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INTRODUCCION

Existe eh la actualidad un nuevo sistema legal internacional que
establece las reglas basicas que gobiernan las operaciones crediticias
transnacionales. Estas reglas o normas han surgido de la practica
internacional o bien de la aplicacién de normas de uno o varios paises
"acreedores"” que participan en dichas transacciones financieras.
Independientemente del origen, esta estructura legal a la cual se han

adherido tanto entidades soberanas como instituciones de caracter

la negociacién y formulacién de los

privado, se aplica tanto para
contratos, como para la emisidén y ejecucién de sentencias, en caso de
controversias.

investigaciones en reiacién caon la

Se han realizado inumerables
los palses menos

la "deuda externa”™ para

carga que representa
religiosos y econdémicos tratan de

desarrollados. Estudios filosd&ficos,

explicar el origen y la soluciédn de la problematica del endeudamiento



externo. Sin embargo, con gran sorpresa me he percatado, a través de'la

docencia, la investigacién y el ejercicio profesional, que la h(oblemética ;

‘de la deuda externa en general, y particularmente la”deud

externa, ha sido muy poco analizada, tanto en el dereého‘lntéfnaciohal ¢
como en los sistemas juridicos de los paises acreedores y deudores, pero

principaimente en estos uGltimos.

No ha sido producto de la casualidad o del azar haber seleccionado
este tema de investigacion, sino que ha representado para mi un reto,
tanto por su complejidad como por su importancia para México - vy
considero  que particularmente para los juristas mexicanos, - cuyo
propésito es plantear hipdtesis preliminares que nos permitan arribar a
~una tesis sustentable. desde el punto de vista cientifico, y, en

consecuencia, emitir las conclusiones al respecto:

Aunque el problema de la deuda publica externa es eminentemente
econémico, las implicaciones juridicas son tan importantes y complejas

~como las de caracter econdmico.

Actualmente no se cumple con el marco constitucional y legal que

regula la contratacién de deuda publica externa mexicana.

En materia de deuda publica externa, los acreedores han creado un
marco “juridico" intermacional para salvaguardar sus intereses, que en
muchas ocasiones choca con e! marco constitucional y legal establecido

en los sistemas juridicos de los paises deudores, como México.




Debido a la complejidad y extensiéon del tema, el presente estudio
se limita, en cuanto a los sujetos, a la contratacién de deuda en la que el

Estado mexicano funge como deudor y la banca comercial internacional

como acreedora, y en cuanto al destino, a !la deuda cuyo objeto es el
incremento de los ingresos publicos. En otras palabras, no se incluye la
deuds publica externa contaida con organismos finacieros
internacionales o con el Club de Paris, ni aquella que tiene propdsitos de
regulacién monetaria, operaciones de conversién o que haya sido
contratada en casos de emergencia declarada por e! Presidente de la

Republica, en los términos del articulo 29 constitucional.

Para alcanzar el objetivo mencionado, en la primer parte de! trabajo
analizaremos las disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos que regulan, tanto de manera directa como indirecta,

contratacién de deuda externa, asi como los

importantes que regulan
fa Ley de Presupuesto,

lo relativo a la
la materia, tales

ordenamientos legales mas
como la Ley de Ingresos de

Contabilidad y Gasto Publico Federal y la Ley General de Deuda Publica,
actualmente se esta

la Federacion,

entre otros. Lo anterior nos permitira conocer si
cumpliendo con las disposiciones constitucionales y legales relativas a:
la persona facultada, tanto para contratar como para reconocer y

mandar pagar la deuda contraida sobre el crédito de la Nacién, al objeto

y al destino de los creéditos recibidos, entre otras.

En segundo término, analizaremos el procedimiento de

contratacién de deuda externa mexicana en el contexto del mercado de

las eurodivisas (euroddlar) y particularmente el proceso de negociacién

m



de un contrato de crédito sindicado (sindicated /oan credit) que es la
operacion utilizada con mavyor frecuencia para el otorgamiento de

créditos a los paises menos desarrollados, entre eilos México.

Posteriormente, realizaremos un analisis de las principales

clausulas de un contrato de préstamo sindicado para determinar el
alcance de ias obligaciones contraidas por México, a la luz de los
aspectos juridicos mas importantes, tanto del sistema juridico mexicano
como de los Estados Unidos. Es necesario precisar que el trabajo de
investigacion se limita a los aspectos legales que en materia de deuda

externa, son de mayor importancia en el derecho norteamericano, y que

tienen rejacion o consecuencias juridicas con respecto a la deuda publica

externa mexicana.

Tratar de analizar la legislacién relativa a deuda externa de otros
acreedores, ademas de rebasar el objeto de la presente investigacién,

resultaria poco util, ya que es comun que en este tipo de contrataciones,
tanto el tribunal competente como la ley aplicable para el caso de

controversia, sean de los Estados Unidos o de inglaterra. Ademas, en la

practica, la mayor parte de las controversias que se han presentado se

ban regido por la ley y tribunal norteamericanos.

Uno de los problemas juridicos de mayor relevancia consiste en
determinar si el gobierno de un pais deudor puede ser demandado por

incumplimiento de un contrato de deuda en los tribunales de un pais

extranjero, y. en caso de dictarse sentencia condenatoria, trabar
embargo sobre bienes situados en territorio de ese pais extranjero, o



bien solicitar a un juez nacional, del pafls deudor, la ejecucién de la

sentencia dictada’en el extranjero, para en.su caso embargarie bienes.

'Pa;;a cc.;nocer la solucidn a dicha problematica, analizaremos tanto
la teoria de I‘aybv inmunidad absocluta de los estados, como la teoria de la
inmurii'dad'" re'lat'iva de los estados, - esta uGltima, adoptada por los
Estados Unidbé, mediante el "Foreign Sovreign Immunity Act of 1976"-,
para determinar su aplicacion practica en el caso de la deuda externa

mexicana.

Posteriormente, realizaremos un analisis de los aspectos juridicos y
econé.rnicos de mayor importancia en la reestructuracién de la deuda
externa mexicana de 1989 y en el llamado "plan de rescate internacional
de 1995". Es necesario destacar que por la carencia de informacion
precisa y confiable, no se realizé un estudio mas profundo sobre este
altimo aspecto. Finalmente, analizaremos el Fideicomiso para la
cobertura de riesgos cambiarios, derivados de enduedamientos externos
(Ficorca), que, ademas de ser un instrumento implementado por el
gobierno Federal para auxiliar a los deudores nacionales privados en el
pago de sus créditos denominados en moneda extranjera, se constituyod

en un mecanismo para convertir deuda privada externa en deuda publica

externa.

v



PRIMERA PARTE

MARCO CONSTITUCIONAL
DE LA
DEUDA PUBLICA EXTERNA
MEXICANA



INTRODUCCION

Para efectuar un estudio de la deuda publica externa desde un punto de

vista del derecho mexicano, es necesario partir del andlisis de las

disposiciones constitucionales que regulan dicha materia.

A nivel constitucional, existen diversas normas que regulan la
contratacién de deuda publica, sin embargo, la fraccién VIill del articulo

73 de Ila Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

(Constitucion), al establecer los lineamientos fundamentales que deben
observarse respecto a la contratacién, pago y destino de la deuda, se
convierte en la disposicién juridica fundamental que reguila dicha materia,
de manera directa y expresa, incluyendo en su texto lo relativo a la

"deuda puUblica externa"”.

Articulo 73. El Congreso tiene facultad: R
V. Para dar las bases sobre las cuales el Ejecutivo pueda celebrar
empréstitos, sobre el credito de la nacién, para aprobar esos
mismos empréstitos y para reconocer y mandar pagar la deuda
nacional. Ningun empréstito podré celebrarse sino para la ejecucién
de obras que directamente produzcan un incremento en los ingresos
fines de regulacién

publicos, salvo los que se realicen con
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las operaciones de conversion y los que se contraten

monetaria,
el Presidente de Ia

durante alguna emergencia declarada por
Republica en los términos del articulo 29. Asimismo aprobar
anualmente los montos de endeudamiento que deberan incluirse en
ley de ingresos., que en su caso requiera el gobierno del Distrito

Federal y las entidades de su sector publico, conforme a las bases
de la ley corresponaiente. El Ejecutivo Federal informara anualmente
al Congreso de la Unién sobre e! ejercicio de dicha deuda a cuyo
efecto el Jefe del Distrito Federal le hara llegar el informe que sobre
el ejercicio de los recursos correspondientes hubiere realizado. E!
la Asamblea de

Jefe del Distrito Federal informarda igualmente a

Representantes del Distrito Federal, al rendir la cuenta publica.
Del texto constitucional citado surgen muy diversas interrogantes,
entre las que destacan las siguientes:

¢En qué consiste la facuitad del Congreso para dar bases sobre las

cuales el Ejecutivo puede celebrar. empré‘stibtors?,,

¢En qué casos y bajo qué éor@i;?ones'puede‘ el Ejécdtivo‘céleﬁrar

empréstitos?

¢Cudl es el procedimiento qle débe segui
"bases” con el fin' de" aprobar, "recéhéégr yor

nacional?
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¢En qué consiste la facultad. del Congreso de aprobar dichos

empréstitos?

¢Qué destino deberan tener los empréstitos?

I. ANALISIS DE LA FRACCION Vil DEL ARTICULO 73

El texto de la fraccidn Vlll, del; ar‘,ﬂ’culyo:73 de la Constitucién, contiene

las siguientes "facultades exclusivas del Congreso”:

1. FACULTAD DE DAR BASES

En primer término, es necesario conocer o que son las llamadas
"leyes de bases". En nuestro sistema juridico no es muy utilizado el
tecnicismo "leyes de bases"”, ya que mas bien se habla de simples leyes
reglamentarias de ciertas materias constitucionales. Por lo que el
Congreso deberd expedir a través de wuna simple ley, las bases

correspondientes. 1

El Congreso puede hacer uso de su facuitad de "dar bases"

mediante una ley reglamentaria de la fraccién Vill de la Constitucién, la

1 Barragan Barragan, José, "Algunas consideraciones sobre los principios
constitucionales que regulan la deuda externa”, Cuadernos del Instituto de
Investigagiones Jyridicas, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, afio
5, num. 13, enero abril de 1990, p. 19.
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cual debe contener los requisitos y condiciones que el Ejecutivo debe
observar durante todo el proceso de contratacién de deuda, desde- el
inicio de negociaciones formales e informales, hasta la firma del contrato

de deuda correspondiente, previa aprobacién del contrato por el Congreso.

La misma ley reglamentaria o de bases, debe establecer las
condiciones relativas a sujetos, destino, montos, tasas de interés, plazos
de pago, ley aplicable, tribunal competente, moneda o monedas de la
obligacidn, comisiones que se pacten, instrumentos para documentar las
obligaciones y garantias que se puedan otorgar en los empréstitos, entre

muchos otros aspectos.

La Ley General de Deuda Publica (LGDP) publicada en el Diario
Oficial de la Federacién del 31 de diciembre de 1976, pretende ser la
llamada "ley de bases", o sea, la Ley Reglamentaria de la fraccion VIl

del articulo 73 de la Constitucion.

La LGDP pretende tener su fundamento en el articulo 73, fraccion
Vil de !a Constitucién, en virtud de las facultades que tiene el H.
Congreso para dar las bases sobre las cuales el Ejecutivo Federal pueda
celebrar empréstitos sobre el crédito de la nacién, asi como para

reconocer y mandar pagar la deuda nacional.

Conforme al articulo 71 de la Constitucion, el derecho a iniciar

leyes o decretos compete:

1. Al presidente de |la Republica
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II. A los diputados y senadores del Congreso de la Unién, y

111, A las legislaturas de los Estados.

En cuanto al proceso legislativo para la creacién de una ley, el
inciso h) del articulo 72 de la Constitucidon establece que, cuando algun
proyecto de ley o decreto verse sobre "empréstitos", contribuciones,
impuestos o reclutamiento de tropas, debera discutirse primero en la
Camara de Diputados, por io que la “"ley de bases" expedida por el
Congreso en materia de deuda, debera discutirse primero en dicha

Camara, para su posterior aprobacidén por parte del propio Congreso.

2. FACULTAD DE APROBAR EMPRESTITOS,

Una vez que el Ejecutive ha negociado algun empréstito en los
términos y condiciones establecidos por el Congreso de la Unién,
mediante la llamada "ley de bases"”, el contrato o convenio respectivo
tendra que ser aprobado por el propioc Congreso, en cada caso particular,
ya sea porque el acto legislativo de que se trate abarque un contrato en
lo individual, o varios en una serie, lo cual significa que debera
observarse el procedimiento formal de discusién y aprobacién de leyes,
por ambas camaras, conforme al procedimiento establecido en la propia

Constitucion.

Solo hasta que cada uno de los empréstitos, individualmente o en
serie, hayan sido aprobados por el Congreso, éste podrd autorizar al

Ejecutivo a suscribir el contrato de préstamo respectivo. Sin
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embargo, tal es la Teoria de la Constitucién; la practica es otra. Los
empréstitos que contrae el Ejecutivo., comprometiendo el crédito de
la Nacion, no suelen pasar por el conocimiento de! Congreso, en los
términos previstos por la mencionada fraccion VIII. De este modo.
nuestra creciente deuda exterior tiene un vicio constitucional de
origen. Acaso sea impracticable, para la negociacién de los
empréstitos, el sistema previsto por el precepto comentado, acerca
de lo cual no nos corresponde opinar; mas parece que no lo
considerd asi la adicion constituyente a la indicada fraccion VI, del
30 de diciembre de 1946, que aumentd en los siguientes términos
los requisitos para la contratacién de empréstitos. "Ningun
empréstito podra celebrarse sino para la ejecucién de obras que
directamente produzcan un incremento en los ingresos publicos,
salvo los que se realicen con fines de regulacién monetaria, las
operaciones de conversién y los que se contraten durante alguna
emergencia declarada por el Presidente de la Republica en los

términos del articuto 29".2

Al respecto, Ignacio Burgoa afirma: "Es ineluctable que la falta de
dicha aprobaciéon congresional afecté de nulidad los mencionados
empréstitos, independientemente de que la concertacion de éstos y el
manejo y aplicacién del dinero gque por ellos se obtuvo no se hubieren
ajustado a lo dispuesto en lia Ley General de Deuda Publica,

circunstancia que confirma tal nulidad..”.3

2 Tena Ramirez, Felipe, Derecho_constitucional mexicano, 20a. ed., México. Porrua.
1980, p. 341.

3 Burgoa Orihuela, Ignacio, La deuda publica externa, el derecho a la informacidn v la




Sin embargo, la LGDP contraviniendo el texto constitucional, en su

articulo 4, fraccion |, dispone: . e s s e s

Mediante tal disposicién “"reglamentaria” de.la Constitucién se

"facuita” al Ejecutivo Federal para, entre otras cosas, "contratar

empréstitos”, lo cual resulta violatorio del principio de legalidad, ya que
conforme al texto constitucional, es "facultad exclusiva”™ del Congreso
“dar las bases” sobre las cuales el Ejecutivo Federal pueda celebrar
empréstitos ... aprobar esos mismos.."”, por lo cual, como se seRald, la
referida ley de bases sdlo puede reglamentar lo relativo a la negociacién

del contrato, que posteriormente debera ser aprobado por el Congreso. 4

Lo que ha sido una practica del Ejecutivo se ha convertido en un
problema mas grave, al sancionar la Ley de Ingresos la costumbre del

Ejecutivo de comprometer, sin la coparticipacian del Congreso, el Crédito

de la Nacién.5

Suprema Corte, México, 1983, pp. 20 vy 21.
4 Barragan Barragan, ob. cit., p. 20.
S Tena Ramirez, ob. cit., p. 341 y 342.
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De acuerdo con la fraccion VI, del articulo 73 de la Constitucién,

es facultad exclusiva def Congreso aprobar los empréstitos; facuitad que
"ley de bases"”

no se puede delegar al Ejecutivo, ni a través de una
expedida por el propio Congreso:

En cuanto a la facuftad puede o no ejercitarse por el Congreso.
Puede o no hacerse uso de ella. Con todo, si el Congreso no la
ejercita o no hace uso alguno de ella, nadie mas podrd apropidrsela,

sin incurrir en usurpacién de funciones. Tampoco podra delegarse,

en todo o en parte. Si es exclusiva, nadie mas podra ejerceria; vy si
ni bajo ninguna circunstancia podra

es exclusiva, en ningun caso,
sin pulverizar de

delegarse, sin violentar ef texto constitucional,
plano la teoria de la division de poderes, sin incurrir en los graves

ilicitos de violacidén de la Constitucién. €

"la autoridad responsable de la administracién

"En otras palabras,
quien deberd

de la deuda pablica es el titular de! Ejecutivo Federal,
obtener la autorizacion previa del Congreso de la Unién e informar sobre

los mantos, niveles y caracteristicas del estado que guarda e! crédito de

la nacién".7
Es conveniente destacar que aunque se puede pensar que el

procedimiento de aprabacion de empréstitos por parte del Congreso. es

ad__en_las

eraciones sobre el vicio de auli

6. Barragan Barragan., José, Consi
contrataciones de endeydamiento_del qgobierng mexicano, inédito, p. 13.
Aspegtos juridicos de la administracidn financieca
125,

7. Osornio Carres, Francisco Javier,
en México, Méxica, UNAM,1992, p.
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similar al procedimiento de ratificacién de tratados internacionales por
parte del Senado (articulo 133 constitucional), existe una gran diferencia
de fondo entre ambos, ya que la aprobacién de los empréstitos se debe
efectuar con anterioridad a la firma de los contratos respectivos, y en

cambio la ratificacién de los tratados se lleva al cabo con posterioridad a

su celebracion (firma).

Por lo anterior, nos formulamos las siguientes interrogantes:
a. (El Congreso ejerce su "facultad de aprobacien” de

empréstitos al expedir la Ley de ingresos de fa Federacién (LIF) en la que
ngresos derivados de financiamientos

»i

se incluye un inciso relativo a

externas”?.
i hl Una’vez aprobada por el Congreso fa suma total anual,
provenienté' de ermp(és,t(itos',:u mediante la LIF, el Ejecutivo ;puede
suscribir‘;los empréstitos equivalentes al monto total previsto en la LIF ?

El Congreso, haciendo uso de ja facultad que le confiere la fraccion

Vit del articulo 73 de la Constitucién, emite {a LIF, la cual contiene los
ingresos que percibird la Federacién en un ejercicio fiscal, enumerando

conceptos y cantidades estimadas. Entre otros ingresos se encuentran
sin embargo, ello no

"financiamientos externos";

los derivados de
significa que mediante el mismo acto legislative que aprueba la LIF, el
fa

Congreso también haga uso de su facultad exclusiva prevista en
fraccién Vil de! mismo articulo 73, y que mediante dicho acto este
autorizando al Ejecutivo para contratar empréstitos por la cantidad
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sefialada en la propia LIF, aunque en la practica se haya considerado,
indebidamente, que el Congreso al aprobar la LIF estd haciendo uso-de

su facultad exciusiva de autorizar empréstitos.

El articulo 73 de la Constitucién, en sus diversas fracciones,
enumera una serie de facultades exclusivas del Congreso, facultades que
el Congreso debe ejercer mediante actos legisiativos diferentes, ya que
el Congreso al aprobar en la LIF una cantidad determinada por concepto
de créditos externos, Unicamente esta haciendo uso de su facultad "para
imponer las contribuciones necesarias para cubrir el presupuesto”,
prevista en la fraccién VIl del propio precepto constitucional.

3. FACULTAD DE RECONOCER Y MANDAR PAGAR
LA DEUDA NACIONAL

Gabino Fraga, afirma que "en materia de empréstitos publicos, el
Congreso debe intervenir conforme a la facultad que la Constitucién le

concede para aprobarlos y para reconocer y mandar pagar la deuda

nacional (articulo 73, fraccion VHI)... si el Poder Legislativo goza de esa
facultad, el Ejecutivo, que es quien contrata el empréstito, no puede, por
virtud de ese contrato, obligar a la Nacidén... Es indispensable, para que
este efecto se produzca, [obligar a la Nacidn] que aquella facultad sea

ejercida por el poder a quien se confiere [es decir, por el Congreso].8

8 Citado por Burgoa Orihuela, ob. cit., p. 20.
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Conforme a la referida disposicién constitucional, es facultad

exclusiva del Congreso "reconocer y en su caso mandar pagar la deuda

De lo anterior se desprende que el Congreso primero debera

nacional”.
mandaria pagar.,

nacional, y posteriormente

reconocer la deuda
analizando cada caso en lo particular,

individualmente o en serie, a
través de una ley o decreto que cumpla con las formalidades del proceso

legislativo, mediante su aprobacién y discusidn por ambas carnaras,
pudiendo aparecer en una misma ley o decreto, o por separado, tanto el

reconocimiento, como el mandato de pago de dicho empréstito.

Para que el Congreso "reconozca" la deuda nacional, es requisito

indispensable que el empréstito haya sido contratado conforme al orden
que haya sido autorizado por el

juridico mexicano, en otras palabras,
propio Congreso en el ejercicio de su facultad exciusiva, esto es

conforme al texto constitucional, y no mediante la LIF.

Congreso antes de hacer uso de su facultad exclusiva de

El
"mandar pagar"” la deuda nacional, se debe

“reconocer"” y en su caso
asegurar que el empréstito fue contraido con su autorizacién en los
términos sefialados en la Constitucién.

cumplimiento con el mandato

Actualmente se pretende dar
constitucional de reconocimiento y orden de pago de empréstitos por

parte del Congreso, mediante el llamado Presupuesto de Egresos de la

Federacion (PEF), lo que resulita inconstitucional desde cualquier punto
iv del articulo 74 de Ila

la Cémara de Diputados,

va que conforme a la fraccién

de vista,
"facultad exclusiva” de

Constitucion, es
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"examinar, discutir y aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos de

la Federacion”, de lo que se concluye que el PEF ni siquiera s aprobado

por el Congreso.

Ademas de! argumento anterior, que por si solo es irrefutable, en el
supuesto de que el PEF fuese.aprobado por el Congreso, como sucede

en el caso de la LIF, éste sdio establece montos o cantidades que por

concepto de pago de empréstitos son un gasto de la Federacion, no

constituyendo ello ningdn reconocimiento y mucho menos un mandato
de pago de deuda nacional, ya que en dicho documento no se especifica

ni justifica el concepto de cada pago en lo individual, por lo que para

poder dar cumplimiento con el mandato constitucional, como ya lo

indicamos, es necesario que el Congreso, y no la Cadmara de Diputados,
mediante una ley o decreto, en cada caso particular, analice si dicho
empréstito se realizdé conforme a lo ordenado por la Constitucién, o sea,

sl el propio Congreso lo aprobd y, en todo caso, verificar su destino,

sujeto, monto, plazos, tasas de interés, comisiones y demas
condiciones, asi como verificar que el empréstito haya sido recibido

conforme a lo aprobado y contratado, o sea, en los tiempos, cantidades

y condiciones convenidas, entre otros aspectos y, luego, sélo en caso de

proceder, ordenar al Ejecutivo su pago.

