurisdiccional”, o contactos suficientes en Estados Unidos para justificar
la resolucién de la controversia por sus tribunales. Es ficil imaginar ac-
tividades comerciales que no impliquen efectos jurisdiccionales en Es-
tados Unidos. Por ejemplo, la venta de los certificados de depésito de

32 Un buen indicio de este criterio es el hecho que normalmente en el derecho
norteamericano ¢l deber de probar los hechos jurisdiccionales cae sobre la parte de-
mandante quien invoca la jurisdiccién del tribunat donde comenzd el juicio. Véase
McNutt v Generad Motors Aceeptance Corp., 208 U.S. 178 (1936). En cambio, la
FSIA impone el riesgo de la prueba sobre la parte demandada que quiere apro-
vechar la inmunidad soberana. Véase drango v. Guzmdn Travel Advisors Corp., 621
T.2d 1571, 1378 (5th Cir, 1980); Braka v, Bancomer, 589 F. Supp. 1465, 1468 (S.D.N.Y,
1984); de Sdnchez v. Banco Central de Nicaragua, 515 F. Supp. 900, 903 (E.D. La, 1981),

21 FSTA, 28 US.C. 1605 (2) (2).

% Braka v. Bancomer, 589 FSupp. 1465, 1469 (S.D.NY. 1984).

36 Véase Callejo v. Bancomer, No. 84-1270 (N.D. Tex, 1984); Frankel v. Banco
Nacional de México, No. 82.6457 (3.D.N.Y. 31 de mayo de 1983).

W Callejo v, Bancomer, 764 F2d 1101, 1108 {3th Cir, 1985) .
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Bancomer a un cliente en Bolivia serd un caso que carece de nexos
directos con Estados Unidos. En este caso hipotético, no cabria la de-
manda en contra de Bancomer en una corte estadounidense por la falta
de contacto con esa jurisdiccion, aungue los hechos operativos tendrin
la naturaleza comercial apropiada pura consideracién por parte del
tribunal.

En el caso Callejo el Tribunal no encontréd mayores dificultades en
hallar suficientes contactos con Fstados Unidos. Los efectos directos se
establecieron con base en la existencia de efectos “sustanciales, como
resultado directo y previsible de Ia conducta fuera del territorio™.®® Si-
guiendo estas pautas, la sentencia en Callejo se centré en el efecto sus-
tancial del incumplimiento del pago a los demandantes estadouniden-
ses, un resultade directo y fdcilmente predecible para el demandado
Bancomer, quien buscé la venta de sus certificados de depdsito por sus
sucursales en Estados Unidos. La presencia de las sucursales en si, qui-
zds no habria constituido contacto suficiente para crear la jurisdiccion;
podria haber existido, supongamos, exclusivamente para atender a chen-
tes mexicanos y latinoamericanos. La circunstancia determinante en
el caso Callejo se encuentra en el hecho de que Bancomer hizo ventas
en Estados Unidos a estadounidenses radicados alli. El banco no pudo
sostener que le habia sorprendido una demanda en un tribunal estado-
unidense. Por el contrario, en caso de cualquier incumplimiento por su
parte, Bancomer habria tenido que pensar en la posibilidad de tal
demanda desde el primer instante.

La sentencia del juez Goldberg rechazo el argumento de Bancomer,
que abogaba la idea de que mientras el sitio del pago se quedd en
México, no podia juzgar su incumplimiento en Estados Unidos. Gold-
berg, por el Quinte Circuito, describié los propdsitos basicos de la FSIA,

Alli donde el interés del Estado extranjero en su independencia es
grande, o el interés de los Estados Unidos en imponer su jurisdiccion
es debil, la FSIA concede la inmunidad soberana para servir nuestro
interés mayor en conservar la amistad internacional. En el proceso
de mediar en estos intereses competitivos, son mayormente irrelevan-
tes doctrinas arcanas en cuanto al lugar del pago. En el mundo cada
vez mds complejo de la banca internacional, estas doctrinas induda-
blemente ejercen una funcién 1til. Sin embargo, al ordenar las refa-