Adicionalmente, la facuitad exclusiva del Congreso consistente en
"reconocer y mandar pagar” la deuda tiene implicita una obligacién de

"contro! de deuda” para el Congreso, ya que en el analisis que efectue

sobre la procedencia del pago, se podra percatar, ademdas de los

aspectos relativos a la procedencia del crédito. tambien de lo referente al
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"destino" u objeto del crédito y, en su caso, el "uso final” que se le dio

a los recursos.
Finalmente, es necesario sefalar que no existe contradiccion
alguna entre lo dispuesto en los articulos 73 fraccién VIl y 74 fraccién

IV de la Constitucién, sino complementariedad, ya que como se

menciond, una vez que la Camara de Diputados aprueba el Presupuesto
de Egresos de la Federacién, en el cual estan incluidos, en términos
generales, los egresos correspondientes al pago de deuda externa, el
Congreso, en cada caso particular debera reconocer y mandar pagar la
deuda nacionai, mediante una ey o decreto, en donde se especifique el

monto del pago y el concepto de la deuda.

4. FACULTAD DE VIGILAR EL DESTINO
DE LOS EMPRESTITOS

La norma constitucional de estudio establece muy claramente,

como regla general, que "ninglin empréstito podra celebrarse sino para la
ejecucién de obras que directamente produzcan un incremento en los
ingresos publicos”, por lo que el Congreso de la Unién al expedir la "ley
de bases" correspondiente, debera fijar los lineamientos generales para
identificar, en cada caso, cuando un empréstito cumple con el mandato
constitucional relativo al "destino"”, para que, conforme a ello el
Ejecutivo lleve al cabo las negociaciones respectivas. Asimismo, el
Congreso al autorizar al Ejecutivo la celebracion de dicho empréstito,

debe comprobar que éste cumpla con el mandato constitucional relativo
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al  destino, En otras palabras, deberd cerciorarse que los recursos

provenientes de los empréstitos sean para incrementar los ingresos

publicos, o sea. para actividades productivas que reditten en el

desarrollo econémico y social del pais.

Como se menciond, el precepto constitucional incluye, por un lado,

una faculitad, y, por el otro, un mandato que se traduce en un control

que debe tener el Congreso, respecto al destino de los empréstitos.

El propio precepto constitucional prevé tres excepciones al

principio general antes senalado, éstas son:

1. Regulacién monetaria

1l. Operaciones de conversién
It1. - Emergencia declarada conforme al articulo 29 constitucional

Excepcionalmente, el Estado puede celebrar empréstitos para
fines de regulacién monetaria tendentes a respaldar y ajustar {a moneda
nacional respecto a la extranjera, asi como para facilitar o impulsar el

comercio internacional, el pago de deuda externa o influir sobre la

devaluacidn e inflacién, mercado de dinero, etcétera.

El articulo 29 de la Constitucién dice:
En los casos de invasién, perturbacién grave de la paz publica, o de
cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto,

solamente el presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de

con los titulares de las Secretarias de Estado, los

acuerdo
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Departamentos Administrativos y la Procuraduria General de la
Republica, y con aprobacion del Congreso de {a Unidn, y, en los
recesos de éste, de la Comisién Permanente, podra suspender én
todo el palfs o en |ugares determinados las garantias que fuesen
obstaculos para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion,

pero debera hacerlo por un tiempe limitado...

Es necesario resaltar que la declaracién de emergencia nacional por
parte del Ejecutivo en los términos del articulo 29 constitucional, no lo
faculta para celebrar empréstitos directamente, por lo que, conforme al
mandato constitucional, aun en ese caso, serd necesaria la aprobacién
del Congreso, en virtud de que las excepciones previstas en el precepto
constitucional, (nicamente se refieren al “destino” y no a Ila

"autorizacién” de los mismos por parte de! Congreso.

"El primer efecto que se produce luego de cesar la emergencia es
regresar a la vigencia de las garantias en los términos anteriores a la
suspension. La legislacion de emergencia debe desaparecer, toda vez
que igualmente han desaparecido las causas que la motivaron”, 9 por lo
que la facultad del Congreso para autorizar al Ejecutivo a realizar
empréstitos de destino diferente al sefalado, cesara cuando la situacion

de emergencia desaparezca. En consecuencia, el Congreso al autorizar

9 Madrazo, Jorge, Constitucién Politica_je ios Estados _Unidos Mexicanos Comentada,

México, Coleccién Poputar. Departamento del Distrito Federal- UNAM, 1990, p. 142,
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dichos empréstitos debera justificar las condiciones del mismo {(plazo,
monto, etcétera), vy la causa o causas que motivaron el empréstito como

una medida necesaria para hacer frente a determinada emergencia.

Finalmente, mediante reforma publicada en el Diario Oficial_de la
Federacion del 21 de octubre de 1993, en dicho precepto constitucional
se impuso la obligacion al Ejecutivo de informar al Congreso solo sobre
el estado de la deuda del Gobierno del Distrito Federal y las entidades de
su sector publico, y no respecto a las demadas "entidades” mencionadas
en las fracciones | y Il a VI de la LGDP. Sin embargo, consideramos que
en todo caso, dicha obligacién no debe limitarse al gobierno del Distrito
Federal, ya que deberia ser amplia, en los términos del articulo 9 de la
LGDP, que senala: "El Ejecutivo Federal informard al Congreso de la
Unidn del estado de la deuda, a! rendir la cuenta publica anual y al
remitir el proyecto de ingresos..... ". Esa obligacién a cargo del Ejecutivo,
confirma la facultad de control que tiene el Congreso sobre e! destino de

la deuda publica.

5. FACULTAD DE APROBAR MONTOS DE ENDEUDAMIENTO A
CARGO DEL DISTRITO FEDERAL

Mediante la adicién de la Gltima parte a la fraccién VIl del articulo
73 constitucional publicada en el Diario Oficial de_la_Federacién del 21
de octubre de 1993, se otorgé expresamente al Congreso de la Unidn, la

facultad de "...aprobar anualmente los montos de endeudamiento que
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deberan incluirse en la ley de ingresos que en su caso requiera el
Gobierno del Distrito Federal y las entidades de su sector publico..."”

En estricto sentido, como se explica ampliamente supra. pp. 23 y
26 los ingresos que percibe el Estado por concepto de deuda (externa e

interna) no son contribuciones, en consecuencia, antes de la reforma de
1993, resultaba incorrecto que el Congreso aprobara los montos de
"endeudamiento”, (ingreso distinto a contribuciones) que deberian
incluirse en la LIF, al hacer uso de su facultad para "ifnponer las
contribuciones necesarias a cubrir el presupuesto”, prevista en la
fraccién VI del mismo precepto constitucional. Por lJlo anterior,
consideramos que es acertada la reforma constitucional mencionada; al

incluir como facultad del Congreso {a de aprobar los montos de

endeudamiento que deban incluirse en la LIF. Sin embargo, como ya se
menciond, dicha reforma resulta incompleta, ya que la facultad expresa
de aprobacion de montos de endeudamiento por parte del Congreso, sdélo
abarca los relativos al gobierno del Distrito Federal y a las entidades de
su sector publico, y no asi los correspondientes a las demas "entidades"

mencionadas en las fracciones | vy il 2 VI de la LGDP, cuyos montos de

endeudamiento continuardn aprobandose con base en la fraccidn VII

mencionada.

11. ANALISIS DE LA FRACCION VIl DEL ARTICULO 117

E! articulo 117, fraccién VIl de la Constitucién limita la facultad de los
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Estados y municipios para contraer empréstitos de cardcter externo, ya
sea por la nacionalidad del acreedor, la moneda o el lugar de pago. La

limitacién constitucional abarca a las empresas” publicas “locales 'y

organismos descentralizados estatales, en los siguientes términos:

Los Estados no pueden, en ningun caso:
Vill. Contraer directa o indirectamente obligaciones o empréstitos
con gobiernos de otras naciones, con sociedades o particulares

extranjeros, o cuando deban pagarse en moneda extranjera o fuera

del territorio nacional.

Los Estados y los municipios no podran contraer obligaciones o
empréstitos sino cuando se destinen a inversiones publicas
productivas, inclusive los que contraigan organismos
descentralizados y empresas publicas, conforme a las bases que
establezcan las legislaturas en una ley y por los conceptos y hasta
por los montos que las mismas fijen anualmente en los respectivos
presupuestos. Los ejecutivos informardn de su ejercicio al rendir la

cuenta publica...10

Desde el punto de vista constitucional, debe diferenciarse entre los

ehpréstitos sobre el crédito de la Nacién, los cuales sélo pueden ser

10 gste precepto constitucional tiene su antecedente en |a reforma al texto original de
la fraccién VI del articulo 72 de la Constitucién de 1857, en el afio de 1901, por
virtud de la cual se agregd una fraccidon VIl al articuio 111, texto que pasd casi
literalmente a la fraccién VIII del articulo 117 de la Constitucién vigente. Este texto
fue adicionado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de ta Federacidn de) 30
de diciembre de 1946, y reformado mediante decreto publicado en el Dia Oficial de
ia Federacion del 21 de abrit de 1981, para quedar como actualmente se encuentra.
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contraidos a través del Ejecutivo Federal, y los empréstitos locales, que

pueden ser contraidos por los Estados de la Federacion y por los

municipios en los términos que establezcan las leyes locales respectivas,

las cuales, en todo caso, deben respetar las limitaciones establecidas en

la Constituciéon General.1?

Tanto Ilos empréstitos contraidos por la Federacién como los
coinciden en cuanto a destino, va que en ambos

empréstitos locales,
la realizacion de inversiones

casos los recursos deben utilizarse para

publicas productivas. Sin embargo, las excepciones senaladas en el

articulo 73, en cuanto al destino,

conversidon y durante emergencia a que se refiere el articulo 29 de la
a los empréstitos locales. (articulo

esto es, para regulacién monetaria,

Constitucién General, no se aplican
117, fraccion VIll, segundo parrafo de la Constitucién).

11 wvazquez Pando, Fernando Alejandro, La_ crisis de la_deuda externa v los
desequiilibrios constitucionales, México., Porrita-Escuela Libre de Derecho, 1990, p.

24,
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I. LEY DE INGRESOS DE LA FEDERACION

La Ley de Ingresos de la Federacion (LIF) es producto de un acto

legislativo que con base en el artfculo 73, fraccién Vil de la Constitucién,
determina los ingresos que el Gobierno Federal esta autorizado para

recaudar en un ano determinado, constituye, por lo general, una

mera lista de conceptos por virtud de los cuales puede percibir

ingresos el Gobierno, sin especificar, salvo casos excepcionales, los
elementos de los diversos impuestos ..... .. y sélo establece que en
determinado ejercicio fiscal se percibirdn los ingresos provenientes

de los conceptos que en la misma se enumeran....12

El articulo 73, fraccién Vi, de la Constitucién es el fundamento de

y establece: "El Congreso tiene

la Ley de Ingresos de la Federacién,
el

Faculitad: Para imponer las contribuciones necesarias a cubrir

presupuesto.’

12 Garza, Sergio Francisco, de la,- Dergcho ﬁnancrero mexicano, 13a. ed., México,

Porrda, 1884, p. 102.
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El término "contribuciones” que utiliza la Constitucién tiene un
significado muy limitado, por lo que seria mas correcto utilizar el término

"ingresos", por {os siguientes motivos:

1. "La contribucion es un ingreso fiscal ordinario del Estado que
tiene por objeto cubrir sus gastos publicos™, 13 y los financiamientos son

ingresos extraordinarios.

2. "Ingreso publico es el dinero que reciben el Estado y los demas

entes de derecho publico, por diferentes conceptos legales y en virtud de

su poder de imperio o autoridad.” 14

Los ingresos del Estado se pueden clasificar de diferentes formas,

entre las que destacan:

1. Ingresos tributarios e ingresos financieros:

A. Ingresos tributarios. Abarcan las obligaciones econémicas

de los mexicanos para cubrir los gastos publicos (impuestos,

aportaciones de seguridad social, derechos y productos).

£. Ingresos financieros. Tienen su origen en las diversas

1 3. Gil Valdivia, Gerardo, Dicgionario juridico mexicano, México, Porrga-UNAM, 1989,
p. 727.

14 Serra Rojas, Andrés, Derecho_administrativo,13a. ed., México, Porraa,
33.

1985 p.
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fuentes de financiamiento para complementar la cobertura del gasto

publico (financiamientos). 15

ll.-Ingresos ordinarios y extraordinario,

A. Ingresos -ordinarios.”: Son: aquellos un‘e“ se . perciben

regularmente en cada ejercicio fiscal '(impue‘sto's,;'derevchos, :productos,

aprovechamientos). LT ; :

8. Ingresos extraordinarios.. Son_los que que se perciben en

circunstancias yanormarles;(empréstitbsv o financiamientos adicionales).

‘Por otra .parte, el‘ articulo’ 2 del Cédigo‘ Fiscal  de la Federacién,
adopta el téﬁnino utilizado en el prece‘pfo’ constitucion'al‘y establece que
las "contribyuciones" se: clasifican en: impuestos, aportaciones de
seguridad s'c:n:iali, cbntribuciones de mejoras y derechos, las que se
definen de'la ‘sigL’n'ehte manera: 16 ’

I. impuestos son las contribuciones establecidas en la ley que deben

pagar. las. personas fisicas o morales ........ que sean distintas a las

sefaladas en las fracciones ", Ml y iv de este articulo;

ll. . Aportaciones de seguridad social son las contribuciones

establecidas en la ley a cargo de personas que son sustituidas por el

Estado en el cumplimiento de obligaciones fijadas por la ley en

15 tbidem. p. 34.
16 Cédigo Fiscal de la Federacién, Delma,1993.
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materia de seguridad social .0 a las personas que se beneficien en
forma especial por servicios de segbfidad social proporcionados por

el mismo Estado

llI: Contribuciones: de” mejoras son las’ establecidas  por la'ley a
cargo de personas fisicas y morales que se: beh“eﬁc'ie_nf"de‘manera‘

directa por obras publicas;

IV. Derechos son las contribuciones establecidas por la ley por el
uso o aprovechamiento de los bienes del dominio plflblico de la

Nacién, asf como por recibir servicios que presta el Estado en sus

funciones de derecho publico, ......

De igual manera, el articulo 3 del Cédigo Fiscal establece que los
aprovechamientos son "... los ingresos que percibe el Estado por
funciones de derecho publico distintos de las contribuciones, de los
ingresos derivados de financiamientos y de

organismos descentralizados y las empresas de participacién estatal ...."

los que obtengan los

De dicho precepto se desprende que, conforme al Cédigo Fiscal de

la Federacidn, los ingresos de la Federacién comprenden, por lo menos:
las contribuciones, los aprovechamientos, los financiamientos y los

obtenidos por organismos descentralizados y empresas de participacién

cstatal.
"Los ingresos del Estado se originan

Por su parte, Fraga dice:
por los derechos, los

normalmente por los impuestos que decreta,
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productos 'y aprovechamientos que obtiene por sus actividades, y
excepcionalmente por. los financiamientos que contrata: dentro o fuera

del pais.” 17 o

Jeze afirma ‘queé con  relaci6n a los ingresos ~derivados de

financiamientos:

... respecto a ellos el presupuesto carece de significacién, por no
surgir del mismo autorizaciones creadoras o recaudatorias, pues
extenderse la calificacién de

y 74.

respecto a ellos no puede

*contribuciones ° a que se refiere el articulo 73, fraccién VI,

fraccién IV, de la Constitucién Federal y en consecuencia, para que

puedan percibirse este tipo de ingresos la ley de ingresos es

completamente indiferente. 18

De lo anterior se desprende que, como Jos financiamientos no son

contribuciones, el Congreso no puede mediante ese acto legislativo, dar

cumplimiento con el mandato constitucional de aprobacién de

Ademds de que la LIF resulta violatoria del principio de

empréstitos.
del Estado diferentes a Ilas

legalidad, al establecer . ingresos

contribuciones.

cuando el precepto

Por lo anterior,
utiliza el términoc

reafirmamos nuestro criterio:
(articulo 73, . fraccién Vi)

constitucional

17. Fraga, Gablno, Derecho admlmstrat:vo, 233. ed.. Méx:co. Porrua,
18 Citado por De la Garza. ob:: cnt. PP. 105 y 106. ;

‘1 984 p. 36.
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"contribuciones” no se refiere a "ingresos", ya que en todo caso, este

término es mads amplio.y comprende-a-los empréstitog;'ﬁ'

1. INICIATIVA DE LEY DE INGRESOS . -

formular un proyecto de Ley de Ingresos se : requiere la

Para
de un estudio minucioso de las condiciones econdmicas y

realizacion
del pais, para asi conocer cual va a ser el impacto de los

financieras
desarrollo * econémico

impuestos, "financiamientos"”, etcétera, en el
nacional; es por ello que la fraccién IV del articulo 74 dé la’ Constitucién
concede al Ejecutivo Federal la facultad de presentar la iniciativa de Ley
de ingresos ante el Congreso, de acuerdo con la base segtin la cual es el

propio Poder Ejecutivo el que cuenta con la informacién mas precisa para

ello.

El articulo 69 de la Constitucién de 1857 concedia expresamente
al Ejecutivo la facultad de presentar la iniciativa de Ley de Ingresos al

Congreso. En la Constitucion de 1917 no se previd dicha facultad, sin

embargo, el Ejecutivo continudé presentando dicha iniciativa, con

fundamento en la facuitad general de iniciativa otorgada al Presidente de
la Republica en el articulo 71, fraccién I, que a la letra dice: "El derecho

de iniciar leyes o decretos compete: |. Al presidente de la Reptubilica.”

Actualmente, el segundo parrafo del articulo 74 de la Constitucién

derecho de iniciativa de Ley de Ingresos al Ejecutivo, al

otorga el
hara llegar a las Camaras las

disponer que "El Ejecutivo Federal



28

correspondientes iniciativas de leyes de. ingresos y.los proyectos de

presupuestos....” oL e e

Conforme al articulo 31 de la Ley Orgéhica de:la Administracion

Puablica Federal (LOAPF) corresponde: a .l i
Crédito Publico (SHCP): "Estudiar y formular los: proyectos de leyes v

disposiciones impositivas, 'y las  léyes.  de. '”gfe':s'd‘sr,bfe‘debl;arl ‘y del

Departamento del Distrito Federal”.

de Ley. de IﬁgreSés :déberé

En el Congreso de la Unién.: el proyect

forme-al procedimiento’’

discutirse primero en la Camara de‘:Dip“llJ ,do:sn.\c
establecido en el articulo 72, inciso h) de la. propia Co'nstitl‘.lc‘ién, que -

dice:

Todo proyecto de ley o decreto cuya resolucién no sea exclusiva de -
alguna de las cdmaras, se discutird sucesivamente en ambas
camaras, observandose el Reglamento de Debates ......

La formacion de leyes o decretos puede comenzar indistintamenie
en cualquiera de las dos camaras, con excepcién de los proyectos
que versaren sobre empréstitos, contribuciones o impuestos, o
sobre reclutamiento de tropas, todos los cuales deberan discutirse

primero en ia Camara de Diputados.

La Ley de Ingresos debe ser aprobada por ambas camaras (articulo
73, fracciéon VH), y su discusién y aprobacién debe efectuarse con
anterioridad a la discusién y aprobacion de! Presupuesto de Egresos, de

conformidad con lo establecido en el primer parrafo, de la fraccion IV del
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articulo 74 constitucional, que establece: “"Son facultades exclusivas de

la Camara de Diputados: Examinar, discutir y aprobar”anu'alm'éntta' el
Presuptiesto de Egrré'sés de la Federacion y del Departamento del Distrito

Federal, decretando primero las contribuciones para cubrirlos...".

2. LEY DE INGRESOS DE LA FEDERACION PARA
EL EJERCICIO FISCAL DE 1894

La Ley 'de Ingresos dg la Federacién para el ejercicio fiscal de
1984, en su articulo "io., ehala: V
ARTICULQ 16‘. En el ejércicio fiscal de 1894, la Federacién percibird
los ingresos provenientes de los conceptos y en las cantidades
estimadas que a continuacién se enumeran: 19
i. Impuestos
ll. Aportaciones de seguridad social
. Contribuciones de mejoras
V. Derechos
V. Contribuciones no comprendidas en las fracciones
precedentes causadas en ejercicios fiscales anteriores
pendientes de liquidacién de pago '

Vi. Productos

19 Ley de ingresos de la Federacion para el Ejercicio Fiscal de 1994, Diario Qficial de
la_Federacién del 27 de diciembre de 1993.
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VII. Aprovechamientos
Millones de

‘nuevos pesos

7 VI, Ingresos derivados de financiamientos . 9.600.0
1. émisién de valores
A. Internas
B. Externas
2. Otros financiamientos
A. Para el gobierno federal
B. Para organismos descentralizados y
empresas de participacién estatal '
C. Otros

IX. Otros ingresos.

ARTICULO 2o0. Se autoriza al Ejecutivo Federai, por conducto de la
Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico, para contraiar, ejercer y
autorizar créditos, empréstitos y otras formas de ‘ejercicio dei
crédito publico, incluso mediante la emisién de valores, que no
rebase el monto de 16,250 millones de nuevos pesos de
endeudamiento neto externo, en los términos de la Ley General de
Deuda Publica para el financiamiento del Presupuesto de Egresos

para el Ejercicio Fiscal de 1994.

COMENTARIOS
1. El articulo 73 fracciéon VIiIl de la Constitucién sefala

ciertas facultades exclusivas del Congreso, las cuales son indelegables.

Indebidamente se ha pretendido delegar en el Ejecutivo la facultad "para
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contratar, ejercer .y autorizar créditos, empréstitoé u otras formas de

ejercicio del ‘Crédito Publico, incluso mediante la emisién de valores”.

T T 2. El precepto en analisis sefala un fimite cuantitativo para el
ejercicio de la facuitad delegada, en cifras que cada afio aumentan y
cuyo limite, tampoco es respetado. “Hay algo todavia mas importante.