35 Restatement II of Foreign Relations Law sec. 18(b) (ii)-(iii) (1984). Véase
también el concepto del debido procedimiento de la ley impuesto por la Corte Su-
prema en sus sentencias Shaffer v. Heitner, 433 U.5. 186 (1977); World-Wide Wolks-
wagen Corp. v. Woodson, 444 U.8, 286 (1980); Rush v. Savchuk, 444 US. 320 (1980).
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ciones entre Estados soberanos, es apropiada una perspectiva mi
amplia.* :

Con este razonamiento el Tribunal de Apelactones descarté la senten-
cia del tribunal distrital, aunque no su resultado. La rechazd directa-
mente cuando definié la actividad “base de la demanda” como el incum-
plimiento del contrato de pagar los certificados en ddlares, pero no
como Ja promulgacién de los controles mexicanos que hicieron necesario
el incumplimiento. La rechazd indirectamente cuando halld suficientes
contactos para crear la jurisdiccion, una cuestién que no tocd el tribu-
nal de primera instancia porque resolvio el caso con una supuesta faita
de actividad comercial,

A diferencia del Segundo Circuito en el caso Allied Bank, el tribunal
en el caso Callejo, cumplio muy acertadamente con su deber de legar
una jurisprudencia atil e instructiva. Aportd el juez Goldberg sabor,
espiritu y principio en su redaccion. Redactd un fallo que servira de
precedente en el buen sentido. Valié para los Callejo y para Banco-
mer, desde luego, pero también avanzé hacia la comprensién judicial
de una norma positiva, la FSIA, que adolece de ambigiiedades en _5\1
texto. Si bien el Congreso dejé a los tribunales la tarea de afinar sus dis-
posiciones sobre la inmunidad soberana, para aplicarlas en casos con-
cretos. la labor del Quinto Circuito en el caso Callejo merece estudiarse.

Sin embargo, no se resolvié el caso Callejo al decidir que la FSIA
no concede ninguna inmunidad soberana contra la jurisdiccién de los
tribunales estadounidenses. Dentro de la jurisdiccién esperaba la se-
gunda prueba del Acto de Estado, una doctrina jurisprudencial que
obliga a los tribunales a abstenerse, a pesar de su jurisdiccién bien plaﬂ—
teada. Lo que Bancomer no pudo ganar con la doctrina F STA, logré
amparar con la del Acte de Fstado,

F. Acto de Estado. El caso Callejo sirve para distinguir entre la in-
munidad aportada por la FSIA y la abstencion obligatoria de los tribu-
nales frente a un Acto de Estado. Los propdsitos de las dos doctrinas
son, a grandes rasgos, similares: atender las relaciones internacionales
entre naciones soberanas, un asunto que por su naturaleza correspon-
de mids al ejecutivo que al judicial. Sin embargo, hay singularidades
importantes. El caso Callejo ilustra mucho sobre el asunto, porque ex-
plica céomo la FSIA no impide la demanda, mientras que la doctrina

8% Callejo v, Bancomer, 764 F2d 1101, F1i2 (5th Cir. 1985). Véasc Texas Trad-
ing & Milling Corp. v. Federal Republic of Nigeria, 647 F2d 300, 311 n .30 (2d
Cir. 1981}, cert. denied 434 U.S. 1148 (1982) .
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del Acto de Estado exige la abstencion por parte del tribunal. Por aqué-
lla habria juzgado el asunto, por ésta no podia hacerlo.
El juez Goldberg, en la sentencia resolutoria del caso Callejo, escribio:

5i la FSIA es una telarana enredada en ambigiiedades legislativas,
la doctrina del Acto de Estado es un castillo en el aire. En vez de
enfocar estrictamente en la condicién de la actividad y el actor ob-
jetos de la demanda, examinamos mis generalmente los Actos sub-
yacentes del Estado extranjero...* Normalmente, un tribunal apli-
cari el derecho extranjero solo st es compatible con el orden publico
de] foro... La doctrina del Acto de Estado recomoce, no obstante
que, en el contexto internacional, negar la aplicacién de un derecho
extranjero porque fuese contrario a los conceptos estadounidenses de
orden publico es indebidamente parroquial y suele insultar al sobe-
rano extranjero, perturbando asi la politica exterior de Estados Uni-
dos.