Incfusive la violacién de esos limites estd autorizada por adelantado en el
cuando después de sefialarlos

propio precepto donde se establecen,
‘Asimismo se faculta al Ejecutivo Federal a

agrega la siguiente frase:
ejercer o autorizar montos adicionales de financiamiento cuando a juicio
det propio Ejecutivo, se presenten circunstancias econdricas

extraordinarias que asi lo exijan’ ". 20
3. El precepto presenta problemas constitucionales, toda vez que
como se menciond, el Congreso, mediante la LIF, no puede autorizar al
Ejecutivo a realizar empréstitos, ya que ademads de que la naturaleza de
fos actos legislativos previstos en las fracciones Vil y Vi, es diferente,
ingreso al

en la LIF solo se sefala una cantidad que representa un
indiquen los sujetos, términos vy

Gobierno Federal, sin que se
condiciones, y mucho menos el destino de {os recursos, elementos qgue

permiten al Congreso tener "control” de los empréstitos.

4, La prevencién de "dar cuenta” al Congreso por el Ejecutivo,

después de consumados los hechos, contraviene los estrictos requisitos

20 Tena Ramfrez, ob. cit. p., 342.
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establecidos por la fraccidén Vil del articulo 73, para la contratacion de

deuda.

PRESUPUESTO DE EGRESOS DE LA FEDERACION

i.
PARA EL EJERCICIO FISCAL DE 1994

Antes de entrar al estudio del "presupuesto de egresos”, analizaremos el

de ‘"gasto publico”, por estar. intimamente relacionados ambos

conceptos.

El gasto publico es el "monto de las erogaciones efectuadas por el

Estado para la adquisicién de bienes y el pago de los salarios necesarios

para la prestacién de los diferentes servicios ptblicos, para cubrir el

servicio de’ la deuda y para realizar diversos pagos de transferencia.

pensiones, jubilaciones, subsidios.” 217

Serra Rojas considera que el gasto publico comprende: "los gastos

corrientes, los gastos de capital y otros

" 22

los gastos de transferencia,

gastos

También podéﬁ)os considerar que el gasto publico es el conjunto

p. 1526.

21 Chapoy Bonifaz, Dolores Beatriz. Diccionario juridico mexicano, ob. cit.,

22 Serra Rojas, Andrés,’ Derecho admmlstranvo, 12a. ed., México, Porrda, 1983, t. H,
p. 1085,
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de egresos del Estado, utilizados _.en. los*éervicios‘ pGblicos, obras

publicas, etcétera, asi como para la realizacién de una politica econdmica

de desarrollo y justicia social..

Concretando mas el concepto:la‘ley de Presupuesto, Contabilidad
y Gasto Publico Federal (LPCGPF) 23 sefala en su articulo 2, lo' que debe

entenderse por Gasto Plblico Federai:

E! gasto ptblico federal comprende las erogaciones por concepto de
gasto corriente, inversion fisica, inversiéon financiera, asi como pago
de pasivos o deuda publica que realizan:

I. El Poder Legislativo

il. El Poder Judicial

iI1l. La Presidencia de la Republica

IV. Las Secretarias de Estado y Departamentos Administrativos, y la
Procuraduria General de la Republica

V. El Departamento de! Distrito Federal

VI. Organismos Descentralizados

Vil. Las Empresas de Participacién Estatal Mavyoritarfa

V. Los fideicomisos en los que el fideicomitente sea el Gobierno

Federal, el Departamento del Distrito Federal o alguna de las

entidades., mencionadas en las fracciones VI y V.

Conforme al articulo 74, fraccién IV de la Constitucién, la Camara

23 Ley de Presupuesto Contabilidad y Gasto Publico Federal, Coleccion Porraa, 1994.
También en el Diario Oficial de la Federacién del 31 de diciembre de 1976.
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de Diputados tiene entre otras facultades exclusivas, la de "Examinar,

discutir y aprobar anualmente ef Presup'uestq de Egresos. de :la

Federacién....”

El Presupuesto de Egresos de la Federacién es el L’:nico\ documento
que enumera cada gasto y egreso que la Federacidon debe realizar
durante un afio, de tal manera que ningin egreso puede efectuarse si no
estd previsto en el presupuesto correspondiente o en ley posterior,
conforme a lo dispuesto en el articulo 126 constitucional, que a la letra

dice: "No podrd hacerse pago alguno que no esté comprendido en el
presupuesto o determinado en ley posterior”.

La finalidad de tal disposicién es garantizar el correcto manejo del

gasto publico, mediante la formulacion del llamado Presupuesto de

Egresos de la Federacion, documento que prevé los gastos de cada una
de las dependencias y entidades comprendidas en el propio presupuesto,

senalando las cantidades que para tales efectos son autorizadas, de tal
manera que no debera efectuarse pago alguno, por parte de Ia

Federacioén, si no estd previsto en el Presupuesto de Egresos o en una
ley posterior al mismo.

Es necesario precisar que ja aprobacidn de cantidades que deban

destinarse al pago de la deuda externa, que realiza la Céamara de
Diputados, de ninguna manera autoriza al Ejecutivo a efectuar pagos por
ese concepto, ya que esa autorizacién f{e corresponde emitirla al

Congreso de la Unidén.
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Por Io antenor, en el presupuesto de egresos deben incluirse los
montos que se destmarén al pago de deuda externa en un ejercicio fiscal
determmado, para que, previa autorizacion del Congreso de la Unién a!l

Ejecutivo, éste pueda realizar pagos por concepto de empréstitos

Actualmente, el Presupuesto de Egresos de la Federacién (PEF)
que aprueba exclusivamente la Camara de Diputados, incluye, entre
otras, aquellas erogaciones que realiza el Estado por concepto de
empréstitos. Sin embargo, Burgoa considera que esas erogaciones, al no

haber sido aprobadas por el Congreso estan afectadas de nulidad, y:

...este vicio no se purga por el hecho de que la Camara de
Diputados....... hubiese aprobado las cuentas publicas anuales que le
presentd el Ejecutivo para su discusién y examen, ya que dicha
aprobacidon tuve como uUnica base la farragosa documentacién que
se estila anexar a tales cuentas y no la comprobacién de que se
hayan ejecutado real y materialmente, para beneficio colectivo, las

obras a que alude la disposicién constitucional invocada.24

El presupuesto como documentoc contiene una relacién de
conceptos y cantidades que se estima erogar en un ejercicio fiscal,

la cual constituye lo que se conoce como gasto publico. 25

24. Burgoa Orihuela, ob. cit., p.. 20
25 Quintana Acevés, Federico. Constitucién politica de_los Estados Unidos Mexicanos

Comentada, ob. cit., p. 561.
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En efecto, el articulo 15 de la LPCGPF define al PEF, de la

siguiente manera:

El Presupuesto de Egresos de la fFederacion sera el que contenga el
Decreto que apruebe Jla Camara de Diputados, a iniciativa del
Ejecutivo, para expensar, durante el periodo de un afic a partir del
1o. de enero, las actividades, las obras y los servicios ptblicos

previstos en los programas a cargo de las entidades que en el

propio presupuesto se sefialen.

El articulo 7o. del PEF para el ejercicio fiscal de 1994, sefiala el
en los

monto de egresos por concepto de pago de deuda publica,
Presupuestao de

siguientes términos: "lLas erogaciones previstas en el
Egresos para el pago de servicio de deuda del Gobierno Federal en 1994,
importa ta cantidad de N$ 26, 408,500,000 (veintiseis mil cuatrocientos

ocho millones guinientos mil nuevos pesos, moneda nacional)...”.

En estricto sentido, el presupuesto anual de egresos no contiene
todo el gasto publico, ya que éste, no sdlo se cubre por los egresos alii
previstos, sino también por los pagos establecidos en una ley posterior,
como seria el caso de las 6rdenes de pago de deuda expedidas por el

Congreso hasta antes de la entrada en vigor de la LGDP, para cada caso

particular.26

26 Antes de 1976, afo en que entra en vigor {a LGDP, el Congreso hacia uso de su
facultad de autorizacidén, reconocimiento y mandato de pago, mediante la expedicién
de leyes o decretos, para cada caso en lo particular. Por ejemplo. la Ley que autoriza
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LEY DE PRESUPUESTO, CONTABILIDAD Y
GASTO PUBLICO FEDERAL S

Conforme al parrafo segundo, fraccion |V del articulo 74 de la
Constitucién, corresponde al Ejecutivo formular y presentar el proyecto
de Presupuesto de Egresos de la Federacion (PEF) a la C&mara de
Diputados, 2 mas tardar el 15 de noviembre o hasta el 15 de diciembre,

cuando se inicie su encargo el 1o. de diciembre.

Por su parte, la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico
Federal (LPCGPF), en su articulo 1o. sefiala que tiene aplicacién en todo

lo relativo al presupuesto, contabilidad y gasto publico federal.

El articulo 2 prescribe que el gasto publico federal abarca las
erogaciones por concepto de gasto corriente, inversion fisica, inversiéon
financiera, asi como pagos de pasivos o deuda publica, que realizan:

1. El Poder Legisiativo

It. El Poder Judicial

11i. El presidente de la Republica

IV. Las Secretarias de Estado y Departamentos
Administrativos y la Procuraduria General de

ta Republica.

al Ejecutivo Federal para ajustar, mediante un convenio, la deuda ferrocarrilera, Diang
Oficial de la Federacion del 31 de diciembre de 1945; Decreto que autoriza la emisién
de un empréstito interior que se denominara "Bonos de la Industria Eléctrica de los
Estados Unidos Mexicanos, 1946”, Diario Oficial de la Federacién de! 31 de diciembre
de 1945; y Decreto que autoriza la emisién de un empréstito denomirado "8cnos de
Caminos de los Estados Unidos Mexicanos, 1946", o Oficial de la Federacién del
31 de diciembre de 1945. Véase Barragan Barragan, "Algunas consideraciones sobre
los principios constitucionales que regulan la deuda externa”, ob. cit.. p. 30.
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V. El Departamento del Distrito Federal

VI. Los organismos descentralizados

VIil. Las empresas de participacion estatal mayoritaria
VIll. Los fideicomisos en los que el fideicomitente sea
el Gobierno Federal, el Departamento del Distrito

Federal o alguna de las entidades mencionadas en

las fracciones VI y VN,

En relaciéon al Departamento del Distrito Federal (DDF)}, aunque se
incluye dentro del gasto publico federal, no se contempla dentro de la
Ley de Ingresos de la Federacién, ni dentro del Presupuesto de Egresos
de la Federacién, ya que el DDF formula su ley de ingresos , a través del

ejecutivo federal (SHCP) y formula y propone el anteproyecto de

presupuesto anual de egresos (articulo 19, fraccidnes | y Xl de la Ley
Organica del Departamento del Distrito Federal LODDF), que la SHCP
presenta a consideracion del Presidente de la Republica {articulo 31

LOAPF), quién a su vez, lo remite a la Cédmara de Diputados, en los

terminos a que se refiere el articulo 74, fraccion IV de la Constitucion.

Conforme al articulo 19, fraccion VII de la LODDF, éste es
competente para participar, junto con la SHCP, en el control de deuda
puablica, pero para la gestién y contratacion de toda clase de créditos y
financiamientos requiere autorizacién de la SHCP. Asimismo, la fraccién

Vill de dicho precepto senala que el DDF debe efectuar los pagos
correspondientes a su deuda publica, en los términos establecidos en la

Ley General de Deuda Publica, LGDP y conforme a su presupuesto de

egresos aprobado.
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El: articulo 16 de ‘la LPCGPF, prescribe que el Presupuesto de

Egresos de la Federaciéon comprendera los gastos que podran realizar las
entidades sefialadas en el articulo 2, excepto el DDF, elio en virtud de

que:-como:-lo mencionamos, éste tiene su propio presupuesto.

1. LEY GENERAL DE DEUDA PUBLICA

El objeto de! presente apartado es analizar de una manera general, las

principales disposiciones de la Ley General de Deuda Pudblica (LGDP),

publicada en el Diario Oficial de_ila_Federacién el 31 de diciembre de
1976, que es la "ley de bases"” o "iley reglamentaria” de la fraccién VI

del articulo 73 de la Constitucidén.

Capitulo |

Disposiciones Generales

ARTICULO 1o.
Para los fines de esta ley, la deuda publica esta constituida por las

obligaciones de pasivo, directas o contingentes, derivadas de

financiamientos a cargo de las siguientes entidades:

i El Ejecutivo Federal y sus dependencias

" El Departamento del Distrito Federal

" Los organismos descentraiizados

IV Las empresas de participacion estatal mayoritaria

V Las instituciones que presten el servicio publico de banca y
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crédito, las organizaciones auxiliares nacionales de crédito, las

instituciones nacionales de seguros y las de fianzas, y
“V! Los fideicomisos en los que el fideicomitente sea el gobierno
federal o alguna de las entidades mencionadas en las

fracciones Il a V.

COMENTARIOS

; El precepto transcrito no hace distincién respecto al tipo de
deuda que se regula, por lo que abarca tanto la deuda publica interna,
como - la deuda publica externa. Sin embargo, nuestro andlisis sdélo

comprende |la deuda pudblica externa.

De dicho ordenamiento se desprende que la definicién de

"deuda publica” atiende a dos aspectos fundamentales: la fuente de la

obligacién y el sujeto pasivo de la relacién contractual.
A. Fuente de la obligacién

Con relacién a la primer parte del precepto que ‘se refiere a la

fuente de Ila obligacién contractual, se formulan . las siguientes

observaciones:

1. El ordenamiento citado:sefiala-lo que debe entenderse por
deuda publica "sélo para los fihesf de* la 'propia ley”, de lo cual se
desprende que cuando otras Ieyes‘(lv_ey de Ingresos de la Federacién,

Presupuesto de Egresos de la Federacién, entre otras) hagan referencia
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al concepto de deuda publica, deben especificar cual es. su significado.

Sin embargo. en la realidad la LGDP es el Unico: ordenamiento que

intenta definir el concepto de "deuda publica”.

2. El texto del articulo 73, fraccidn Vil de la Constitucion

utiliza el concepto de "deuda nacional!” y no el de "deuda puablica”. Al
respecto, José Luis Siqueiros considera que la LGDP “..incurre en

imprecisiones terminoldgicas que van méas alla de
concepto de ‘deuda nacional” y

la semaéantica del

lenguaje; omite deliberadamente el
acufa el de “deuda publica’, vocablo mas genérico que el primero..." 27

En rigor, la deuda nacional sélo puede ser contraida por el Ejecutivo

Federal, pues tratase de empréstitos sobre el crédito de la Nacién y

siendo la deudora Ia nacidn misma, las otras entidades

comprendidas en el articulo 1o., fracciones 3 al 6 de la LGDP no

pueden considerarse como el Estado mexicano mismo, sino como
entidades de la administracién publica paraestatal... De todo lo
anterior se desprende que "“deuda ptblica® es aquélla contraida por
las entidades que forman parte de la administracién publica federal

y sus dependencias, y sélo ésta, podria considerarse como la

verdadera "“deuda nacional . 28

Consideramos que si los conceptos de "deuda publica” y "deuda

27 Siqueiros, José Luis, "Deuda publica externa.. Aspectos juridicos de una posiblé
moratoria”, Juridica, Anuario del Degpartamento de" Derecho " de: la Universidad

Iberoamericana, 1989, p. 574.

28 /bidem, p. 576.
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nacional” son diferentes en su significado, la LGDP que pretendé ser una
"ley de bases o ley reglamentaria” de {a fraccién VIl del artrculo 73 de la

Constitucién, debe respetar el texto constitucional_.y: reglamentar o
o 'que

relativo a "deuda nacional”. En el mejor de los casos, supo

dichos términos fueran equivalentes, el uso de termmologia dlferente ala-

empleada en la Constituciéon crea confusién y evidencia'la au,sencaa -de

una adecuada técnica legislativa.

Al respecto, Marcos Kaplan dice que deuda publlca es el éonjunto'
de obligaciones financieras generadoras de interés, de un gobierno

central con respecto a otro gobierno, a empresas, o' a md vnduos de otros

paises e znstntucnones internacionales (publicas y prnvadas)"'

De acuerdo con la definicién de! Banco Mundial, deuda publica
externa es aqu_élla "pagadera a acreedores exteriores en divisas, bienes y
servicios,. cuyo vencimiento inicial o prorrogado es superior a un afo y

que ha sido;éontra!da por un organismo publico del 'pais prestatario’'” 30

“La  deuda publica no Unicamente se refiere a adeudos hacia el
exterior de un pais (deuda publica externa), ya que también abarca la
llamada deuda interna o interior. Para Serra Rojas, "Se llama deuda
interior cuando la obligacién se ha de cumplir dentro de la nacién y

exterior si fuera de ella™. 31

29 Kaplan, Marcos, Diccionario_juridico mexicano, ob. cit., p. 1128,

30 Garcla Moreno, Victor Carlos, Notas sobre las condiciones financieras de los
préstamos internacionales a los paises en desarrollo, inédito, p. 1. N
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3. EI concepto “obligaciones de pasivo”, ademas de ser
redundante por que todas. las .obligaciones  implican~un - pasivo, “es’
.confuso, por ser un término contable que carece de significado juridico,

y contablemente toda obligacion forma parte del pasivo, aun los créditos

diferidos.32

Las obligaciones (de pasivo) directas son aquellas cuya
exigencia es cierta (sujetas a la modalidad de plazo) y las obligaciones
contingentes son aquéllas cuya exigencia es incierta {sujetas a una

condicién suspensiva).33 Son obligaciones contingentes las de los

avalistas y fiadores. 34

strativo, 13a. ed.. México, Porrda, t. Il, 1985,

31 Serra Rojas. Andrés, Derecho admi
p. 34.

32 Vazquez Pando, Fernando Alejandro, “"Notas para el estudio de la nueva Ley
General de Deuda Publica”, Juridica, Anuario del Departamento de Derecho de la

Universidad iberoamericana, Ndm. 9, julio de 1977, p. 537.

33 La obligacién es pura y simple cuando no estd sujeta a una modalidad, ya consista
en: plazo o término, condicidn vy modo, o carga. La eficacia de la obligacién esta
sujeta al plazo (suspensivo o resolutorio) si la iniciacién de sus efectos, o su extincion,
depende de la llegada de un acontecimiento futuroc y cierto o necesario. El hecho es
necesario o cierto cuando forzosamente habra de acaecer (una fecha determinada). La
eficacia de la obligacion tambien puede estar sujeta a una condicién suspensiva o
resolutoria de realizacion contingente {incierta), pues no se sabe si habra de
producirse. El Cddigo Civil para el Distrito Federal a la letra dice: “"La obligacién es
condicional cuando su existencia o resolucidon dependen de un acontecimiento futuro
e incierto” (articulo 1938). “La condicién es suspensiva cuando de su cumplimiento
depende la existencia de la obligacion” (articulo 1939). "La condicién es resolutoria
cwando, cumplida, resuejve la obligacién, volviendo las cosas al estado que tenian,
como si esa obligaciédn no hubiere existido”. (articulo 1940). Veéase: Bejarano
Sanchez, Manuel, Obligaciones civiles, 3a. ed., México, Harla, Coleccién Textos
Juridicos Universitarios, 1984, pp. 531 a 537; y Borja Soriano, Manuel, Teoria de las

obligaciones., México, Porrda, t. ., 1974, p. 17 y ss.

34 Pasivo contingente. Es aquella obligacién cuyo nacimiento depende de una
condicién, hecho o acontecimiento. Dentro de este concepto guedan comprendidos
los avales, hechos de la naturaleza que provoquen desastres, danos o calamidades.
ercétera. Hamdad Amad, Fauzi, "Aspectos juridicos de la deuda publica. Teoria o
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En lugar de hacer una diferenciacién entre obligaciones

"directas” y "contingentes", la LGDP deberia haberse referido al criterio

de exigibilidad cierta o incierta.35

4. Conforme al precepto objeto de andlisis, la deuda publica

estd constituida por las obligaciones (de pasivo) directas o contingentes

(de exigencia cierta o incierta) derivadas de "financiamientos”. Sin

embargo, el texto constitucional (articulo 73, fraccién VII) no se refiere

a "financiamientos”, sino a "empréstitos”. En el mejor de los casos,

considerando que ambos términos fueran equivalentes en su significado,

épor qué utilizar una terminologia diferente a la empleada en la
Constitucién que crea confusién y evidencia una ausencia de técnica

legisiativa? El articulo 2o0. de la ley, que mas adelante analizaremos,

senala lo que se entiende por "financiamiento” supra. p. 51.

5. Otra imprecisién terminolégica que crea gran confusidn,
evidencia la falta de conocimientos juridicos por parte del legislador y

dificulta la comprension del texto de la ley en su conjunto, consiste en

que el articulo 1o0. incluye, dentro del término “"entidades"”, tanto a la

administracion publica paraestatal como a la administracién publica

centralizada, siendo que en la propia LGDP, en ocasiones, se utiliza el

término "entidades” para referirse sdélo a la administracion ptblica

practica”, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas. ano 5, nim. 13, enero
a

- abrit de 1990, p. 94.

35 Vazgquez Pando, Notas para_el estudio de la nueva Ley General de Deuda Pgblica,

ob. cit., p. 549.
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paraestatal, y en otras inciluye a la administracién putblica centralizada,
sin especificar la diferencia. en cada caso. 36

Ley Organica de la

al articulo ‘9 ~de “la
"dependencias” vy

Conforme

Publica Federal, los términos

la administracién pablica centralizada vy
lo que consideramos que en el

Administracion

"entidades"” se
paraestatal, respectivamente,37 por
articulo 1o, de la LGDP, se debié aclarar que el vocablo "entidades", se

refieren a

deberia entender en un sentido genérico, tal y como lo aclara el articulo
2 de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, 38 y,

en todo caso, asi utilizario.

B. Sujetos pasivos de la relacién contractual

Respecto a la segunda parte del precepto que enumera {os sujetos

36 En algunas disposiciones de la Ley General de Deuda Publica se utiliza el término
"entidades” en forma genérica, abarcando tanto a la administracién puablica
centralizada, como a la paraestatal: articulos 1o., 23, 25 y 27. En otras, el término
incluye unicamente a la administracién publica paraestatal: articulos 4.,
Fracciones. Il y VI; 16, 17, parrafc 20., 20, 21, 22, 26 y 28. Otras mas hacen
referencia a “entidades paraestatales”: articulo 5, fraccidn |V, vy a entidades del
sector publico federal (paraestatal). Finalmente, se utilizan los términos entidades del
sector publico en forma genérica (articulo 25) y entidades del sector puUblico federal

en forma especifica, situacion que denota faita de técnica legisiativa, lo que dificulta

"entidades"”

su entendimiento.
37 Articulo 9. Las dependencias y entidades de la administracidn puablica centralizada
la_Administracion

vy paraestatal conducirdn sus actividades Ley Orgdanica_ de

Publica Federal, México, Porraa. 1983.