Partiendo de ese enfoque bdsico, la Corte tuvo gue tomar en cuenta
no solamente los actos del demandado (Bancomer), sino cualquier acto
del gobierno de México, cuya validez se pondria en duda por juzgar el
pleito ante un tribunal de Estados Unidos. La promulgacién de los con-
troles cambiarios en absoluto era un acto comercial. Era un acto ple-
namente soberano correspondiente exclusivamente al gobierno federal
de México. Visto en esos términos, €l caso no es dificil, pues sentenciar
a Bancomer a cumplir con sus obligaciones bajo los certificados viola
inevitablemente los reglamentos cambiarios de su gobierno. El uno —re-
glamento u obligacién— tenfa que ceder el paso para que el otro si-
guiera adelante. En caso de conflicto entre la norma particular y la
norma soberana, la doctrina del Acto de Estado no ofrece dudas. Pre-
valece la norma del Estado, siempre y cuando retina dos elementos mas,
detallados a continuacion.

G. Los principios del derecho internacional publico. Los Caliejo ale-
garon una serie de argumentos que podrian haber anulado la posicién
prevaleciente al acto del Estado mexicano. Sostuvieron que los regla-
mentos mexicanos no podian supeditar las obligaciones contractuales
entre las partes porque contravenian los preceptos del derecho inter-
nacional publico. Efectivamente, el tribunal reconocio esa excepcion a la
doctrina del Acto de Estado, porque “de esta manera, podriamos re-
visar Actos de Estados extranjeros sin entrar en la prictica dudosa de
evaluarlos contra las normas potencialmente parroquiales del orden pu-

%0 Callejo v. Bancomer, 764 F.2d4 1101, 1113 (5th Cir. 1985),
1 Id, p, 1114
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blico norteamericano”.#2 Sin embargo, la sentencia del juez Goldberg
declaré que en los veinte afios, desde que el caso Sabbatine en que se
abstuve de juzgar la validez de las expropiaciones cubanas, habia po-
quisimos casos estadounidenses que invalidaran un Acto de Estado por
ser contrarios al derecho internacional pitblico.** El Tribunal de Apela-
ciones del Quinto Circuito se mostré muy escéptico sobre la posibilidad
de detallar, con certeza imprescindible, los principios del derecho inter-
nacional pablico aplicables en el caso Callejo, y acepté €l visto bueno
a los reglamentos mexicanos que habia aportado el asesor legal del
Fondo Monetario Internacicnal en una carta al abogado de Bancomer.**

Callejo sefialé que cuando los principios internacionales se reducen
a codigos o convenios de una aceptacion global, donde hay consenso
general en vez de “un campo de batalla entre ideologias conflictivas”,*s
cabria medir los Actos de Estado en cuestién con el patréon interna-
cional. Hizo notar que los controles cambiarios habian sido utilizados
por maciones soberanas “desde hacer usar Ia moneda como medio de
cammbio internacional”,** y que ¢l mismo Fondo Monetario contempla
esta posibilidad. En estas condiciones, el tribunal no tuve ningin incon-
veniente en emitir su opinion sin tocar la validez de las normas cam-
biarias de México, evitando asi “inmiscuirse en disputas internaciona-
les delicadas”.+7

H. E! sitio de la deuda. El dltimo recurso juridico de los Callejo
cra alegar que el sitio de los depdsitos estaba en los Estados Unidos y
ne en México. En tal caso, los certificados de depdsito podrian escapar
del control soberano de México, porque ninguna nacién podria soste-
nerse en el Acto de Estado mientras éste afecte propiedades fuera de
su territorio nacional. De tedos modos, la sentencia en el caso Callejo
empezod a reconocer que el concepto del sitio de una propiedad, para
cuestiones del Acto de Estado, varfa mucho del concepto del sitio para
otros proposites. Para caer dentro de la doctrina del Acto de Estado, de
entrada exige la jurisprudencia que el Estado actor pudiera cumplir en
todo aspecto de su gestién “dentro del dominio” de su propio gobierno.ss

4z Id. p, 1116.

43 Id,, p. 1118, Fs mis, el tribunal dijo que no sabfa de ningin caso estadouni-
dense en los veinte afios que aplicara usos y costumbres internacionales contra un
Acto de Estado. Id, p. 1117, n. 18,

4 1d, p, 114

48 Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 376 U.S. 398, 430 n. 30 (1564).

46 Callejo v. Buncomer, 764 F2d 1101, 1118 n. 21 [citando Fremnch v. Banco Na-
cional de Cuba, 23 N.Y. 2d 46, 68, 242 N.E. 2d 704 (1968)] (5th Cir, 1985).

47 Id., p. 1120

48 Id, p. 1122, Véase Maltina Corp. v. Cawy Bottling Co, 462 F2d 1021, {5th

Cir, 1972), cert, denied 409 U.S. 1060 (1972); Tabacalera Severiano Jorge, 5.4. v
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Sin embargo, pasar la primera barrera de “dominio interno” no ga-
rantiza tener el amparo de la doctrina, porque muchas gestiones caeran
“dentro del dominio” de dos o mids Estados soberanos.#* Un ejemplo
perfecto son los certificados de depésito en bancos mexicanos. Estados
Unidos y México poseen jurisdiccién concurrentes en esta cuestion, en-
tonces, en el caso Callejo se descartd el patron de “sitio” elaborado en
la sentencia de Allied Bank por el Tribunal de Apelaciones para el Se-
gundo Circuito. Con una visién mas a fondo se propuso el problema
del sitio y su impacto en la doctrina del Acto de Estado en los tér-
minos siguientes: “Estd la deuda lo suficientemente ligada al pais ex-
tranjero para que el gobierno extranjero resienta nuestra falta de co-
nocimiento para sus Actosp’ *®

Para determinar el grado de conexién entre deuda u otra obligacion
y el Estado extranjero, segin el andlisis del Quinto Circuito en el caso
Callejo, los tribunales tendran que sopesar varios factores, que “colocan™
la obligacién donde sus “incidentes, en suma”, lo acomodan.®* En el
caso Callejo tomaron en cuenta el lugar “donde se llevan los depdsi-
tos, ... el lugar del pago, la intencién de las partes (si hay) sobre el
derecho aplicable, y el compromiso del sistema bancario norteamericano
en la wansaccién”.®2 El juez Goldberg citd muchos precedentes para ex-
traer estos elementos,’® pero al final dijo que estos factores solamente
“ayudan” a contestar la pregunta esencial de ¢cémo debe reaccionar el
Estado extranjero, de buena fe y justificadamente, si Estados Unidos
adopta la jurisdiccidn y resuelve el asunto? >

Vista de esta forma, la resolucién en favor de una abstencién frente
a los controles mexicanos era indudable sefial de una buena labor ju-
ridica.

Standard Cigar Co., 392 F2d 706, 715-16 (5th Cir. 1968), cert. denied 393 U.5, 924
(1968). Esta misma prueba aceptd Allied Bank International v. Banco Crédito Agri-
colg de Cartago, 757 F2d4 516, 521 (citando a Tabacalera) (2d Cir, 1985), perc en
aquel caso el tribunal Ja aplicé como la primera y tltima prueba.

40 Véase Callejo v. Bancomer, 764 F2d 1101, 11 23 (2d Cir. 1985).

%0 Id., p. 1124. Nota bene, aunque la sentencia en Callejo cita a la sentencia en
Allied Bank sobre este punto, sert mds bien en sentido irénico. Las medidas apli-
cadas por los dos tribunales son distintas.

51 id, p. 1123,

52 Id, pp. 1123-24.

53 Entre otros casos, Garcia v, Chase Manhattan Bank, 735 F2d 645 (2d Cir.
1984) ; Vishipco Line v. Chase Manhattan Bank, 660 F.2d 854 (2d Cir. 1981); Libra
Bank Ltd. v. Banco Nacional de Costa Rica, 570 F. Supp. 870 (S.D.N.Y. 1983).