38 El articulo 2, Gltimo parrafo de ta LPCGPF, a la letra dice: "Sdélo para Ios efectos de
empresas y fideicomisos

instituciones, dependencias, organismos,
les denominara genéricamente como “entidades”, salvo mencicon

esta ley, a las
antes citados. se

expresa.
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pasivos de la relacién contractual, se formulan Ilos siguientes

comentarios: 39

1. Conforme a lo previsto en el articuio 1o0. de la Ley
Organica de la Administracién Publica Federal, (LOAPF) 40 podemos
clasificar dentro de dos grandes grupos a los sujetos pasivos de la
relacién contractual de "deuda publica externa”, enumerados en el

articulo 1o0., de la LGDP: los pertenecientes a la administracion publica
"federal” centralizada, y los incluidos en }la administracién publica

"federal” paraestatal.

a. Administracién Publica Centralizada

llamada Administracion Pudblica Centralizada

Dentro de la
y  sus

el Ejecutivo Federal dependencias 'y el

estan incluidos
Departamento del Distrito Federal, por lo siguiente:

i. B} articulo 1o0. de la LOAPF, establece que la

administracién ptublica centralizada estd integrada por la Presidencia de

39 En 1901 se reformd la Constitucién para prohibir a ios Estados de la Federacién la

contratacidn de empréstitos externos (articulo 117, fraccion VHI).
40 “"Articulo To. La presente ley establece las bases de organizacién de la
administracion publica federal centralizada y paraestatal,

las secretarfas de Estado,

La presidencia de la Republica, los departamentos
administrativos y !a Procuraduria General de la Republica integran la administraciéon
publica centralizada.

Los organismos descentralizados, las empresas de participacion estatal, las
instituciones nacionales de crédito, las organizaciones nacionales auxiliares de crédito,

las instituciones nacionales de seguros y de fianzas y los fideicomisos componen la

administracién publica paraestatal”.
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la - Repdublica, las secretarias de Estado, fos departamentos

administrativos y la Procuraduria General de la Republica.

Sin embargo, dentro de Ila organizacién administrativa

centralizada, queda comprendido el Departamento del Distrito Federal,
que tiene caracteristicas especiales (territorio) que lo distinguen de las

demas dependencias de la Administracién Publica Federal .41

ii. El articulo 26 de la LOAPF, equipara al DDF, a una

dependencia del Ejecutivo, al sefalar que el Poder Ejecutivo de la Unién
Departamento del Distrito

contard, entre otras dependencias, con el

Federal.

iii. Conforme a los articulos 73, fraccién VI, de'la

Constitucion y 50. de la LOAPF, el Gobierno del Distrito Federal estd a’
cargo del Presidente de la Reptblica, quién lo ejercerd por conducto del

HJefe del Departamento del Distrito Federal.

b. Administracién Publica Paraestatal.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 1o. de la LOAPF, la
administracion publica paraestatal se compone de los

lHamada
las empresas de participacién estatal,

organismos descentralizados,
instituciones nacionales de crédito, organizaciones nacionales auxiliares

de crédito, las instituciones nacionales de se\guros y de fianzas vy los

41 Fraga. ob. cit., p. 180.
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fideicomisos, que son los sujetos pasivos de [a relacién contractual

(entidades) a que se refieren las fracciones Iil a VI del articulo l1o., de la
LGDPI '

En relacién a la contratacion de deuda externa, aunque el articulo

1o. no lo especifica, las fracciones Il y Il del mismo, se refieren a

organismos descentralizados "federales”, y a empresas de participacién
estatal mayoritaria “federales"”, ya que conforme al articulo 117, fraccién

VI de la constitucién, los estados no pueden contraer financiamientos
externos.

Es de suma importancia la funcidn que desempefa, tanto el Banco

de Meéxico como la banca de desarrollo, particularmente Nacional

Financiera, S.N.C., en la contratacién de deuda puUblica externa, por lo
que, aunque sea de una manera general, analizaremos sus aspectos mas
importantes. Un estudio riguroso sobre el particular, ademas de rebasar
el objeto de la presente tesis, bien podria ser tema a desarrollarse en un

trabajo por separado.

i. Banco de México

Conforme a al Ley del Banco de México, en materia de deuda, é&ste
tiene, entre otras funciones, la de Agente del Gobierno Federal para:la

obtencién de créditos, tanto internos como externos, pero solo..con

propdsitos de regulacién cambiaria.42

42 Articulos 3, fracciones I, V y VI, 7, fraccion IX yv 10 de la Ley del Banco de

Meéxico.
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Para realizar su funcién, el Banco de México (BM)} puede efectuar
los siguientes actos: operar con valores:; emitir bonos de regulacién
monetaria: y obtener créditos del Fondo Monetario Internacional (FMI),
bancos centrales u otras personas morales extranjeras que ejerzan

funciones de autoridad en materia financiera.43

E! BM también tiene la funcién de prestar servicios de tesoreria al

Gobierno Federal para lo cual illeva una cuenta corriente que se debe

ajustar, entre otros aspectos, a lo siguiente:

El BM podra emitir y colocar valores a cargo del Gobierno Federal,

en el caso de que el saldo deudor de la cuenta corriente de la Tesoreria

de la Federaciéon. exceda del 1.5% de las erogaciones del propio

gobierno, previstas en el Presupuesto de Egresos de la Federacién, hasta
por el importe del excedente. La Junta de Gobierno del propio banco

debera determinar las caracteristicas de los valores, asi como las

condiciones de su emisién. 4%
Igualmente, el BM puede emitir bonos de regulacién monetaria,
previa autorizacién de su Junta de Gobierno. 45

43 sbigdern, Articulo 7, fracciones I, Vi, y IX. .
44 shidern, Articulos 3, fraccién I, 12, fraccien IV y 46, fraccién VI,

45 spidemn, Articulos 17 y 46, fraccién Vil.
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i, Nééiohal Financiera,S.N.C.

S. N C.,(Nafmsa) .es-una- lnstltuclén ‘de banca' )

Nacnonal
la promoclén ‘del ahorro vy la

de desarrollo que _tlene como objeto
mversusn, la canahzacldn de apoyos fmancueros \2 técnicos al fomento

industrial, 'y el desarrollo econémico nacional v reglonal del’ pa!s 46

Nafinsa tiene el caricter de agente financiero del Gobierno Federal
para la negociacién, contratacién y manejo de créditos externos, cuyo

objetivo sea fomentar el desarrollo econdmico (No. con propdésitos

monetarios). De igual manera, estd facultada. para:- emitir o garantizar

valores; emitir bonos bancarios de desarrollo de colocacién entre el gran

publico inversionista; y contratar créditos para la realizaciéon de sus

funciones de fomento.47
(entidades paraestatales)

Finalmente, tanto BM como Nafinsa

requieren autorizacién de la SHCP para
financiamientos externos incluidos dentro del programa de deuda, salvo
de regulacién monetaria. Para

gestionar y contratar

los que se obtengan para fines
financiamientos internos solo requeriran autorizacién de sus organos de

gobierno, esto es, del Gobernador o Director, respectivamente, los que

deberdn informar a la SHCP. 48

46 Articulos 2 y 5, fraccidn IV de la Ley Organica de Nacional Financiera, S.N.C.

47 /bidem, Articulos 6, fracciones I, I, 1it y VI.
48 cConforme al articulo 31, fracciéon IV, V y VI de la Ley Organica de la
corresponde a la SHCP: Dirigir la politica monetaria y

Administracién Publica Federal,
crediticia; manejar la deuda publica de la federacién y del Departam_ento del Distrito

Federal; y planear, coordinar, evaluar y vigilar el sistema bancario del pafs que
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ARTICULO 2o.

Para los fines de esta ley,
contrataciéon dentro o fuera del pais, de. créditos; empréstitos o

se entiende por financiamiento Ia

préstamos derivados de:
I. La suscripcién o emisién de titulos de crédito o cualquier otro

documento pagadero a plazo. (emisién de bonos)
I1. La adquisicién de bienes, asfi como la contratacién de obras o

servicios cuyo pago se pacte a plazos.

contingentes relacionados’. con los actos

1l Los pasivos

mencionados, y
IV La celebracion de actos juridicos andélogos a los anteriores

COMENTARIOS

desprende que
pais) de

precepto se

1. De la lectura del
(dentro o fuera del

“financiamiento” es Ila contratacion

"créditos, empréstitos o préstamos”.
caracteriza al instrumento legal se presenta nuevamente, al no aclararse

La imprecisién terminolégica que

el significado de dichos términos (créditos, empréstitos o prestamos), ya
qQue en el mejor de los casos que fueran equivalentes resultarian
repetitivos.49

de Desarrollo y a las demas

comprende al Banco Central, a la Banca Nacional
instituciones encargadas de prestar el servicio de banca y crédito. Ver articulos 4,
fraccion I, 5, fraccién IV, 6, parrafo segundo, 7, 13, 17, 19 y 20 de la Ley General
de Deuda Publica.

49 Crédito. Derecho de recibir algun servicio o mercancia
Crédito que se hace a un Estado o a una persona. Présrarmo. Empréstito. Dinero que

se otorga o se recibe y que es reembolsable, segun los términos pactados. Diccionario
Mexico, 1982.

ejecutivo de términos administrativgos, Grupo Editorial Expansion,

(préstamo). Emprestito.
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Arrioja Vizcaino dice que los empréstitos son "los créditos o
financiamientos otorgados a un gobierno por un Estado extranjero, por
organismos internacionales de crédito....., por instituciones privadas de
crédito extranjeras o por instituciones nacionales de crédito para la

satisfaccion de determinadas necesidades presupuestales....”. 50

Si el crédito es una forma de intercambio de bienes presentes por
bienes futuros, el empréstito, que es un medio de anticipar recursos
futuros, es un crédito cuyas caracteristicas lo asimilan a! préstamo
de derecho privado, aunque sin gque se le identifique, dada la menor
posibilidad de negociacion del tomador, pudiéndose incluso llegarse
a limitar totalmente el caracter contractual en el caso de los

empréstitos forzosos. 51

2. En relacién a la deuda publica externa, conforme a nuestra
legislaciédn monetaria, "tratdéandose de obligaciones contraidas en moneda
extranjera es irrelevante el lugar de la celebracién, o sea la /ex causae,
ya que, la /ex locci executionis es la aplicable, o sea, nuestra ley

monetaria". 52

80 Citado por Serra Rojas, ob. cit., 13a. ed., p. 133.
51 Vazquez Pando, ob. cit., 555.

52 Saldafia Pérez, Juan Manuel, "Formas de solventar las obligaciones contraidas en
moneda extranjera”, Revista Mexicana de_Justicia_87, Procuraduria General de la
Republica, Procuraduria Genera! de Justicia del Distrito Federal e Instituto Nacional de
Ciencias Penales, vol. V, naum. 2, abril - junio de 1987. Véanse articulos 8 v 9 de la
Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos. Diario Oficial de !a Federacidn del 23
de julio de 1931, Coleccidén Porrda, 1983.
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El articulo 8 de la Ley Monetaria de los Estados Unidos
Mexicanos sefala que, "....Las obligaciones de pago en moneda
extranjera contraidas dentro o fuera de la Republica, para ser cumplidas
en ésta, se solventaran entregando el equivalente en moneda nacional, al

tipo de cambio que rija en el lugar y fecha en que se haga el pago”.

De lo anterior se desprende que si el lugar de pago de la
obligacién contraida, en moneda extranjera, es fuera de la Republica, no
es aplicable la ley monetaria, por lo que la obligacién se debera cumplir

en la moneda pactada.

Ademas, en la contratacién de deuda publica externa, por .o
general, se incluyen cldusulas en las que se especifica que el lugar de
pago es fuera del territorio mexicano, y {a ley aplicable y el tribunal -

competente en caso de controversia, seradn los de Londres o Nueva:York: "

3. Resumiendo, el concepto de “"deuda publica”: incluye
todas  las obligaciones a plazo y a cargo de los sujetos pasivos .

mencionados en el articulo 1o. de la ley invocada.

Capitulo I
De las facuitades de la de Secretaria de

Hacienda y Crédito Puablico

ARTICULO 4do.

Corresponde al Ejecutivo Federal por conducto de la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico:
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1. Emitir valores y contratar empréstitos para fines de inversién
ptblica productiva, para canje o refinanciamiento de obligaciones
del erario federal o con propdsitos de reguiacién monetaria.

Las monedas, el plazo de las amortizaciones, la tasa de los intereses
de la emision de valores o de la concertacién de empréstitos, asf
como las demdas condiciones, seran determinadas por la propia
Secretaria, de acuerdo con la situacién que prevalezca en los

mercados de dinero y capital.

COMENTARIOS .

1. El Ejecutivo Federal sdélo tiene facultad de contratar deuda
publica externa (e interna), cualquiera que sea su origen, previa
autorizacidn por parte del Congreso, y sdlo puede efectuar las
negociaciones de la contratacién, en las condiciones establecidas en la
ley de bases expedida por el propio Congreso, quien finalmente debera "
determinar” las condiciones (monto, plazo, moneda, intereses, ley
aplicable y tribunal competente, entre otras) en que se ha de efectuar la

contratacién y. en su caso, autoriza al Ejecutivo para su firma.

1l. Elaborar el programa financiero del sector publico con base en el
cual se manejara la deuda ptblica, incluyendo la previsién de divisas

réqueridas para el manejo de la deuda externa.

.. Autorizar a. las entidades para gestionar 'y contratar
financiamientos externos, fijando los requisitos - que . deberin

observar en cada eventualidad.
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COMENTARIOS

) 1. Conforme a lo previsto en los articulos 40, fraccién i1, 5o,
fréccién IV, 6o. ¥y 17, 20. parrafo de la LGDP, las "entidades
paraestafales", sdélo podran realizar negociaciones informales u oficiales
Y. ken su  caso, contraer deuda externa en forma “directa”, previa

autorizacién por parte de la SHCP.

2. La LGDP, concede tanto al Ejecutivo Federal, como a una
de sus dependencias, la SHCP, facultad de autorizar a las "entidades
paraestatales"” para contraer deuda externa. Esta situacién, ademas de
evidenciar la ausencia de sistematizacidn, crea confusion y dificulta la
comprension de la ley. Conforme al articulo 40, fraccién lil, es facultad
del Ejecutivo Federal (que ejerce mediante la SHCP) autorizar a las
“entidades"” para contratar deuda externa. Sin embargo, el articulo 5o,
fraccién 1V, sefala que es facultad de la SHCP (no del Ejecutivo)
autorizar a las "entidades paraestatales” l|la contratacién de deuda

externa.

IV. Cuidar que los recursos procedentes de financiamientos
constitutivos de la deuda publica se destinen a la realizacién de
proyectos, actividades y empresas que apoyen los planes de
desarrollo econémico y social; qué generen ingresos para su pago o
due"'se utilicen para el mejoramiento de la estructura del

endeudamiento publico.
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COMENTARIOS

1. La facultad exclusiva del Congreso consistente - en.

“reconocer y mandar” pagar la deuda, tiene implicita una obligacién de
"control” de los recursos provenientes de deuda publica, ya que. del .

andlisis que efectde para emitir su mandato de pago de la deuda al

Ejecutivo, se podra percatar, tanto de los aspectos relativos a la
procedencia del crédito, a su "destino” u objeto y. en su caso, el "uso

final” que se le haya dado a los recursos.

V. Contratar y manejar la deuda publica de! gobierno federal 'y
otorgar la garantia del mismo para la realizacién de operaciones
crediticias que se celebren con organismos internacionales con los
cuales México sea miembro o con las entidades publicas o privadas
nacionales o de palses extranjeros, siempre que los créditos estén

destinados a la realizacién de proyectos de inversién o actividades
las politicas de desarrolio

productivas que estén acordes con
los

econdmico y social aprobadas por el Ejecutivo que generen
recursos suficientes para el pago del crédito y tengan las garantias

adecuadas.

COMENTARIOS

1. Conforme a lo previsto en los articulos 4o, fraccién V, 5o,
fraccion Vl, y+17, parrafo l1o..de-la LGDP, "el Ejecutivo Federal! vy sus

dep'ehdencias" (incluyendo al DDF) sélo podrédn contraer deuda externa a

través de la SHCP.
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2. Nuevamente se evidencia la ausencia de sistematizacién y
facultad de contratar y manejar.

que la
del Gobierno Federal

técnica legislativa, vya
" directamente la deuda extermna a cargo
{administracién publica centralizada), se concede al mismo tiempo - al

Ejecutivo Federal y a una de sus dependencias, la SHCP,

Vi, Vigilar que la capacidad de pago de las entidades que contraten
financiamientos sea suficiente para cumplir puntualmente los

compromisos que contraigan. Para tal efecto deberd supervisar en

forma permanente el desarrolio de los programas de financiamiento
aprobados, asi como la adecuada estructura financiera de las

entidades acreditadas.

VII. Vigilar que se hagan oportunamente los pagos de capita! e

intereses de los créditos contratados por las entidades.

COMENTARIOS

1. Conforme al articulo 10. de la propia LGDP, el concepto

"entidades" abarca a la administracién publica, tanto centralizada como
paraestatal: sin embargo, consideramos que en el caso particular, la
facultad de vigilancia a que se refieren el precepto legal, sélo incluye a la

administracién publica paraestatal, ya que en el caso de la

administracién ptblica centralizada, el Ejecutivo Federal, a través de la

SHCP, contrata y maneja directamente la deuda publica.
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ARTICULO 50. .
La Secretarfa de Hacienda y Crédito Publico tendra _ademéds..las

siguientes facultades: . . 1
I. Contratar directamente los financiamientos a cargo del Gobierno

Federal.

COMENTARIOS

1. La palabra "ademads™ contenida en el parrafo inicial implica

una relacién con el articulo anterior; situacién que resulta incongruente,
ya que el articulo 40. no se refiere a facultades de la SHCP, sino a
facultades del Ejecutivo Federal. En todo caso, si ambas disposiciones se

refieren a facultades de la SHCP, debieron reunirse en un solo articulo.

ll. Someter a la autorizacién del presidente de la Republica las

emisiones de bonos del gobierno federal que se coloquen dentro y

fuera del pafls, las cuales podran constar de una o varias series que

se pondrdn en circulacién en la oportunidad en que el Ejecutivo

Federal lo autorice, a través de la Secretaria......
Los titulos que documenten las emisiones que se coloquen en el

extranjero, adquiridos por extranjeros no residentes en el pafs, no
causaran impuesto alguno. La Secretarifa de Hacienda podra
extender este tratamiento a los agentes financieros del Gobierno
propio

Federal, cuando estos realicen emisiones por cuenta del

gobijerno.
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COMENTARIOS

1. El articulo 154, inciso A, de la Ley del '!T"P'-",‘?Stc,’, sobre la
Renta, enumera los casos de excepcién en que no se pagara. el impuesto

sobre’la renta, en los siguientes términos:

Se exceptua del pago del impuesto sobre la renta a que se refiere e!
articulo anterior, los intereses que se mMmencionan a continuacién:
. Los que se deriven de créditos concedidos al Gobierno Federal, a

las entidades no financieras del sector publico.

Il. Los que se deriven de créditos a plazo de tres o mas afios,
concedidos o garantizados por entidades de financiamiento

residentes en el extranjero, dedicadas a promover la exportacién

mediante el otorgamiento de préstamos o garantias en condiciones

preferenciales......

De lo anterior de desprende que los acreedores de deuda publica
residentes fuera del territorio nacional, estan exentos de! pago del ISR,

por los intereses recibidos:

Hl. Tomar las medidas de caracter administrativo al pago del
principal, liquidacién de intereses, comisiones, gastos financieros,

requisitos y formalidades de las actas de emisién de los documentos

y valores contractuales respectivos..
IV. Autorizar a las entidades paraestatales para la contratacién de

financiamientos externos.



60

ARTICULO 60.
Las entidades del sector publico federal requerirdn autorizacién
previa de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico para efectuar
negociaciones oficiales, gestiones informales o exploratorias sobre
Ia posibilidad de acudir al mercado externo de dinero y capitales.

Para obtener la autorizacién deberan proporcionar a dicha Secretarfa
sus programas financieros anuales y de mediano y largo plazo, asf
como la dem&s informacién que se les solicite, a fin de determinar
sus necesidades de crédito.

Para la contrataciéon de financiamientos internos, en cuanto a las

entidades a que se refieren las fracciones il a Vi del articulo 1o. de

esta ley, bastara la autorizacion de sus respectivos d6rganos de
gobjerno. En estos casos, el director general de la entidad de que se

trate o equivalente informard sobre el particular a la Secretaria de

Hacienda y Crédito Pudblico.

COMENTARIOS

1. Conforme a lo previsto en el articulo 73, fraccién VIl de
la Constitucidn, el Congreso de la Unién tiene, entre otras facultades, la
de autorizar al Ejecutivo Federal la contratacién de deuda nacional, tanto
interna como externa. En consecuencia, la LGDP est&a en contra del texto

constitucional al pretender facultar a los &érganos de gobierno de las

diferentes entidades que integran Jla administracién publica federal

paraestatal, para contratar financiamientos internos con !a condicidn de

informar sobre el particular a la SHCP.
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2. El requisito de autorizacién de la SHCP, adn para iniciar

gestiones informales o exploratorias, se debe a que  las ‘gestiones: ' ~

exploratorias de una entidad pueden debilitar la gestién de otra. entidad
gubernamental que vya tiene la autorizacidn para contratari> un’:

financiamiento; en un momento dado, hay sdélo una cantidad

determinada de crédito para las entidades gubernamentales;  si .las’
entidades desean crédito adicional ai mismo tiempo, tal vez teng'a'n"que
pagar mayor interés o contratar el financiamiento en términos menos

favorables. 53

3. Todas Las entidades paraestatales podradn contratar
financiamientos internos con la simple autorizacién de sus ¢rganos de
gobierno (articulos. 4o0., fraccién 1l y 50., fraccidn V), y conforme a lo
dispuesto en el articulo 19, parrafo primero de la LGDP, sélo requeriran
autorizacién previa y expresa de la SHCP para contratar financiamientos
externos, las paraestatales no comprendidas en los presupuestos de

egresos de la federacidn y del Distrito Federal.