5¢ Callejo v. Bancomer, 764 F2d 1101, 1124 (5th Cir. 1985),
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I1V. CoNcLUSION

En el caso Callejo, el Quinto Circuito distinguié claramente entre la
FSIA v el Acto de Estado. Sefialé los limites de las dos doctrinas de
tal forma que podemos apreciar no solamente cémo coexisten, sino la
necesidad de su coexistencia. Basicamente, la FSIA busca sentar juris-
diccion en los tribunales estadounidenses cuando hay poder sobre la con-
troversia y las partes, v la parte extranjera debe enfrentar, por sus ac-
tividades comerciales, una demanda en su contra en Fstados Unidos.

La FSIA auspicia una jurisdiccién agresiva, una vez que define el
proceder en cuestion como actividad comercial. Al existir ese factor
inicial con efectos directos en Estados Unidos, los tribunales ejercen su
jurisdiccién sobre el asunto a pesar de los intereses soberanos de otro
pais. Donde hay hechos que sientan jurisdicciéon bajo la FSIA, el tribu-
nal tendra no solamente el poder sino también el deber de decidir la
controversia.

La doctrina del Acto de Estado acepta los limites amplios de la FSIA,
pero les impone una consideracién atenuante al crear un deber com-
pensatorio de abstencion La abstencion tiene que plantearse como
excepcién después de Ja jurisdiccion. El poder es la base de la juris-
diccién, y en cuestiones de poder no se admiten consideraciones tan
delicadas como las relaciones exteriores de la nacién. Una vez sefialado
el poder mediante un criterio juridico, es preciso supeditarlo a la sepa-
racion de poderes. Cuando entran en conflicto las competencias de los
poderes del gobierno, los jueces tienen que considerar el sistema gene-
ral del Estado federal de Estados Unidos y elegir a cudl de los tres po-
deres corresponde la materia en juicio.

Aunque la TFSIA y el Acto de Estado sirven al mismo objetivo de
no perturbar las relaciones exteriores, lo sirven en forma distinta. Al
aplicar la FSIA, Ia actitud del tribunal tiene que ser agresiva para am-
patar los intereses de aquellos demandantes que buscan su jurisdiccion,
mientras que el Acto de Estado es una doctrina conciliadora que tiene
que tomar en cuettta Jos intercses extranjeros y ceder al Ejecutivo, cuan-
do hay razones suficientes, en apoyo del punto de vista extranjero. Son,
pues, dos las doctrinas —una legislativa, la otra judicial— que empie-
zan con enfoques distintos. Irdnicamente, el Congreso instruye al po-
der judicial asumir una postura agresiva en la FS1A, mientras el poder
jtdicial por su jurisprudencia sobre el Acto de Estado, adopta una ac-
titud conciliadora.

Dos pruebas claves que comparten ambas doctrinas, sirven para de-
mostrar tal distincidn: 1, las actividades comerciales, y 2, el sitio juri-
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dico de la obligacién. Antes de adoptar la jurisdiccién, los tribunales
tienen que definir si la actividad que origina la controversia es de na-
turaleza comercial. Para establecer este punto, se determina si dicha
actividad cae dentro del campo del sector privado, en cuyo caso cabe
su resolucién en e} tribunal estadounidense. Sin embargo, las mismas
circunstancias que dan lugar a que se las califique de actividades co-
merciales bajo la FSIA, que enfoca solamente las partes en la demanda
y califica su conducta a primera vista, no dan lugar a que se las cata-
logue como actividades comerciales segin las normas del Acto de Es-
tado, que contempla los motivos fundamentales de la conducta de las
partes. Cuando el gobierno extranjero promulga medidas oficiales y
ios deudores conforman su conducta a esas medidas, segin la doectrina
del Acto de Estado, puede ser oficial, aunque se haya efectuado entre
particulares y con efectos (para no decir fines) de lucro.

La cuestidon del sitio juridico de la deuda manifiesta el mismo {end-
meno de prueba, supuestamente comun, que variz enormemente segin
la doctrina con que se la mida. Dentro de la FSIA, una obligacién se
considera sita en Estados Unidos si produce “efectos directos” en el
pais. No importa, para los fines de la FSIA, si existen contactos prin-
cipales con otro pafs. La FSIA admite sélo un factor atenuante: el de-
mandado escapa a la jurisdiccdn norteamericana si ignoraba que sus
actividades darian lugar a un proceso en los tribunales norteamerica-
nos. En cambio, la doctrina del Acto de Estado bien aplicado trata
de medir la reaccién sincera del soberano extranjero frente a un pro-
ceso estadounidense. Si el soberanc resiente tal proceso, el tribunal
tiene que abstenerse.

La FSIA ubica la deuda bajo la perspectiva del demandante, mien-
tras que el Acto de Estado la ubica bajo la perspectiva del demandado
o del pais que controla su conducta. Nuevamente, doctrinas distintas
analizan los mismos factores. Los fallos Callejo y Allied Bank, como
en otros casos, bajo la FSIA y el Acto de Estado, tuvieron en cuenta
dénde se habian firmado las obligaciones, dénde eran pagables, si las
partes habian sentado un derecho aplicable, asi como otros incidentes
del negocio. Perc con los mismos elementos se podria determinar la
espera vy la esperanza, la expectativa y la perspectiva. Los elementos
no varian, pero dan resultados diferentes a preguntas distintas. En el
caso Callejo, la deuda se sittia en Estados Unidos bajo la FSIA y en
México bajo el Acto de Estado.

Indudablemente otros circuitos de Tribunales de Apelaciones y la
Corte Suprema dictardn su jurisprudencia sobre el problema de la deuda
externa frente al derecho privado de Estados Unidos. Las doctrinas prin-
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cipales del Acto de Estado y de la FSIA excluyen las otras doctrinas
descritas ai principio de este articulo, pero tanto el Acto de Estado
como la FSIA evolucionarin todavia. Hovy, ellas definen la labor de los
tribunales estadounidenses frente a las obligaciones financieras de deu-
dores latinoamericanos. Si bien es cierto que los conceptos tales como
la comtty aportan mucho al anilisis, ello se debe quizds a que la FSIA
v el Acto de Fstado los asimilan. En si, se quedan atrds como substi-
tuto, salvo en uno que otro caso excepcional. Por bueno (Callejo) o
por malo (Allied Bank) cl derecho estadounidense responde al proble-
ma en los términos de las doctrinas analizadas aqui.

Al final el deudor latinoamericano tiene que preguntarse si hay al-
gun consejo prictico en todo este andlisis. Los incidentes que sitiian
una deuda tienen un impacto preponderante. Dentro de sus posibilida-
des de negoctar, un deudor debe especificar todos Ios contactos posibles
con su propio pais, si no quiere verse en un tribunal norteamericano.
Sencillamente, la diferencia entre el caso Callejo, donde respetaron los
controles mexicanos, y el de Allied Bank, donde no respetaron los con-
troles costarricenses, radica en las obligaciones escritas de los bancos
de Costa Rica a pagar la deuda en Nueva York y a someterse a los tri-
bunales neoyorquinos en caso de controversia. No obstante, me gustaria
pensar que el juez Goldberg, autor de la sentencia en el caso Callejo,
hubiera llegado a una abstencidn en el de Allied Bank.

La otra preocupacién de los deudores latinoamericanos seria la po-
sibilidad de embargos contra sus bienes v cuentas bancarias en Estados
Unidos. Existen bases para pensar en ello. La ejecucién de sentencias
contra deudores extranjeros no es improbable cuando sus actividades
normales surten efectos embargables en el pais de la sentencia. En
muchos casos un ente del Estado se expone al riesgo de embargo si
sigue comercializando con o a través de Estados Unidos, al sufrir una
sentencia en su contra. La FSIA exceptia de los bienes embargables.
la propiedad de los bancos centrales, salvo en caso de una renuncia
explicita de la inmunidad de embargo, y la propiedad usada en rela-
cién con una actividad militar.®® Aparte de esas excepciones, toda pro-
piedad extranjera ubicada alli estd sujeta al proceso juridico local de
Estados Unidos.

Dale Beck FurNisu

55 FSIA, art. 1611(b) (1), (2.