ARTICULO 7o.
ElI manejo que hagan las entidades de recursos provenientes de
financiamientos contratados en los términos de esta ley, sera

supervisado por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, la que

53 Owen L., Michael, "Breve exposicién sobre los objetivos de la Ley General de
Deuda Puablica™, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Unjversidad
Iberoamericana, num. . julio de 1977, p. 469.
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podra coordlnarse ‘conla Secretarfa de Estado o el Departamento

Admlmstratlvo que corresponda el sector respectivo.

COMENTARIOS =

1. Conforme al articulo To., el término entldades ‘se utuhza

en un sentido genérico, sin embargo, en este caso se reflere solo a’la

administracion publica paraestatal.

ARTICULOQO 8o.
Los financiamientos que la Secretaria de Hacie'nda Y crédl‘th'Pleb,lCO

contrate o autorice deberdn estar comprendidos.en- el: programa

financiero elaborado en los términos del capftuld i de esta bley y en

el programa general de deuda.

COMENTARIOS

Unicamente se hace referencia a un programa general de

1.
articulo 19} -sin

deuda (en ocasiones se le llama programa de deuda,

especificar quién lo debe elaborar y bajo qué criterios.

2. Conforme al articulo 4o., fraccion ‘II, el -programa

financiero debe ser formulado por el Ejecutivo Federal por conducto de la

SHCP.
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Capitulo HI

De la programacién de la deuda publica

ARTICULO Q0.

El Congreso de la Unién autorizard los montos del endeudamiento
directo neto interno y externo que sea necesario para el
financiamiento de! Gobierno Federal y de las entidades del sector
publico federal incluidas en la Ley de Ingresos y en el Presupuesto
de Egresos de la Federacion, asi como del Departamento del Distrito
Federal. E! Ejecutivo Federal informara al Congreso el estado de la
deuda, al rendir la cuenta publica anual y al remitir el proyecto de
ingresos, asimismo informara trimestralmente de los movimientos de
la misma, dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes al
vencimiento del trimestre respectivo. No se computaran dentro de
dichos montos los movimientos referentes a propdsitos de

regulacion monetaria.

COMENTARIOS

1. Conforme al articulo 73, fraccion VIl de la Constitucidn,
el Congreso tiene, entre otras, las siguientes facuitades: aprobar todos
los empréstitos y los montos de endeudamiento que requiera el Gobierno
del Distrito Federal que deberdn incluirse en la Ley de lngresos. Esa
facuitad comprende los empréstitos de todas las entidades
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paraestatales, . tanto las incluidas, como las no incluidas en el

presupuesto de égresos.
su facultad de aprobar

2... El. Congreso debe ejercer

empréstitos, mediante una ley o decreto que incluya uno o varios

créditos, y especifique los sujetos (activos y pasivos), montos, destino,
plazos y demds condiciones de contratacicon.

3. En la practica se ha considerado que el Congreso al
ejercer su facultad de aprobar montos de endeudamiento en la LIF, en
ese mismo acto, también hace uso de su facultad de aprobar

empréstitos, y con elilo autoriza al Ejecutivo para contraer los mismos,

situacién que es inconstitucional debido, entre otras causas, a que en la
LIF, sdélo se sefialan montos que por concepto de deuda recibird la
Federacion, pero no se especifica, ni siquiera sujeto (pasivo y activo),

destino o plazos del creédito.

4. La facultad del Congreso para autorizar empréstitos, a que

se refiere el articulo 73, fraccién Vil de la Constitucién es distinta a la
contenida en la fraccién VIl del artuculo 74, consistente en "autorizar
montos de endeudamiento”. Sin embargo, en la practica una disposicién
limitar la facultad del Congreso para

pretende
sujeto {Gobierno Federal, DDF vy

reglamentaria (LGDP)

"aprobar empréstitos” en funcién del
entidades del sector publico federal incluidas en el PEF y en la LIF), de la
fuente de obligacién (obligaciones directas o contingentes) vy del
propdsito o destino de la deuda (para obras que directamenta procduzcan

un incremento en los ingresos publicos), entre otros factores, por lo cual
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- resulta inconstitucional desde cualquier punto de vista.. En-todo caso, la
facultad del Congreso para aprobar montos de endeudamiento esta
prevista en la fraccién VIl del mencionado articulo 73.

6. Lo anterior se confirma si tomamos en cuenta que
conforme al articulo 19 de la LGDP, las entidades de la administracién
publica federal paraestatal, no comprendidas dentro del Presupuesto de
Egresos de la Federacion y del Distrito Federal sdélo requeriran
autorizacion previa y expresa de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico para la contratacién de créditos externos, y conforme al articulo
60., para la contratacion de créditos internos, tnicamente requeriran de

fa autorizacién de sus oérganos internos.

6. De lo anterior se desprende que conforme a la LGDP,
pueden contraerse endeudamientos por cualquier monto, y sin previa

autorizacién del Congreso, en los siguientes casos:54

a. Cuando se trate de obligaciones contingentes
{avales) independientemente del sujeto pasivo de la obligacién.
b. Si el propdsito de los financiamientos es de
regulacién monetaria.
c. Si los financiamientos son a cargo de entidades del
sector publico federal no incluidas en el PEF.
V d. Aunque la disposiciéon legal establece que el

‘Congreso autorizard los montos de endeudamiento del "gobierno federal

54 Vazquez Pando, ob. cit., p. §79.
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y de las entidades del sector publico federal incluidas en la Ley. de
Ingresos y en el Presupuesto de Egresos._de .la. Féderacién",,ﬂ—la LIF,. a-=-
diferencia drel PEF, no. sefiala Vningyruna entidad; dé] nsectér beli‘co federal, .
situacién qﬁe evidéﬁ;fé, una vez més',rla ignéra:ncia [+] 'dAéscuido por: parte
del legislador. LR o

7. Conforme a lo disp@ést}; en el artl’culd 10, y'en relacién a
lo previsto en el articulo 6 y: 9 'de .la LGDP, no es»‘necesaria la
autorizacién del Congreso’ paray la cont?atacién de financiamientos a
cargo de entidades de! sector publico (administracién publica paraestatal)
no incluidas en el PEF. y del DF, las cuales solo requerirdn autorizacién
previa y expresa de-la SHCP para la contratacién de financiamientos
externos. Sin embargo, conforme a lo dispuesto en el articulo 73,
fraccién VIl de la Constitucidn, es facultad del Congreso aprobar todos

los empréstitos, tanto internos como externos.

8. El Presupuesto de Egresos de la Federaéién para el
Ejercicio Fiscal de 1994, incluye a las entidades pa’r_éeisytatélesh mas
",eQrest de" bag’és ;

importantes, que representan mas del 90%:de’lo

realizados por todas las paraestatales, y éstas'son

a. Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los '}fabéjédoréé

del Estado
b. Instituto Mexicano del Seguro Social

c. Productora e Importadora de Papel, S.A. de c.vi
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d. Loteria Nacional para la Asistencia Publica

Aeropuertos y Servicios Auxiliares

e, -
Caminos y Puentes Federales de Ingresos y Servicios Conexos

£,
Ferrocarriles Nacionales de México

g-
Comparnia Nacional de Subsistencias Populares

h.
Co/. misién Federal de Electricidad

o~

/. Compania de Luz y Fuerza del Centro

k. Petroleos Mexicanos

8. Con relacién a la obligacién del EjchtivO"Féderai de
informar al Congreso el Estado de la deuda, ver covfneht’arios 2 vy 3, al

articulo 27. Supra p. 70.

ARTICULO 10
Et Ejecutivo Federal

iciativas correspondientes a la Ley de Ingresos y al Presupuesto de
los montos del

al someter al Congreso de la Unién las

Egresos de la Federacién, deberd proponer

endeudamiento neto necesario, tanto interno como externo, para el
financiamiento del presupuesto federal para el ejercicio fiscal

correspondiente, proporcionando los elementos de juicio suficientes
para fundamentar su propuesta. El Congreso de la Unién, al aprobar
la Ley de Ingresos, podra autorizar al Ejecutivo Federal a ejercer o

autorizar montos adicionales de financiamiento cuando, a juicio dei

propio Ejecutivo, se presenten circunstancias econémicas

extraordinarias que asi lo exijan...
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COMENTARIOS.

1. ’En”ningﬁnycas:oﬂ el.. Ejecutivo (SHCP) puede autorizar

er?ripréstités, 'si_estos no han:sido” aprobados por el Congreso, y en su

caso autorizado al Ejecutivo a celebrarlos.

2. Las unicas excepciones al requisito constitucional de

aprobacién de empréstitos por parte del Congreso se refieren al destino

de los mismos y no a su autorizacidn, o sea, en los casos de medidas de

regulacién monetaria y de conversién, asi como en los casos de

emergencia a que se refiere el articulo 29 de la propia Constitucién.

ARTIiCcULO 13

Seinala que . para los financiamientos a cargo de entidades del

concertados con el exterior o en moneda

sector publico paraestatal,
de la Comisiédn Asesora de

extranjera, se requerird opinién

Financiamientos Externos.

ARTICULOS 15 Y 18 :
La SHCP sélo autorizard o contratarad empréstitos a'cargo'&e las:

entidades del sector publico paraestétal o del Eje(:utivo Federa‘lﬁry sus
pago ‘de ‘las _

dependencias, cuando no excedan de la capacidad .de’

mismas.
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ARTICULO 16 : B
La SHCP revisara el monto’ de”las partidas de las entidades del
sector publico paraestatal que deberan incluirse en el 'PEFiparé él pago

de su deuda.

Capitulo v
De la contratacién de los finan‘ciamientos/

del Gobierno Federal

ARTICULO 17

El Ejecutivo Federal y sus dependencias sdélo podrdn contratar

financiamientos a través de la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico.
Las entidades mencionadas en las fracciones Il a VI del articuio 1o,

de esta ley, sélo podran contratar financiamientos externos con la
autorizacidn previa de la Secretaria de Hacienda y Crédito PGblico.
En cuanto a los financiamientos internos bastard con la aprobacidn

de sus organos de gobierno. procediéndose en los términos del

articulo 6o. de este ordenamiento.

COMENTARIOS

1. De la relacién entre el titulo de! capitulo y la materia que regula,

se deduce que para el legisiador, el Gobierno Federal abarcaria, tanto ail
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Ejecutivo Federal y sus dependencias, como a las entidades de la

administracién publica paraestatal federal.

2. VEnj términos generales, el Ejecutivo Federal y sus dependencias
(Distrito Federal) sdlo podran contraer financiamientos a través de la
SHCP, y las entidades de la administracién pudblica paraestatal federal
podran contratar directamente deuda externa, previa autorizacién de la

SHCP, y tratdndose de deuda interna sélo se necesita Ila aprobacién de

sus drganos internos. R

. Capitulo V
De fa contratacién de los financiamientos para

entidades distintas al Gobierno Federal

ARTICULO 19
Las entidades mencionadas en las fracciones !l a VI del articulo 1o.
de esta ley, que no estén comprendidas dentro del presupuesto de

egresos de la Federacion y del Distrito Federal, sdlo requerirdn

autorizacidn previa y expresa de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico para la contratacién de financiamientos externos.

La autorizacién soéio podra comprender aquellos financiamientos
incluidos dentro del programa de deuda., salvo el caso de que los
obtengan para fines de regulacién monetaria.

Las instituciones que presten el servicio publico de banca y crédito,

cuando se trate de financiamientos originados en el ejercicio de
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dicho servicio, sdélo requieren la autorizacién a que se refiere este
financiamientos deriven de"las

articulo y el 17, cuando tales

siguientes operaciones concertadas con instituciones de crédito y
entidades financieras del pais o del exterior:
I. Créditos directos a plazo mayor de un afno;

il. Creéditos sindicados;
I, Emisiones de titulos en serie o en masa, colocados y pagaderos

entre el publico inversionista;
IV. Operaciones que originen pasivos contingentes y aceptaciones

bancarias. de conformidad con las disposiciones de cardcter general

que expida la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

COMENTARIOS
1. Si conforme al capitulo IV, el "Gobierno Federal" incluye

tanto al Ejecutivo Federal y sus dependencias, como a las entidades de
la administracién ptblica paraestatal federal, luego entonces, gscudles
son las entidades distintas de! gobierno federal a que se refiere el
capitulo V?

el nombre y contenido de los capitulos IV y V.,

Por lo anterior,
Sin embargo,

resuitan contradictorios y confusos.
independientemente de los titulos, por su contenido, este capitulo sdlo

consideramos que

se refiere a las entidades de la administraciéon publica paraestatal federal.

2. Si se trata de financiamientos internos de los que deriven

obligaciones a cargo de entidades de la administracién publica federal no



72

no se requerird autorizacién ni

incluidas en el PEF, v del Distrito Federal,
y en el caso - de

del Congreso . ni ‘de la SHCP para contraerlos,
fmanclamlentos externos sélo se requerird autorizacién de la SHCP

a lo anterior se agrega que sélo una parte de las

3. Si
v ninguna institucion

entidades de la administracién ptublica paraestatal,
de crédito estan incluidas en el PEF, es facil advertir lo restringido del

ambito en que se requiere previa autorizacion de la SHCP, ya no digamos
del Congreso, que no lo aprobaria en ningin case, ya que el PEF sélo lo

aprueba la Camara de Diputados, conforme al articulo 74, fraccién IV de

la Constitucién.

ARTIiCULO 20
Las entidades que lo
autorizacién para contraer financiamientos,
destino del crédito,

requieran deber&n solicitar a la SHCP,

presentando entre otra

informacién, la relativa al capacidad de pago y

pasivos existentes.

ARTIiCULO 21
La SHCP sdélo autorizarad financiamientos acordes con la capacidad

de pago del solicitante, y respecto a programas de actividades

comprendidos en los planes y presupuestos aprobados.

ARTICULO 22

) Para que: tengan validez
SHCP formahzados mediante emisién de bonos o contrato, se deberdn

los financiamientos autorizados por la

lnclurr ‘en los documentos que de ellos se deriven (titulos de crédito, acta
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de emisién, contrato or bonos), losyrdatos géneralés de dicha autorizacidn.
Tratdandose de créditos internos, dichos<doéﬁmentos deberdn incluir ia
mencién'de que sdlo podrén ser negociables con:sociedades nacionales
-decrédite.” L
Los documentos en los que consten los financiamientos externos
si pueden ser negociados con inversionistas extranjeros {banca comercial
-~

extranjera o personas fisicas o morales extranjeras). Esta situacion se
presentd al implementar el Programa de Capitalizacién de Pasivos o
sustitucion de deuda ptblica por inversidn, creado por la SHCP.

Capitulo VI
De Ia vigilancia de Jas operaciones de endeudamiento

ARTICULO 23
El Ejecutivo Federal y sus dependencias, y las entidades del sector

publico paraestatal llevaran el registro de sus financiamientos, y la SHCP
vigilara la contratacién, aplicacién y manejo de los mismos. Sin embargo,

no se establece cudl es la consecuencia del hecho de no registrar un
financiamiento.

ARTICULO 24
La Secretarfa de Hacienda'y Cfédifo Puablico vigilara que se incluyan

en los presupuestos de las entidades’ del sector publico los montos
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necesarios para satisfacer puntualmente los compromisos derivados

de la contratacién de financiamientos en . los términos .de los

articulos 20. y 17 de esta ley.

ARTICULO 25
Las entidades del sector publico prestaran todo género de
facilidades al personal de la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico que, en su caso, acuda a comprobar la debida contratacién,

aplicacién y manejo de la deuda.

ARTICULDO 26

Sin perjuicio de lo sefialado por los articulos del presente capitulo,
las secretarias de Estado y los departamentos administrativos
encargados de la coordinacién de los sectores correspondientes, en
el desempeiio de sus funciones, vigilaran la utilizacion de los

recursos provenientes de financiamientos autorizados a las

entidades de su sector.
COMENTARIO (ARTICULOS 25 Y 26)

. Es facultad del Congreso y no de las secretarias de Estado
(SHCP) o departamentos administrativos, vigilar el destino y uso de los
recursos provenientes de créditos. El Congreso debe ejercer esa facultad
en diferentes momentos: al aprobar los empréstitos, al recoqocerlos, v al

mandarlos pagar. .
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Capitulo VI

Del registro de las obligaciones:financieras®

ARTICULO 27
La Secretaria de Hacienda y Crédito’ Publico mantendra el registro

de las obligaciones financieras constitutivas de deuda publica que

asuman las entidades, en el que se anotaran el  monto,

caracteristicas y destino de los recursos captados en su forma

particular y global.
La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico publicard en forma

periddica los datos de la deuda publica, consignando todos aquellos

que resulten. significativos para su mejor comprension.

COMENTARIO

1. La disposicién no determina si ese registro es publico o
rno, ni la. periodicidad - de la publicacién de datos de la deuda publica.

respecto de la cual, la SHCP tiene la facultad implicita de omitir datos.55

= ‘,—'2: Bu}goa afirma que "todo deudor tiene derecho de conocer
las modalidades inherentes al crédito (nombre del acreedor. monto de la
deuda, documentos en que consten los hechos, etcétera). El respeto vy
observancia de ese derecho son mas necesarios si el endeudamiento se

hubiere contraldo en representacion de su titular, la Nacion mexicana”.

55 /bidern, p. 590.
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En el caso de la obligacién de la SHCP de publicar los datos de la deuda

publica, "el telos..... estriba en que el pueblo y cada uno de sus

componentes individuales conozcan las mencionadas modalidades de’ la

deuda puablica, ya que la nacién mexicana es la comprometida a pagaria:
totalmente ' inoperante,.

a la mencionada
fa SHCP debe

finalidad dicho precepto seria
El derecho correlativo
por fo que

Sin esta
injustificado y absurdo”.
obligacion, lo tiene cualquier ciudadano,
proporcionarle la informacién que sobre la deuda publica le solicite. 56

3. La obligacién legal a cargo de la SHCP, de informar a

cualquier particular no se desvirtGa por lo previsto en el articulo 9, va
que ese precepto no se refiere a la misma obligacién (de informar), sino
a una distinta que esta a cargo del Ejecutivo Federal, y que consiste en
informar al Congreso de la Unién del Estado de la deuda al rendir la

cuenta publica anual y al remitir el proyecto de ingresos, asi conmo de fos

movimientos de la misma deuda. 57

ARTICULO 28

Los titulares de

las entidades estan obligados a comunicar a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico los datos de todos los

financiamientos contratados asf como de los movimientos que en

éstos se efectien.

56 Burgoa Orihuela, ob. cit., pp. 15 y 47.

57. tbidem. p. 48.
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ARTICULO 29
Las operaciones de crédito autorizadas, asi como su registro, sdio
podran modificarse con {os mismos requisitos y formalidades

relativos a su autorizacion.

Capitulo Vil

De la Comisién Asesora de Financiamientos Externos

ARTICULO 30

Se crea la Comisién Asesora de Financiamientos Externos del Sector
Publico, como organo técnico auxiliar de consulta de la Secretaria
de Hacienda en materia de crédito, que se integrard con un
representante y un suplente de:

a) La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico que la presidira.

b) ElI Banco de México, S.A.; Nacional Financiera, S.A.; Banco
Nacional de Obras y Servicios Publicos, S.A.: Banco Nacional de
Crédito Rural, S.A.; Banco Nacional de Comercio Exterior, S.A.;
Sociedad Mexicana de Crédito Industrial, S.A.; Financiera Nacional
Azucarera, S.A.; y de las entidades del Sector publico que la

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico considere conveniente.
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ARTICULO 31
Las labores de la Comisién seran coordinadas por un secretario -

técnico, que estara a cargo del Director General de Crédito de la

Secretaria de Hacienda y Crédito Puablico.

ARTICULO 32

La Comisién tendra las siguientes funciones:

financiamiento del! sector publico

I. Evaluar las necesidades del

federal.

Il. Asesorar el disefio de la politica que deba adoptarse en materia
de endeudamiento externo o en moneda extranjera, para el sector
en los que se

publico federal, opinando sobre planes anuales,

precise la estrategia de captacion de recursos externos, los montos
que deban obtenerse de estos recursos y la fuente y aplicacién de
los mismos, en coordinacion con las medidas que dicte el Ejecutivo

Federal en materia financiera, para alcanzar los objetivos que dicte

la politica econdmica nacional.
Hi. Proponer las medidas de coordinacién de las entidades del sector

publico federal en todo lo que se refiera a captacién de recursos

externos para las mismas, considerando lineamientos de

negociacién sobre las condiciones generales.

1V. Estudiar los programas de financiamientos externos de. los

créditos externos que se pretendan contratar.
V. Conocer y opinar sobre los estudios que se refieran a la dedda»

externa del sector publico federal y recomendar politicas  para

mantenerla dentro de la capacidad de pago de dicho’sectof y ‘del

pais.
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VI. La Comisién asesorarg a la Secretaria de Hacienda y Crédito

Publico sobre el monto del financiamiento externo que las entidades
del sector publico contraten anualmente.

Vil. En general todas aquellas que permitan asesorar debidamente a

la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en el manejo de la

ltas entidades del sector publico y las que le

deuda externa de
senalen esta ley y otros ordenamientos.

Para la programacién de los financiamientos la Secretaria de

Hacienda y Crédito Publico podra tomar en cuenta la opinién de la

‘Comisién.

COMENTARIO

Conforme al articulo 73, fraccion Vill de la Constitucidn, el
Congreso tiene facuitad de aprobar empréstitos (autorizar al Ejecutivo a
celebrarlos), reconocerios y, en su caso, mandarlos pagar, por lo que la

Comisiéon Asesora de Financiamientos Externos del Sector Publico,

deberia ser un érgano técnico auxiliar de consulta del propio Congreso y

no de la Secretaria de Hacienda en materia de crédito.

ESTA TESIS ®R OEBE
SEMR DE & RiBMOTEGA
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' TERCERA PARTE

TERMINOS Y CONDICIONES
DE LOS PRESTAMOS DE

EURODIVISAS
(MERCADO DEL EURODOLAR)
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1. NACIMIENTO DEL MERCADO
DE LAS EURODIVISAS

Actualmente, las operaciones financieras de crédito a nivel internacional,

se efectian a través del denominado "contrato de crédito euroddlar”,

que regula juridicamente los financiamientos otorgados por los paises

desarrollados a los paises en vias de desarrollo, principalmente.

El mercado de las eurodivisas o ewrodollar market, es el mercado
bancario transnacional especializado en recibir depdsitos y prestar en
eurodivisas. Dicho término no es muy apropiado, ya que ese mercado no
esta limitado solo a Europa (el Lejano Oriente y el Caribe tienen una
participaciéon importante en esas operaciones), ni al uso de ddélar, aun

cuando sigue siendo la divisa mds significativa del mercado. 58

Las eurodivisas son depdsitos a plazos en bancos establecidos en
un pais distinto al de la moneda que se maneja y que no estan sujetos a
un gran numero de disposiciones o regulaciones de la banca central del

pais en que esta domiciliado el banco receptor. Los euroddlares son un

58 Bugueda Bernal, Beatriz, El contrato _de crédito euroddlar: Un_analisis juridico,

Tesis, Facultad de Derecho de la UNAM,1988, p. 9.
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tipo particular de eurodivisas, depdsitos denominados en moneda
norteamericana, efectuados en instituciones financieras fuera de fos

Estados Unidos.

del mercado de jas eurodivisas y ia

Bl surgimiento
transnacionalizacién bancaria, se dieron en la década de los sesenta

como consecuencia de las grandes ventajas que en ese momento
brindaba la legislacién bancaria de los principales pafses europeos, asf
como ' por fa implantacién de regulaciones bancarias restrictivas
introducidas en Estados Unidos, situacién que provocd un cambio radical
en las fuentes y estructura del endeudamiento externo.59

surgimiento del mercado del

fas causas que permitieron el
euroddlar fueron, principalmente, las siguientes:

1. EN LOS ESTADOS UNIDOS

a. Durante mé&s de un siglo. los bancos americanos han
tenido limitaciones en cuanto a sus préstamos. Existe prohibicién para
que un banco preste a un sdélo prestatario mas de un porcentaje
especifico de los fondos del banco, por considerar que resuita muy

59 Anteriormente la mayor parte de los financiamientos provenfan de fuentes oficiales
(gobiernos y organismos financieros internacionales: FMI, BIRF, Club de Paris
etcétera), y actualmente de fuentes privadas (banca comercial internacional}. Existen
ventajas y desventajas entre unas y otras. Por to general, fos créditos publicos son
atados y {os privados libres; el monto de los créditos es mucho menor en los publicos,
que en los privados; las tasas de interés son variables en los privados, y en los
publicos fijas; y los créditos piblicos son a mediano y largo plazos, en tanto que los

privados son a corto plazo.
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arriesgado “poner todos los huevos en una sola. canasta A ‘parctir de

1982, la seccién 84 del Cdédigo de los Estados Umdos, lmpuso arlos

bancos nac:onales un.limite del 15 por'ciento de jos fondos del capltal

‘de cada banco.60
b. El Federal Enactment (1934), Hamado Johnson Act.»:

contiene las mdas fuertes restricciones para los bancos, ya que consndera
compre o’

delito. que cualquier persona dentro de los Estados Umdos,
venda bonos o cualquiera otra obligacién a cualquner gobrerno o

subdivisién politica extranjera.6? :

c. En términos generales, en la década de: los sesentas. se
emitieron regulaciones bancarias encaminadas a mejorar la balanza de
pagos norteamericana que, para 1964, se encontraba detenorada como
consecuencia de una reduccién del ingreso fiscal y;porrlos gastos

militares provocados por la Guerra de Vietnam.

d. Se determindé un impuesto a cargo—'de ‘aquellas. personas
que adquirieran titulos de crédito, acciones u obligaciones de deuda
emitidos en el extranjero, interest equalization Tax.52 e g

e. Mediante el Voluntary rforeign credrt restraint prograrmm se

"United States government regulation of international lending by
Financial  Law Lendin capital transfers an

60 Corse, C. Thorne,
1984, pp. 156y 157.

American Banks"”, International
institutions, 2a. ed., Euromoney,

61 /bidemn, p. 1589.
62 Bugueda Bernal, ob. cit. p.5.
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suspendieron los créditos a corto plazo a los no  residentes de los

Estados Unidos los cuales si eran otorgados por las flhales Y. subssdlanas

“de’los’ bancos “estadounidenses en el extranjero 63

f. La Reserva Federal nmpuso ia llamada regulac:én "Q" qtje
fijé -a ‘los  bancos tasas méximas de intereses’ que podran pagar en sus

depdsitos.

g. Estados Unidos gasté grandes cantidades . en ayuda
econdmica, defensa e inversiones en el extranjero, ddélares gque fueron
depositados en los bancos europeos que captaban divisas extranjeras y

en subsidiarias de bancos norteamericanos en Europa.

2. EN EUROPA

a. En términos generales prevalece una ausencia de
regulacién juridica por parte de los estados, por lo que los bancos no
tienen que someterse a exigencia alguna de las legislaciones nacionales
en materia de actividad bancaria internacional, estando exentos de

encaje legal con relacién a los empréstitos internacionales

b. En algunos palfses se retomd el sistema de total

convertibilidad de cuentas corrientes.

63 /bidemn, pp- 5y 6.
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c. La enorme tluidez para movilizar recursos, lo cual permite
trasladarios de una entidad a otra sin mds formalidad que una llamada
telefénica pero que, al mismo tiempo, implica que el incumplimiento de

un sdélo banco haga peligrar el funcionamiento de todo el sistema.64

d. Las tasas de interés se fijan conforme al libre juego de la

oferta y la demanda.

e. Los bancos de algunos paises europeos. permitieron a los
cuentahabientes no residentes en Europa depositar fondos a largo vy

corto plazos en cualquier moneda.65

f. Subsidiarias de bancos norteamericanos en Europa Yy

bancos europeos que aceptaban divisas extranjeras recibieron cuantiosos.

depdsitos provenientes de Estados Unidos destinados a inversiones \

ayuda econdémica en el extranjero.

Lo anterior provocd que los poseedores de moneda norteamericana

negociaran con diversos bancos europeos; (en especial los de Londres)

condiciones que les permitieran ganancias por encima de lo que sus

en Jos Estados Unidos, lo que determind la

capitales obtenfan
que

transferencia bhacia Europa de grandes cantidades de divisas

anteriormente se destinaban al mercado norteamericano.

64 Garcia Moreno, Victor Carios, “"Breves notas sobre un enfoque jurfdico del
endeudamiento de los paises del tercer mundo”, Inédito, México, 1986, p. 6.

65 Bugueda Bernal, ob. cit. p. 4.
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Al mismo tiempo surgié en Europa una red Virnte”rpafpional -de..
intermediarios financieros que aceptaban'depésitos, solicitaban créditos
y prestaban en diferentes monedas, lo que dio como ‘,resultado un

verdadero mercado de capitales, conocido como. i "mercado ~de ' las

eurodivisas".

Il. CLASIFICACION DE LA DEUDA A NIVEL
INTERNACIONAL "

Con relacién a la deuda externa., el Banco Mundial clasifica a los pafses

en desarrollo, de acuerdo con las diversas regiones geograficas y por sus

En funcién de esto ultimo los divide en productores y

ingresos.
palses de ingreso alto, paises de

exportadores de petréleo,
medio y de ingreso bajo. Son paises productores de petréleo: Argelia,
Son palses de

ingreso

Ecuador, Gabdén, Indonesia, lraq, Nigeria y Venezuela.
ingreso alto aquellos que tienen un ingreso per capita de quinientos o
mas ddlares, entre los cuales se encuentra México. Son paises de

ingreso medio aquellos cuyo ingreso per _capita es de 200 a 499 délares.
Son paises de ingreso bajo aquélios que tienen un ingreso inferior al

mencionado.&6

66. Garcla Moreno, "Breves notas sobre un enfoque juridico de! endeudamiento de los
pafses del tercer mundo”, ob. cit., p.
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-1+ PUBLICA™Y PRIVADA

En cuanto a la fuente. de los recursos la ‘deuda externa de los
paises se clasifica en publica y‘priVadé. Es deuda publica cuando los
acreedores son paises (Club de Paris)  u organismos financieros
internacionales como el Fondo Monetario Internacional (FM!) o el Banco

Internacional de Recohstfuccién v Fomentor'(BlRF). vy es privada cuando

los acreedores son particulares, por lo general, la banca comercial

internacional.

La privatizacién de las fuentes crediticias internacionales ha

provocado serios problemas para las economias de los paises deudores.

Para 1965 solamente 12 por ciento del total de la deuda externa

latinoamericana provenia de fuentes privadas, en tanto que un 60 por
ciento provenia de fuentes oficiales. En 1982, el financiamiento oficial

se habfa reducido a un 30 por ciento en tanto que el financiamiento de

caracter privado se habia elevado a un 60 por ciento. 67

El objeto de investigacién del presente trabajo se enfoca a la deuda

externa proveniente de la banca comercial internacional, la cual se

diferencia, tanto jurfdica como econdmicamente, de aquella que tiene

como fuente un pafs u organismo financiero internacional.

67 /bidern, p.'5.
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A manera de ejemplo, una distincién entre esas fuentes consiste
en que cuando Jos recursos provienen de Ila banca comercial
internacional, se habla de préstamos y de contratos, en tanto que en el
caso del FMI, conforme a su Convenio Constitutivo se habla de compras
y ventas de monedas y de agcuerdos de derechos de giro (y su variante

acuerdo ampliado) que es el instrumento a través del cual el Fondo

proporciona recursos a sus paises miembros. 68

El acuerdo de derecho de giro es una "decisién del Fonfo mediante
la cual se asegura a un pais miembro que podréd efectuar compras a la

Cuenta de Recursos Generales, de conformidad con los términos de la
decisién”. 69

El pais miembro dirige su carta de intencién (que suscribe el

Secretario de Hacienda o el gobernador del Banco Central) al Director
Gerente y solicita al Fondo que apruebe un acwerdo de derecho de giro
de conformidad con la solicitud. Posteriormente se notifica al miembro la
decisién del Fondo por la cual se aprueba el acuerdo de derecho de giro,

68 "Juridicamente un acuerdo de derecho de giro es un decisién del FMI relacionada
con la administracién de sus recursos, y, No un convenio, en particular no un convenio
de préstamo entre el FMI! y el pais miembro....La intencién es nuevamente evitar toda
semblanza de que el pais miembro obtiene un préstamo. vy lo que es mas importante,
la impresidn de que el pals infringe obligaciones contractuales, sino se atiene a las
politicas de las que depende su capacidad de usar los recursos del FMI, conforme a
las clausulas del acuerdo de dercho de giro. Los recursos dejan de estar a su
disposicién, pero no por incumplimiento de contratro. El pals miembro, en ejercicio de
su derecho soberano, puede apartarse del programa de ajuste respaldado por el
acuerdo de derecho de giro sin incurrir en incumplimiento de sus obligaciones
juridicas, pero al costo de no poder usar en el futuro los recursos del acuerdo sin el
consentimiento del FMI". Gold, Joseph, "México y la evolucién de las practicas del
Fondo Monetario Internacional”, México, El Foro, octava época, ndim. 4, 1988, p. 57.

69 spidern, p. 57.
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sin que se produzca ningln intercambio de firmas ni documentos entre el

Fondo y el'hjiembro. Tampoco se crea una obligacién para Ve;l:miembro

por.considerarse-que-ello 'serfa excesivo.

El objetivo de la asistencia financiera del FMI! consiste en  resolver
prqblemas de desequilibrio en la balanza de pagos de los pafses

miembros; en tanto que el propdsito de los recursos proporcionados por

internacional es muy amplio, ya que comprende

la banca comercial
inversién, construcciones de

aspectos muy variados que van desde
presas, hospitales, carreteras, asi como problemas de desequilibrio en la

balanza de pagos, y en algunos casos no se tienen un objetivo

determinado (préstamos libres).

Por lo general, los créditos publicos son atados y los privados

libres; el monto de los créditos es mucho menor en los publicos, que en
los privados: las tasas de interés son variables en los privados, y en los

publicos fijas; y los créditos publicos son a mediano y largo plazos, en

tanto gue los privados son a corto plazo.

La asuncién de pasivos por parte de un Estado se presenta cuando

obligaciones que originalmente son a cargo de

este asume las
de participacién estatal

organismos descentralizados, empresas
mayoritaria o incluso de particulares. El Fideicomiso para la Cobertura de

Riesgos Cambiarios {Ficorca) es un claro ejemplo de asuncién de pasivos
por parte del Estado mexicano, respecto de obligaciones originalmehte a

cargo de empresas privadas.
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2. INTERNA Y EXTERNA

La deuda publica interna se contrata o contrae con los propios
sdbditoé del Estado o con extranjeros, dentro del Estado., en moneda
nacional, sujetandose a las leyes y tribunales del Estado. Ademas, es
controlada por el Estado deudor a través de diversos mecanismos e
le otorgan como es la

devaluacién, encaje legal, emisién de moneda y contribuciones, entre

otros- 70

La deuda publica externa normalmente se contrata en moneda
extranjera con sujetos residentes en el extranjero, sean personas fisicas

o morales, privadas o ptublicas. En el caso de que se contrate con

personas privadas, por lo general, la ley aplicable y el tribunal

competente es el de Nueva York, Estados Unidos o Londres, Inglaterra.

Osornio Corres considera que la deuda publica es interna cuando-:
se contrae con ahorradores de la propia comunidad, y es externa cuando

se contrae con ahorradores publicos o privados de otras naciones, o con

organismos internacionales.77

70 En la Colonia era comun que el gobierno recurriera a las corporaciones religiosas,
al Consulado de Mercaderes, al Tribuna! de Minerla o a cualquier particular en
solicitud de préstamos para hacer frente a su déficit presupuestal. En 1846, la firma
Escandén Mackintosh efectud un préstamo de 260 mil pesos en efectivo, por el que
el gobierno emitié bonos por alrededor de diez millones de pescs, y permitid la
obtencién de ganancias estratosféricas de mas de 5 mil por ciento. Hamdad Amad,

ob. cit., pp. 82, 83 y 88.

71 Osornio Corres. ab. cit., p. 125.
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3. TASA FIUA O VARIABLE

Cada dia son mas raros los casos de financiamientos externos en
que los intereses se calculan sobre la base de una tasa fija, ya que en la
mayor parte de las ocasiones se pactan tasas variables, principalmente

cuando la fuente de financiamiento es privada.

Los préstamos de interés variable se fijan en tasa Libor {(London
Inter-Bank Offered Rate - Tasa interbancaria de Oferta en Londres) o en

tasa Prime rate (tasa prima de New York, Estados Unidos).

La determinacion de intereses sobre tasa variable se realiza dos:

dias antes de su aplicacién, fijandose una tasa para operaciones de 3 é 6

meses, dependiendo de lo convenido, misma que rige durante ese .

término. Actualmente, los intereses de todos los IlamadOS*pi’éstamos

sindicados se fijan sobre la base de una tasa de interés variable’
4, ATADAS O LIBRES

La deuda es condicionada o atada cuando el empréstito esta sujeto
a que el deudor acepte condiciones referentes a su destino o incluso
que adopte no sdélo medidas econdmicas sino también polfticas en
diversos ambitos de la actividad estatal, lo que se traduce en un

menoscabo de su soberania. Situacién que se ha acentuado con las
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llamadas cartas .de mtencrén que se tienen que . firmar previa

negocrac:én con la banca comercnal mternac:onal 72

“libre cuando na. esté condlcuonada a-un

La deuda pubhca es
destmo determmado, ni a la adopcién de alguna med:da econdmica por

parte del pais deudor.

de la Constitucién, condiciona Jos

fraccién Vi
la ejecucién de obras

El articulo 73,
financiamientos externos a un fin determinado
publicas productivas, excepto en los casos en que se haya declarado una

i i Sin

emergencia en términos del articulo 28 de la propia Constitucién.

embargo, este condicionamiento opera hacia dentro, o sea, solamente

para el Estadoc mexicano, y no con relacién a los acreedores, aunque se
los recursos tendran un

puede especificar en el contrato que
determinado destino (construccidn de una presa) y que los desembolsos

de recursos se realizaran en funcion de los avances o etapas de una obra

especifica (partidas), con el propdsito de asegurarse que los recursos se
estan utilizando para ese fin.

Los créditos atados o condicionados se otorgaban tradicionalmente
por el Club de Parfs o por los Organismos Financieros Internacionales.
Sin embargo. desde hace dos décadas, la banca comercial internacional,.
lamadas cartas de intencidn pactadas ante el Fondo

a través de las
ha adoptado los llamados préstamos "atados

Monetario Internacional,

72 Hamdad Armmad, ob. cit.. p. 93.
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S. A CORTO, MEDIANO Y LARGO PLAZOS

Cuando la deuda es a “"cortoplazo”; ‘se  le “denomina deuda
flotante”, vy es aquella en que el pasivo es exigible dentro del ‘mismo

ejercicio fiscal en que se asume la obligacién; si no se cubre dicho
pasivo afecta ejercicios fiscales subsecuentes- reportandose:'como

adeudos de ejercicios fiscales anteriores.73

La deuda a mediano plazo es mayor de un afo y menor de cinco

afios, y la deuda a largo plazo se contrata por un periodo superior a
cinco afos. .

Hay quienes hacen la clasificacién de "deudas perpetuas” que por

su propia naturaleza no existen, pero que en algunos casos, como el de

México, la deuda es tan gravosa que se dice que simplemente es

impagable.

6. DEUDA REESTRUCTURADA Y EXCLUIDA

La deuda reestructurada es aqueiila en la que los vencimientos de

las obligaciones han sido diferidos con el consentimiento de los

mas alld de las fecha$ previstas en los instrumentos de

acreedores,

crédito originales 74

73 tbidern. p.80.
74 gtein Velasco, José Luis, "Los instrumentos para la reestructuraciéon”, Cuadernos
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En la reestructuracién de deuda no se incluye el total de la misma,
tanto en lo relativo al principal como a los intereses, ya que se puede
renegociar lo relativo a intereses y no asi al principal o viceversa, o bien
un porcentaje, una parte de principal y una parte de intereses.

En las reestructuraciones de deuda, los acreedores -incluyen

clausulas como la pari passu vy la negative pl/edge, entre otras, con el

propésito de limitar la libertad del deudor para otorgar a posteriores
acreedores un trato preferencial o evitar que dispongan libremente de

sus bienes-en favor de futuros acreedores.

e CONTRATACION DE DEUDA A NIVEL
R INTERNACIONAL

La deuda: plublica externa de América Latina se identifica dentro del
mergado de capitales denominado "eurodivisas", comunmente conocido
como eurodollar market, que se caragteriza por ser un mercado
transnacional, especializado en recibir depdsitos y prestar en eurodivisas,

no estando limitado ni al uso del délar, ni dnicamente a Europa.

. Los dos principales mecanismos de financiamiento que

ofrece el mercado de las eurodivisas es el de créditos a gran escala

del Instituto de Investigaciones Juridicas, ob. cit., p, 148,
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Sindicated Loan Marketr vy el de los‘ eurobonos Euraboﬁd Market En la
solo analizarembs ‘la pnmera forma = de

presente investigacion
financiamiento, en virtud de que. ha s:do Ia més ut:hzada po

-deudores, en vias de desarrollo.

IV EL MERCADO DE LAS SINDICACIONES

La mayor parte de los créditos otorgados por la banca comercial
internacional a los paises en desarrollo se realizan mediante la llamada
"sindicacion” o "préstamo sindicado”, que es la operacién de crédito
mas comun en el mercado de macrocréditos. Los préstamos sindicados
la década de los sesenta y son

sindicated /oans tienen su origen en

resultado de la necesidad mutua,

prestatarios. En efecto, por una parte, los prestatarios tienen acceso a
, los prestamistas,

tanto de prestamistas como de

grandes sumas de dinero en poco tiempo y, por la otra
por tratarse de grandes sumas de dinero, no asumen un riesgo mayor,

para el caso de incumplimiento.75

Un préstamo sindicado agrupa a 300 o 400 bancos, quienes
aportan cantidades distintas cada uno, para reunir el total requerido por
el prestatario. Las decisiones que toman respecto a las condiciones del -

préstamo son en conjunto.

"Aspectos juridicos.

75 Garcia Moreno, Victor Carlos vy Saldafia Pérez, Juan Manuel
la deuda externa de México”, ponencia presentada -en. el
Deuda Externa” (Instituto Goethe -

de la renegociacién de
“Segundo Seminaric Internacional sobre
Universidad Metropolitana), inédito, marzo de 1892, p.16

-“los“paises
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En ocasiones se ha planteado la idea de la creacién de un cartel de

pafses deudores. Sin embargo, debido a que sus necesidades

econédmicas son tan diferentes, no se ha logrado una accién coman que

pase de la retdrica. Las moratorias se declaran unilateralmente y cada

Estado busca un arreglo con los acreedores por su propia cuenta. En la

urgencia de obtener fres/1 money se aceptan todas las cldusulas que los

bancos acreedores imponen. 76

La banca comercial internacional, o los llamados merchant bank

{subsidiario de un /ead /ender o agent bank que presta sus servicios a los

prestamistas), entre otras, tiene la funcién de buscar clientes para el

otorgamiento de macro créditos, por parte de un grupo de bancos

llamado "sindicato de bancos"” que se reline bajo un mismo contrato de

crédito para aportar recursos a un determinado cliente, con las

siguientes ventajas:77
a. Diversificacién del riesgo que trae consigo otorgar un

crédito jurmbo o macrocrédito.
b. Diversificacién de fuentes de financiamiento.
Acceso a recursos de bancos con los cuales no se tiene

c.

relacién alguna.

76 Samtlebem, Jirgen, “Clausulas de jurisdiccién y legislacién aplicable en ios
contratos de endeudamiento externo de los estados latinoameéricanos?, inédito, p. 2.

7?7 Garclfa Moreno y Saldana Pérez, ob. cit., p.18.
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-d.-Acceso rapido a grandes sumas de dinero.

Los montos a captar a través de este tipo de operaciones son
sobre la base del mejor esfuerzo, es decir, los bancos intentan, sin estar
comprometidos a ello, a captar el monto deseado por el prestatario; sin
embargo, debido a que la reputacién del manager como colocador estd
en juego, éstos asumen la obligacién moral de tomar el papel que no se

logre colocar en el mercado, hasta el grado que lo permita sus limites de

crédito.

1. TIPOS DE SINDICACIONES

Las sindicaciones se clasifican de la siguiente manera:

a. Sindicacion abié»rta.d . El.manager bank invita a un ntmero

indeterminado de bancos"‘a“p,élrticipareh el 6torgamiento,de,dnv crédito

cuantioso, por medio de un.simple jtelex;

b. Club‘;Deél. Un grupo reducldo de bancos se ‘une para_

ofrecer en ftrme un determmado monto de recursos conforme a Iasg,

necestdades del prestatarlo.

c. Sindicacién cerrada. Operacién QUé se limita a uri nimero’’
reducido de bancos de determinada categor(a, por zona geograf:ca =] por

un cnterlo preestablecido.
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2. SUJETOS QUE PARTICIPAN EN LAS
SINDICACIONES

fos sujetos que participan en un préstamo sindicado son: el

prestatario, el banco director o banco principa! (/fead manager o manager
banco agente o

bank), los bancos participantes o prestamistas y el

banco lider. En seguida haremos referencia al papel que desempedfia cada

uno de estos sujetos en la contratacion de un macrocrédito.
A. PRESTATARIO

Es el sujeto pasivo del crédito, o sea, el que recibe el préstamo y
en quien recae la obligacién de pago del principal, de los intereses, de las

comisiones y demas gastos que se estipulen en el contrato.

Los prestatarios mas comunes son:
a. Los gobiernos de los estados
4. Organismos publicos descentralizados
c. Empresas paraestatales
d. Bancos centrales
e. Bancos oficiales y de fomento

f. Bancos privados
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g. Subdivisiones politicas de los estados

El prestatario debe formular un offering memorandurm,
{memorandum de informacién) que dirige a los bancos que forman parte
del sindicato, el cual contiene “informacidn confidencial” relativa a
cuando menos seis &reas fundamentales para un pafls:
balanza de pagos,

abarca los

economia,
comercio exterior, finanzas

sistema monetario,
documentoe que en general

publicas y deuda externa;

siguientes aspectos:78

a. Ubicacién geogriéfica {incluye un mapa que muestra al pais

y sus fronteras) poblacién 'y extensién territorial

b. Constitucién y forma de gobierno

Internacionales como Fondo

Pertenencia a Qrganismos
sobre Aranceles

c.
{FMIl}) Acuerdo General

Monetario Internacional
del Comercio

Aduaneros y Comercio (GATT). Organizacién Mundiatl
({OMC), Organizacién de Cooperacién y Desarrolio Econémicos (OCDE]),

Banco Interancional de Reconstruccion y Fomento (BIRF} y Comunidad

Europea (EC).

. Politica exterior militar y pertenencia a organizaciones
internacionales como fa Organizacién del Tratado del Atiantico Norte

(OTAN) y declaraciones de neutralidad

78 McDonald, Robert P., international Sindicated Loans, Published by Euromoney

Publications, abril 3 de 1984, p. 207.
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e. Estadisticas macroeconémicas  sobre producto - interno’

bruto, ingreso percapita y tasas de crecimiento econémico de cardcter

- miilitar, comercial o politico (OTAN , GATT) y grado de crecimiento

7. lmportancia de la agricultura en relacién con la industria, y

la situacién de ambas en un pasado reciente
g. La importancia del comercio exterior en la vida economia

nacional

A. La historia econémica reciente y las medidas politicas

adoptadas por el gobierno para contrarrestar el! desequilibrio de la

balanza de pagos

/. El' total de la deuda externa e interna, flotante vy fija,

moneda y‘fecha de pago, asi como el tipo de cambio de la moneda legal

con el ddélar americano

El prestatario y el lead manager son responsables de la formulacién

de! memorandum. Sin embargo, comunmente quien lo prepara es el
prestatario por tener a su alcance las fuentes de informacién.

analistas y expertos del /ead manager o particulares,

Posteriormente,
ta

contratados por éste, revisan su contenido para asegurarse -que

informacién sea verdadera y suficiente.
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por escrito.al /Jead manager su

Por lo general, el prestatario expresa
responsabilidad sobre el contenido del memorandum, eh los siguientes

términos. 79

a. Que toda la informacién cbn‘tg‘anida en el memordndurmes

verdadera y completa -

b. Que el memorsndum fue formulado a su nombre

c. Que asume la responsabilidad sobre el contenido de dicho

documento

d. Que aprueba el contenido del mernmordgndum y autoriza al
{los) manager (s) para distribuirlo en su representacién a determinadas

instituciones financieras, con la finalidad de que evalden su situacién vy,

en su caso, la procedencia del préstamo.

Una vez que se ha formulado el offering memorandum, el manager

los bancos participantes en la sindicacién,

-lo envia a cada uno de
otorgamiento del crédito,

quienes haran su propio andlisis sobre el

basados entre otras cosas, en dicho memordndum.

79 Read, H. Ryan Jr., "International bank loan sindications™, International Financial
Law, ob. cit.,; p. 21.
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B. BANCO DIRECTOR O BANCO PRINCIPAL. -
(I_eaa’ Manager o Manager Bank)

El lead manager o manager bank es el banco que en funCién de su

poder. de-colocacién, obtiene el mandato mandate /etter para funglr

como agente del prestatario (no de! grupo de prestam:stas)

En los préstamos sindicados ei prestatarioj‘debe ‘preééntar ‘un
instituciones

mandato mandate J/etter, designando a una o :méas

financieras como managers o co-managers, con el fin de que suscriban

los principales aspectos del

el préstamo y manifiesten o expongan

mismo.80

Mediante el mandate letter el prestatario obtiene los servicios de
una institucién de crédito para que actie como su agente manager bank
en la tramitacién y suscripcién del crédito. Es conveniente aclarar que el
manager bank no es el lead bank o el agent bank, ya que es un offshore

merchant bank (arranging bank) que se especializa en este tipo de

actividades.

El mandate Jetter debe contener, Gnicamente, Ios aspectos

generales relativos al empréstito que en representacién del prestatario

80 Logan, Francis, "Term loan agreements”, International Financial t.aw, ob. cit., p.2.
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suscribira el manager bafik sin ‘ehtrar a los detalles de la negociacién del

mismo, ya que de lo contrarlo se puede llegar a llmltar demasrado su-

.poder de. negocracndn‘en el contr to defmltlvo

Eil afranging' bank  presta = sus™ servucnos‘ ;'/alr ‘prestatario v,
frecuentemente es un merchant bank subsndlano de: un lead lender o

agent bank que presta sus servicios a los prestamustas.

conflicto de intereses entre el arranging bank

es mds aparente que real, ya que

Cualiquier
{subsidiario) y el agent bank (matriz),
se crea una ficcién, con el objeto de dividir funciones unicamente para el

efecto de estructurar la operacién.8?

Es importante gque estos bancos tengan una estrecha relacién con
el prestatario con e! fin de que lo conozcan bien y estén en la posibilidad
de sugerirle las mejores alternativas de crédito para resolver su problema

financiero. Estos bancos deben tener un reconocido poder de colocacion

que asegure el éxito de ia operacion.

Los bancos llamados managers, contactan con el sindicato de

bancos (a través del agent bank o /ead bank) que va a proporcionar los

recursos para el otorgamiento de un crédito.

81 /bidemn, p. 13,
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El ndmero de /ead managers o managers depende, principalmente

del monto y grado de dificultad de la operacién.-

Las principales razones por las que los bancos buscan estos cargos

son la productividad que representan y la imagen que les proporciona.

La productividad se da en virtud de que generalmente los

managers se quedan con un porcentaje significativo de las comisiones

por el hecho de obtener el mandato y suscribir la operacién, y de que se

reparten las comisiones no distribuidas (poo/).

En cuanto a la imagen, estos bancos son los que estan en relacién

continua con todos los bancos del mundo; situacion que les da un mayor
publicitariamente s.empre se

Por otro lado,

poder -de negociacién.
en términos de jerarquia y tamano :

reconocen en forma especial,

Las funciones més importantes del (los) Jead manager (s) son::.

a. La suscripcién del préstamo .
bB. Determinar el pricing o valoracién 'dél' é}édito;

proporcionando al cliente el crédito al menor costo posibl

c. Determinar la estrategia de la s Se decide el
momento de acudir al mercado, el banco en que se va'a colocar el
documento, las areas geogréf‘cas que van a abarcar, las. comisiones.,

etcétera. AR
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d. Seleccién del grupo, de.managers,. generalmente con.la...

participacion ‘del cliente

e : Vigilar. que todos"loé'pasos de la opeiacién ‘\sre,\:/alqrren v

efectien correctamente, asi como resolver ‘cualquier problema que:se .

presente -

F. Asesorar y auxiliar al ’:preystata'rio. en la.: formulacién del

. offering memorandum.

g. Formar el sindicato factivo ‘de_acreedores, invitando
mediante telex o fax a los posibles prestamistas, para lo cual hace
circular entre éstos, el offering 177‘emor'a’na'vum."82 : ;

A. Ademas de la' funcién de colocacién  del crédito, en
ocasiones también toman una suscripcién y una participacién final en el

crédito

Es conveniente enfatizar que el prestatario es el responsable de la

elaboracidéniy:icontenido del offering memorandum, ya que los managers

unicamente brindan asesoria al prestatario para su formulacién, por lo
que ‘su. responsabilidad es de tipo moral y de prestigio en el medio
financiero.” Por! lo " anterior, .en el offering memorandum se limita la
'resrpvon‘s‘abi'li'dard del manager., en lo relativo a la veracidad de la

informacién . alli .contenida, asi como en el uso que le den a esa

82  Read, H. Ryan Jr., ob. cit., pp. 15 vy ss.
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informacién los posibles bancos acreditantes, por lo que se incluye una

declaracién en los siguientes términos:

El (Los) manager (s) sefalados en el texto de este memorandum de
informacién (memordndurn) han sido autorizados por el (prestatario)
para preparar la operacién de crédito (credit facility) que se describe

en el propio memoréndum, y distribuir el memorandum a posibies

participantes en el crédito.

Toda la informacién relativa al prestatario, ha sido proporcionada
por el propio prestatario, y los managers no han verificado que ha
sido incluida toda la informacion necesaria para la evaluacién de la
vialidad del crédito. El manager no representa ni garantiza, explficita

o tdcitamente, que la informacién presentada sea completa y

verdadera.

El manager no pretende que el memordndurn sea la tinica base de
evaluacion para el otorgamiento de un crédito, por io que no deberd

considerarse como una recomendacién memordndum del manager a

cualquier posible participante que se le haya remitido dicho

memorandum. Cada uno de los posibles prestamistas realizard su

propia evaluacién sobre la veracidad y suficiencia de la informacién

contenida en el memordndum, y puede realizar por su cuenta las

investigaciones que considere necesarias para tomar una decisién.

Este memordndurm es enviado a los bancos especialmente

seleccionados como posibles otorgantes del crédito, y no puede ser
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reproducido o uysado. total o parcialmente, para propdsito o persona

diferentes de quienes les ha sido enviado por el manager.

C. BANCOS PARTICIPANTES O PRESTAMISTAS

Los bancos prestamistas son lJas instituciones bancarias que

aportan los recursos monetarios para la suscripcién de! crédito. En Jla
mavyoria de los casos su intervencion estd limitada a la aportacién . de

montos especificos para la operacion de crédito, sin tomar algan riesgo

suplementario en términos de suscripcion.

Como ya se menciond con anterioridad, los prestamistas forman el
' que retine a un grupo de bancos bajo un

llamado "sindicato de bancos’
mismo contrato de creédito para aportar recursos a un determinado

cliente.
Cuando algunos participantes aportan montos sustanciales del

crédito, los managers les pueden asignar las categorias de comanagers

en el anuncio del crédito.

Los participantes en la sindicacion no deben tener,

necesariamente, otras relaciones con el prestatario.

Después de iniciadas las negociaciones preliminares, es usual que

el'pfestamista, mediante su agent bank, envie a su posible prestatario
o de entendimiento offer /etter, cormitment

"carta compromiso”
ia que se describen en términos

una

letter o letter of understanding, en
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generales los aspectos basicos del contrato. Al redactar Ia com/tment

letter no se entre al detalle del préstamo, ya que ello seré objeto de

. negociaciones posteriores.. Lo..contrario: puede"

substancna el :

flexibilidad en las mismas, o bien,’ llegar— ‘a dejar sir

contenido del contrato del préstamo.

D. BANCO AGENTE O BAN
(Agent Bank o I_ead Bank) '

‘forma ‘irrevocable al agent

Los bancos prestamistasrihombrén ‘e
bank para que funga como - su repryésentante‘ comun, y es el encargado
de administrar la operacién crediticia y servir de contacto en las
comunicaciones entre los miembros del sindicato prestamista, y entre

éste y el prestatario.

Por lo general, este papel se le encomienda al banco que tiene
mavyor relacién con el cliente, su funcién es reunir los fondos y ponerilos
a disposicion del cliente, cobrar los intereses, comisiones vy
amortizaciones y distribuirlos entre los participantes; y en general, todo
lo relativo a la administracién del crédito. Es también el banco agente
quien generalmente prepara y negocia los contratos respectivos. Este
papel es muy codiciado por los bancos en virtud de que se cobra una

comisién adicional, lo que hace mas productiva la operacién.

En los créditos sindicados en que los préstamos son otorgados por

cada banco prestamista directamente al prestatario, el contrato de

* una mayor
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crédito es administrado (por parte del sindicato de bancos) por un agent

bank. i .
En ‘sus actuaclones el agenr bank no t:ene responsabnlrdad a:

Ie compruebe culpa,, negligencia grave ;‘,ob dolo en su

menos que se

actuactén. -

disposicisn del cliente

a. Colectar. los fondos:y ponerl
b. Cobrar los intereses; comisiones y amortizaciones

c. infereses “y amortizaciones - entre los

participantes

i e Demandar la ace/erac;dn del crédito (pago anticipado del

crédlto) por alguna causa de lncumphmlento previamente convenida.

. En genéral, todo lo relativo a la administracién del crédito

Como va se menciond el manager bank, usualmente es una filial

del agent bank. Sin embargo, es frecuente que coincida el papel de

manager bank, con el de agent bank.



V. COSTOS DEL CREDITO

El costo de una operacién de’ este:tipo-ests representado basicamente

por los siguientes elementos:

que es: Ia sobre-tasa que ‘se agrega a la

Ia cual representa bésncamente el

a. Spread o diferencial,
tasa interbancaria Libor o Prime Rate,

beneficio del banco.
b. El nivel de Prime Rate o Libor.

c. Comisién de apertura o manejo front and fee o managemernt fee, *
que es la comisiédn que se cobra por la organizacién del crédito; esta
comisién se paga una sola vez al principio de la operacién sobre. el*

monto total del crédito.

d. Comxsuén de compromiso. Es la comisién que sobre saldos no

dlspuestos cobran los bancos por mantener dlspombles los recursos.

e. Comisién de agente. Es una comisién anual que cobra:el agente '

por la adrﬁinistracién del crédito.

f. Gastos legales.

g. Gastos generales. Son los gastos en que incurren los . bancos

para llevar al cabo la operacién, y entre otros son: viajes, fax, teléfono,
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impresién de contratos, legalizacidn de documentos, publicidad,  de

representacion, etcétera.

El nivel de los costos depende principalmente del rieSgb—_crediticio
que representa el cliente y el pais, el plazo y vida promedio-del crédito,
el monto, la complejidad de la operacién, el numero de bancos a ser

contactados y las condiciones del mercado.

La distribucidn de las comisiones entre los bancos participantes
esta sujeto al criterio de los managers, tomando en cuenta la

productividad esperada y la estrategia de adaptacién.

VI. PRINCIPALES PASOS A REALIZAR EN UNA
SINDICACION

En. términos generales, las etapas mdés importantes que se presentan
durante ‘el ”prdce'dimiento a seguir para la obtencién de un préstamo

sindicado son las siguientes:
1. Oforgar el mandato al /ead bank

2. Definir la estrategia de captacidn

a. Formacién del grupo de /ead managers
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b. Formacién del grupo de managers
- E c. Estructura de comisién........

d. Distribucién de responsabilidades ™
3. Elaboracién del offering memorandum
4. Envio del memorandum a los posibles participantes

5. Sindicacién en el mercado
a. Se elaboran listas de bancos por zonas geogréaficas
b. Se envian invitaciones normalmente por telex " -

c. Se hace un follow uwup diario de las. contestaciones

recibidas -

6. Se prepara el contrato
a. Se elabora un borrador entre los managers
b. Se negocia con la entidad S
c. Se elabora el clausulado con los otros participantes

d. Se imprime el contrato

7. Se firma el contrato

- 8. El deudor retne requisitos para la procedencia del desembolso

9. Se solicita el desembolso

10. Se publica el tombstone
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" VIl. CONSIDERACIONES ADICIONALES

Se considera que una sindicacién ha tenido éxito cuando los bancos que
suscribieron la operacién realizan una venta de tal magnitud que ellos se
quedan solamente con, aproximadamente, un 50 por ciento del monto
del crédito, es decir que el 50 por ciento de los recursos que se

obtuvieron fueron aportados por los bancos participantes (venta en el

mercado).

En ocasiones, una gran venta en el mercado se debe a un error al
sobre valorar la operacién, ofreciendo un rendimiento que la. hace

atractiva aun a bancos que de otra manera no se interesarfan, v no al

poder de colocacidén de los managers.

También puede suceder lo contrario, que: au
rendimiento no sea lo suficientemente atractivo,  se’ pre
bancos (ya sea por [os compromisos con los managers“o con. el

prestatario) a participar en la operacién, dandose la apariencia de que la

operacién tuvo buen éxito de venta.

VIl. CLAUSULAS DE LAS SINDICACIONES

Las clausulas mas comunes de un contrato de préstamo sindicado

sindicated /oan agreement son las siguientes: de igual prelaciéon de
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acreedores o pari passu, de mtereses. de lmpuesto o fiscal, de reparto

‘proporcional de pagos o sharmg ofpayments, de compromiso negatwo o

negative pledge, de prepago o pago anticipado, de incumplimiento
cruzado o cross default, de compensacién automédtica o ser off de

contingencia, de jurisdiccidon (ley aplu:able y tribunal competente), de

inclusién de partidas en el presupuesto y de incumplimiento o defaul/t.

1. DE IGUAL PRELACION DE ACREEDORES

Pari Passu

Esta cléusula, tambien llamada de trato no preferenc,a/ contlene
un compromiso a cargo del acreditado, consnstente en otorgar a la deuda

que ‘se contraigd el mismo grado de prelacién o preferencla con las

demds "deudas externas”

La cldusula de trato no preferencial es usada en el contexto - de
deudores corporativos tipicos, ella esta dirigida a asegurar qué la
propiedad y bienes del deudor estardn disponibles para satisfacer
los derechos de todos los acreedores en caso de banca rota. Cabe
destacar que la banca rota de una compaiifa no es igual al ia de un
pafs soberano. Una diferencia fundamental es que el pais soberano
dificilmente permitira que se disponga de sus biénés,

particularmente de los situados en su territorio nacional.83

83 stein Velasco, José Luis, ob. cit., p. 149,
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2. DE INTERESES

"“Es quizés la clausula mas importante de los contratos eurodélar, an
ella se determina una tasa de interés, "flotante" o "variable”, asi como la

forma de calcularios.

Los préstamos de interés variable se fijan en tasa L/bor o en tasa

Prirne Rate. La determinacién de intereses en los contratos euroddélar se

realiza dos dias antes de su aplicacién, fijdndose una tasa para

operaciones de tres a seis meses, dependiendo de lo convenido, misma

que regird durante ese término. La tasa de interés que se aplicard sera

equivalente al resultado que se obtenga de la media aritmética de las
cotizaciones notificadas al agent bank, por los Bancos cotizantes, 84 méas
una sobretasa llamada tasa fija o de "castigo”, conocida como spread o
diferencial, que es la ganancia del banco prestamista. Usualmente los

intereses moratorios también se calculan aumentando el spread.8S

El anatocismo es una préctica que se considera inmoral, ya que no

es justo que se cobren intereses sobre. intereses a través de su

capitalizacién. El articulo 363 del Cédigo de Comercio establece que los

intereses vencidos y no pagados no devengaran intereses.

84 Garcia Moreno y Saldafa Pérez, ob. cit.,, p. 21.

85 Los bancos cotizantes son instituciones de primera clase muy activas y
prestigiadas en el mundo de las finanzas internacionales, que pueden formar parte o
no del sindicato de bancos prestamista y, entre otras cosas, determinan e! monto de
los intereses para tasas variables o flotantes, conforme al costo real del dinero,
imperante en un tiempo determinado en el mercado financiero internacional, y no de

manera caprichosa.
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La préactica mexicana referente.a. la: deuda. publica-externa;  es
coman que en las conversiones-  de ‘deuda se acumulenlos intereses
vencidos al capital, aumentando el importe total de la deuda, aunque en

el corto.plazo aparente una mejoria pal;q‘el pais deudor. 86 - .
3. DE IMPUESTO O FISCAL

Por regla general, en los contratos de crédito sindicado todos los
se realizan libres de impuestos de cualqguier naturaleza.

pagos
En todo caso los'impuestos

establecidos por el pafs del prestatario.
{usualmente sobre el pago de intereses) se cargan al deudor.

En aquellos palses en que estd prohibida la transmisién . de la
obligacién fiscal de! prestatario al prestamista, los intereses se aumentan
en la misma proporcién que el gravamen fiscal, de tal manera que el

prestamista reciba el ingreso neto que recibiria de no existir la: carga

impositiva.

Es comtin que los contratos de deuda contengan una. cliusula de
caracter "neto” que deban tener los pagos a cargo del deudor, Ve's decir ,
que los intereses no sean objeto de descuento de impuesto sobre la
la cantidad

‘renta. Es usual que a los pagos a realizar se adicione

correspondiente al impuesto, con el objeto de alcanzar el "efecto neto”

para el acreedor extranjero.

86 Hamdam Amad, ob., cit., p. 91.



En algunos casos, por falta de poder: negociador “los “deudores
absorven los costos de los impuestos que de otra suerte, deben abonar
los prestamistas, quienes ademaéas, pueden acreditar la retencion due

los recibos correspondientes que los

nunca ocurrié, al contar con

deudores se comprometen a entregar. 87

LEGISLACION MEXICANA

La legislacién mexicana aplicable al impuesto que se geneia por el
cobro de intereses, es la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR) y en
especial el titulo V: De los residentes en e! extranjero con ingresos

provenientes de fuente de riqueza ubicada en territorio nacional”. 88

El articulo 1 de la LISA, determina los sujetos obligados al pago del
impuesto, dentro de los cuales quedan incluidos aquellos sujetos

residentes en el extranjero que perciban ingresos procedentes de fuentes

de riqueza situadas en territorio nacional.

La actual LISR hace girar el sistema impositivo sobre dos criterios

principales: el de residencia y el de fuente de ingreso.

87 Pellicer Bermeo, Jaime, Claysulado de las reestructuraciones. México, Universidad

Autdnoma Metropolitana - Azcapotzalco, abril de 1990.7::. 8.

88 Ley del Impuesto Sobre la Renta, México, Coleccitn Porraa, 1994.
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El articulo 1 de la LISR determina un régimen para los residentes

- en el pafs, que. deben cubrlr ‘el impuesto sobre la totalidad de_sus

lngresos cualqulera que sea Ia fuente de riqueza de donde procedan
(fraccién 1). Para los residentes en el extranjero, la ley distingue entre
quienes tienen un establecimiento permanente en el pals (debié decir
térritorio nacional) de quienes no tienen dicho establecimiento, o cuyos
ingresos no pueden ser atribuidos a tal establecimiento (fracciones I vy
H); en estos casos, el impuesto se causarid sobre los ingresos

provenientes de fuente de riqueza ubicada en territorio mexicano.

El articulo 1, fraccién il de la LISR, a la letra dice: }
Las personas fisicas y morales estén obligadas al pago del impuesto -

sobre la renta en los siguientes casos.
. Los residentes en el extranjero, respecto de ° Ios lhgresos,

procedentes de fuentes de riqueza situadas en terrltorl 'nacionél,

el significado de los siguientes conceptos:

- Quiénes son residentes en el pal’s o en el extramercﬂ

-- - Qué se entiende por territorio nacnonal?

- Qué se entiende por establecimiento permanente?
- Qué se entiende por fuente de ingreso y cémo se determlna

su ubicacién?
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Residencia. La LISR no especifica un concepto de residencia,
por lo qqq‘acgdimoé:al articulo-9 del Cddigo Fiscal de la Fede}ra'éié;w,r que
Vseﬁalarlros casos en que tienen residencia, tanto las pefsonaé fisicas
Gomo las morales. La fraccién i1, a la letra dice: )

Se consideran residentes en territorio nacional

fas personas morales que hayan establecide en México Ia

. A
administracién principal del negocio.
Salvo prueba en contrario se presume que las personas fisicas o

morales de nacionalidad mexicana, son residentes en territorio
nacional.

De lo anterior se desprende que seran residentes en el extranjero,

todas aquellas personas morales que no se encuentren en la hipdtesis

descrita. -
Territorio nacional. Al respecto, el articulo 8 del Cdédigo
Fiscal de la Federacién, a la letra dice:
Para efectos fiscales se entenderd por México, pafs y territorio
nacional, lo que conforme a la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos integra el territorio nacional y la zona econémica
exclusiva situada fuera del mar territorial.
. Establecimiento permanente. De acuerdo al articulo 2 del Ia
LISR es:
.... cualquier lugar de negocios en el que se ’desarrollen total o

parcialmente actividades empresariales .... entre  otros, las
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sucursales, las agencias, las oficinas, las fébricas, los . talleres, las
instalaciones .... :

Fuente de riqueza y ubicacion. A falta de una definicién en lar

Ley, podemos determinarlo por el ingreso afecto al pago del impuesto,

en otras palabras, por los hechos juridicos que la

ley regula- como
hipdtesis de causacién del impuesto.

Hugo B. Margain considera que "la fuente del ingrevso,gfavable‘ :es
el lugar donde se obtiene la utilidad - base; c ‘ hpue
independientemente de la nacionalidad o de la residéncia [

fos ingresos derivados de la imposicién de capitales:
donde reside el deudor ....". 82 :

intereses se considerarda que la fuente :de

territorio nacional, cuando en el pais se coloque o invierta el capital..

debera pagar el ISR.

Sin embargo, el articulo "154, inciso A, del r:nlsmb' rdenamiento

89 Okhuytsen Johnson, Eduardo, Impuesto 'sobyre la_renta 'de~|a'§_ Qgisohas fisicas,
México, Humanitas, 1986, p. 25 5 R [ T . X
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enumera los casos de excepcién en que no se pagard el ISR, en los
siguientes términos: e T

Se exceptia del pago del impuesto sobre la renta a que se refiere el
articulo anterior, los intereses que se mencionan a continuacién:

!. Los que se deriven de créditos concedidos al gobierno federal, a

las entidades no financieras de! sector ptblico.......
Los que se deriven de créditos a plazo de tres o mas afos,

It
entidades - de financiamiento

concedidos o garantizados por

residentes en el extranjero, dedicadas a promover la exportacién

mediante el otorgamiento de préstamos o garantias en condiciones

preferenciales..

En consecuencia. en el caso de México, los acreedores de deuda
publica externa residentes fuera del territorio nacional, estan exentos del
pago del ISR por los intereses recibidos. Por lo anterior, considero que

debido a una crisis financiera que sufre el pais, las autoridades han

querido otorgar mayores beneficios a los acreedores, con el objeto de
situar en una mejor posicién de negociacién al gobierno mexicano, para

el caso de requerir mayores financiamientos.

DE REPARTO PROPORCIONAL DE PAGOS
Sharing of Payments

q.

En los contratos en que hay: pluralidad de acreedores los pagos

deben de hacerse a pro rata, por lo que ningtn banco puede recibir un
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pago: mayor:a la proporcndn que le corresponde de acuerdo con su
participacion en el pago proporclonal que reclban los demés bdncos.

5. DE CO PROMISO NEGATIVO
Negat/ve P/edge

La clausula de comprom/so negativo, tambien conocida como de
garantia negatlva o negatlve pledge, tiene como finalidad evitar que un
deudor otorgue garantias sobre sus bienes en favor de un tercero
{acreedor), sin el expreso consentimiento de los acreedores proteguidos

por esa cla Lisula.

Ademdas, mediante la negative pl/edge también se trata de evitar
que algin deudor desesperado, con tal de obtener financiamiento,
conceda mayores garantias a un acreedor posterior, de las otorgadas a
los acrredores anteriores. En un momento determinado, dicha situacién

puede provocar la insolvencia del deudor en perjuicio de acreedores

anteriores.
Mediante esta cldusula se establece un limite a la capacidad del
deudor para otorgar hipotecas o gravadmenes sobre sus activos o

ingresos con el objeto de garantizar otras deudas, para asi evitar que el

deudor otorgue un tratamiento preferencial a unos créditos {en cuanto a

garantfas), en perjuicio de otros.
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En-los convenios de reestructuracién de deuda externa, la negative
la proteccidon de un deudor buscada a

pledge clause complementa
través de la Hlamada c/susu/a de trato no preferencia/l -0 par/ passu para

los acreedores subsecuentes compartnrén condxcnones

asegurar..que
:guales en_ beneficios y no superiores a las otorgadas al acreedor de la

deuda restructurada, 90

‘En ocasiones se pacta que como ‘onsecuencna de la violacién de
dtc:onales otorgadas a un acreedor
los acrredores

la negatlve pledge, tas garantl’as
posterior, automdticamente se harén ex ns»vas a

anteriores.

En relacién al alcance de fa negat/ve pledge c/ause, es una practica

comiin que los acreedores pretendan que su redacc:én sea en forma tan
amplia que cubra al pafs deudor en si mismo {entidades presentes y
‘Sin embargo, con el objeto de

futuras controladas por el gobie_rno).
los efectos y alcances de una clausula de ese tipo se

disminuir
generalizado la enumeracién de tipoé especificos de seguridades y de
intereses prohibidos. 91 F

Uno de los praoblemas mas complicados es el de la redaccidn de fa
negative pledge clause para delimitar :éu alcance y excepciones, ya que
: para evitar su aplicacién crean nuevas

algunos pafses deudores
gencias a la que transfieren diversos bienes, y autorizan que los pueda

90 gtein Velasco, Luis. ob. cit., pp. 150y 151.

97 spidem, p. 149.
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dar en garantia sobre deudas, o bien, imediante. algiin mecanismo que
por no estar previsto, su implementacién-puede no“violar la clausula’de ™

garantia negativa.

Un ejemplo de tales mecanismos que ha‘tenidoh gran pépﬁlaridad‘
entre los palses deudores, es. la éolpéacr:ritrsn . ;!e urjlii depdsito
bloqueado en un banco bajo circunstéhéias en ‘Ias' rqﬂé un
incumplimiento por el deudor de un préstamo’ hecho por ‘ese'rhisvrn:J
banco podria dar origen a un derecho ihme‘diat:o de“;ag:c(ién con'tra> el

depdsito .92
6. DE PREPAGO O PAGO ANT!CIPADO,

Esta cldusula prohibe o limita el prepago o pago anticipado, debido
a que por lo general los bancos no prestan con dinero propio, y en la
fech‘a que se determina para el pago, los bancos ya tiene comprometido
el dinero, ya sea para préstamo o bien para pago, por lo que consideran
que si reciben el dinero anticipadamente, corren el riesgo de tenerlo

inactivo por un tiempo.

Por lo general, se penalizan los pagos anticipados en una pequefia

proporcién que va del 0.25 por ciento al O.75 por ciento de la cantidad

92 spidem, p. 151.
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Pprepagada, y se establecen. reglas relativas ‘a montos 'y tiempos de

prepagos.93

“Las estipulaciones de prepago que:antes permitfan su reahzac:én

estdén ahora muy condicionadas. - Esto, ‘en’ el ‘caso .. de’ deudas
reestructuradas, responde al cancepto de. que:si e( deudor tuvo que
entonces <c6mo t:ene

reestructurar su deuda: por falta de" fondos;

recursos para prepagar?

La compra que ealicen ‘os deudores de su papel en el mercado"

secundario, que en: ocastone

virtud de que sélo algunos bancos venden ‘el papel. 94

ro rateado se a l'gado a ‘los orgamsmos mult:laterales

El prepago i
; BIRF y: BID' para evutar que éstos reciban un tratarmento :

‘como el FMI
mas tfavorable.

Otro elemento perjudicial del prepago consiste en que sélo se
permite a los deudores realizar prepagos contra los vencimientos més, -

que Venezuela no podria prepagar, por ejemplo, ningin tramo sin prorratear a todos
iy nitido. ~ Pallicer

93 En el Convenio de reestructuracién de deuda de Venezuela, en 1986, se acordé
ia medida en que dicho prepago rebasara el tope méaxirmo permitido. icer

en
Bermeo, ob. cit., p. 6.

84 /bidem, p. 4.
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lejanos de su deuda, por.lo que consideramos que se deberia permitir a

los deudores adquirir su papel sin que operara el prorrateo y aplicarse a

los vencimientos. que designaran-los ' deudores.

7. DE INCUMPLIMIENTO CRUZADO

Cross Default

Este tipo de cldusulas colocan a todos los acreedoresa que son

parte en los diversos créditos en igualdad, en términos de poder de

negociacién y disponibilidad de remedios en caso de que el deudor
incumpla cualquier convenio crediticio,®® ya que se establece establece
que el contrato de préstamo se considerard incumplido si el deudor
incumple cualquiera de sus otros contratos de préstamo, incluso aquellos
con otros acreedores, 96 o el Estado del deudor deciara una moratoria. El
incumplimietno en tales circunstancias puede dar lugar al vencimiento

anticipado de la totalidad de ios adeudos existentes, en virtud de otros

contratos o convenios. 97

La clausula cross default se ha ido matizando de manera tal Que en

algunas ocasiones se limita el "cruzamiento™ a obligaciones externas

95 grein Velasco, Jose Luis, ob. cit.,, p. 118

96 Garclia Moreno, Victor Carlos y Herndndez Ochoa, Cesar, "Aspectos juridicos del
endeudamiento externo y la renegociacién reciente de México”, E: di en homenaj
a _la doctora Yolanda Frias, México, Instituto de Investigaciones Jurldicas, UNAM,
1991, p. 122.

87 Vazquez Pando, Fernando Alejandro, La crisis de la deuda_externa y los

desequilibrios_constitucionales, ob. cit., p. 116.
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derivadas de flnancnamlentos, establecciendo niveles de m/n/mls, montos

limite_ sobre los.cuales el acreditante podra "acelerar” ‘los vencrmlentos,

incumplimiento es por un monto lnferlor, no

de'tal manera que si el

opera; el vencnmlento anticipado. 98 En otors casos se concede cierta-

ﬂexnb:l:dad al cruzamiento, mediante el acuerdo de periodos de gracia. de

10 a 15 dfas contados a partir del aviso de incumplimiento que emita el

acreedor a su deudor, con el propdsito de que é&ste corrija su

incumplimiento.

En tales cldusulas es frecuente que el cruzamiento (incumplimiento)

no se limite a obligaciones del! deudor, sino que abarque a las

agencias y dependencias del deudor. Esto, en el caso del Estado

mexicano, ocasiona que Ila totalidad de la deuda publica quede

entrelazada a través de tal tipo de cldusulas, pues en los contratos

con el sector publico suele hacerse el cruzamiento con las

obligaciones del Estado mexicano. 99

alcance de la clausula cross defau/t es muy

En ocaciones el
ido no solo por

amplio, va qbe hace referencia a incumplimientos mcu ’
cualquier entidad deudora del sector publico, sino. tamblén del sector

privado, previstos en cualquier acuerdo de crédnto. 7°°

98. Pellicer Bermeo, Jaime, Estructura juridica vy leyes que rig‘en 1a gétrv-dgd crediticia,
inédito, p. 29. - ;

99 pidem. p. 115.
100 Stein Velasco, José Luis, ob. cit., p. 1568,
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Resumiendo, el incumplimiento a una obligacién crediticia por parte
del deudor puede provocar el vencimiento de la totalidad de los adeudos
existentes. Sin embargo, estas cldusulas UGnicamente operan ';:)aAra: los
deudores, ya que no existe consecuencia similar para el caso' de

incumplimiento por parte de los acreedores.

8. DE COMPENSACION AUTOMATICA
Set off

Esta cldusula también llamada set off o de cargo en cuentas, se
refiere a la posibilidad de que el acreedor ¢ acreedores dispongan de
activos del deudor cuando éste incumpla con sus obliQaciones. Por
ejemplo, disposicién de cuentas bancarias del deudor, que no

necesariamente tienen que estar en bancos ubicados en el pais acreedor.

En otras palabras, esta cldusula contiene una autorizacién para que
los bancos dispongan de los recursos en cuentas de deudores para cubrir

sus obligaciones en caso de incumplimiento.

En algunos casos, el alcance de la cldusula cubre las cuentas . de’
los bancos centrales o gobiernos garantes y no solo las de los.deudores :

directos.

Seria conveniente que esta clausula operara como . en- el pasado,

que sdlo permitfa la combénsaqién por falta de pago v'deblér‘ado o. por
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incumplimiento certificado (una orden judicial) y no como una opcién

abierta del deudor.101
9. DE CONTINGENCIA

Este tipo de clausulas se encuentran sujetas a ciertas

circunstancias o hipdtesis que al presentarse hacen variar el monto que

por servicio de la deuda un pals tiene que pagar a sus acreditantes. En la
son cladusulas de contingencia en materia de

mayoria de los casos,
exportaciones totales o de un producto en lo particular. Algunos paises

"clausulas de contingencia sobre sus

latinoamericanos han pactado
relacién a

México ha pactado esta cldusula con

exportaciones"”.
exportaciones petroleras, 102

10. DE JURISDICCION

El objeto principal del banco extranjero, como prestamistas, es

asegurar el reembolso del crédito: y,"el pago de los intereses. Por eso

101 Pellicer Bermeo, "Clausulado de las reestructuraciones™, ob. cit., p. 9.
102 Saldana Pérez, Juan Manuel. "Vinculacién deudz externa y petréles con el
TFratado de Libre Comercio”, Derecho econdmico, Revista de los profesores de las
materias econémicas de la Facultad de Derecho de la UNAM, nim. 5, febrero de

1992,
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resulta’ I6gico que quiera evitar que la efectividad del crédito pueda ser
afectada por modificaciones posteriores de la legislacién del Estado
deudor. Esta es una de las principales razones por las que en estos

contratos :se suelen

insertar cléausulas expresas sobre jurisdiccién y
legislacién aplicable que tienden a garantizar la independencia del crédito

de toda influencia de la parte deudora, por lo que estas cldusulas son de

las ma&as importantes del contrato.1903

Por lo general, tanto la ley aplicable como el tribunal competente

respecto a las controversias derivadas de los contratos de deuda
externa, es la de los paises extranjeros en donde se sitUan los bancos
acreedores. {Londres, Inglaterra y New York, Estados Unidos). Sin
embargo, algunos juristas opinan que en virtud de su soberania, un
Estado no puede ser juzgado en los tribunales de otro Estado, ni esta

obligado a acatar su fallo o sentencia por tener inmunidad respecto a la
jurisdiccién y ejecucidén. Sin embargo, conforme a la Ley de Inmunidad
soberana extranjera de los Estados Unidos, un estado extranjero si puede
ser demandado ante cortes estadounidenses, cuando, entre otros casos,
o bien cuando el estado renuncie

se trate de actos jure gestionis,
expresa o tacitamente a su inmunidad soberana, tanto de jurisdiccién

como de ejecucidn.

...el Gobierno mexicano estd sujeto en todo momento al derecho

nacional y, en su interaccién con otros paises al derecho

internacional...incurre en obligaciones mercantiles, muchas de estas

103 Samtlebem, Jirgen, ob. cit., p. 2.
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in;ernécionales, y que ha sometido al derecho extranjero los efectos
juridicos de determinados contratos, concretamente lo relativo a las
ope@cines internacionales de crédito. A guisa de ejemplo tenemos
el Convenio de Reestructuracion del 4 de febrero de 1980, donde el
gobierno federal vy ciertas entidades ptublicas redocumentaron sus
pasivos externos, y en cuyos instrumentos se estipulé una clausula
de derecho aplicable con sometimiento inequivoco al derecho
sustantivo del estado de Nueva York...El hecho cierto es, que el
gobierno mexicano sin la investidura de jure imperii , ha
consensualmenbte accedido al derecho extranjero para que rija las
consecuencias juridicas de un gran numero de empréstitos
internacionales, situacién que es comtn en la llamada deuda

soberana 104

11. DE INCLUSION DE PARTIDAS EN EL PRESUPUESTO

En este tipo de cldusulas, el pais deudor se obliga a incluir en su
presupuesto de egresos los montos suficientes para hacer los pagos
previstos en el contrato. En el caso mexicano, conforme a lo previsto en
el articulo 73, fraccidn Vil de la Constitucidn, corresponde al Congreso
mandar pagar la deuda nacional, y evidentemente las facultades del

Congreso no son susceptibles de contratacién. 105

104 [ 6pez-Verlarde, Estrada, Rogelio. "El sometimiento al derecho extranjero por
medio de la clausula de dercho aplicable”, Juridica, Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, num. 23, 1994, p. 443.

105 wvazquez Pando. La_ crisis de la deuda externa v los desequilibrios

constitucionales,ob. cit., p. 112
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12" DE INCUMPLIMIENTO
Default

Mediante la c/dusula de incumiimiento se faculta a los acreedores a
demadar el pago de un crédito antes del vencimniento de la fecha
originalmente convenida, bajo ciertas cicunstancias. A esa facultad de

demandar anticipadamente un crédito se le denomina aceleracién.

En esta clausula se establecen y limitan las causas de rescisién o .
terminacién anticipada de la relacién contractual y sus consecuencias.-
"Los casos de incumplimiento pueden dividirse en dos categorias.

bdasicas: a) expresa negativa de pago de la deuda vy, .b) otras
causales."”106 .

Las causas mas comunes son: incumplimiento en el pago puntual y
completo de principal o intereses; incumplimiento de cualquier obligaciéon
a cargo del prestatario (violacién o falsedad de declaraciones, revocacién
de permisos gubernamentales); pérdida del pais deudor de su membresia
con. el FMI, o de simplemente de su derecho a utilizar las facilidades que
ofrece. Las causas de rescisidn tienden a ser extremadamente detalladas

con el objeto de proteger al maximo al acreedor.

En caso de falta de pago puntual o por obsticulos técnicos que se

sefialan en el contrato {Por ejemplo, no entregar estados financieros a

108 grein Velasco, José Luis, ob. cit., p. 153.
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tiempo) se puede recurrir a la rescisién por incumplimiento. Sin embargo,
aunque en la préctica esta cldusula no ha operadofpor”,’consid‘era‘r"” los
Vacr’eedoresr que su aplicacién provocaria mayores corﬁplicaciones, ha
brindado a estos una posicién mas fuerte de: négociacién “en ‘lés

reestructuraciones.
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CUARTA PARTE

LA TEORIA
DE INMUNIDAD SOBERANA
DE LOS ESTADOS
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I. INMUNIDAD DEL ESTADO

Se debe distinguir entre la teoria de inmunidad soberana del Estado y
otras teorias, como las relativas inmunidades y privilegios de agentes
diplomaticos y consulares que se encuentran codificadas en tratados
multilaterales que han sido suscritos por la mayoria de los paises que

forman parte de la comunidad internacional.

En relacién a la doctrina de la inmunidad del Estado, existe una
gran resistencia a la codificacién y unificacién de las reglas aplicables,
debido, en opinién de algunos juristas, a que Igysu 'p’af‘ses SOéialistas v
algunos en vias de desarrollo se niegan a a‘bando’r’\'a‘ﬁ, la‘:k teoria: de la

inmunidad absoluta del Estado.

El concepto de inmunidad —del -Estéﬁoj,,eihcierra el prirncipio
consistente en que los actos de un Estado no'pUédeh ‘ser materia de un
procedimiento de caréacter judicial o ser ‘émbalr'g'ados o ejecutados sus
bienes sin su consentimiento. En otras palabras, la inmunidad de Estado
contiene dos aspectos fundamentales 'due” son: la inmunidad de

jurisdiccidén y-la inmunidad de ejecucién.
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La inmunidad soberana de los estados (inmunidad de jurisdiccién vy
de. ejecucién)” es un principio de derecho internacional, fundado f?,r,‘ la. .
nocisén: detigualdad’e’jindependencia de soberanias que consiste en que

todo. Estado -soberano- es inmune a la jurisdiccién de otro Estado
soberano. 107

La doctrina de la inmunidad del Estado tiene su origen en la
antigua regla feudal par in paribus non habet /imperii, que establece que
no existe imperio entre iguales, por lo que los sefiores feudales sélo
podfan ser juzgados por sus superiores. Esta regla aplicada a los estados,
prohibe que un Estado pueda ser demandado ante los tribunales de otro
Estado, ya que éstos poseen los mismos derechos, tienen un rango de

igualdad e independencia entre si, y, por lo tanto, ninguno es superior al
poder soberano del otro: 108

Durante los siglos XVl y XIX se desarrollé la doctrina de la

inmunidad absoiuta del Estado, que era ilimitada en su alcance y se
fundaba en los principios de independencia e igualdad soberana de

los estados........Esto significaba que todo Estado renunciaba a una

parte de su jurisdiccidn territorial, normalmente exclusiva vy

absoluta, siempre que un Estado extranjero se encontraba sometido

107 Lépez Velarde-Estrada, Rogelio, !ncumplimiente a _contratos de _crédito
internacionales por entidades publicas extranjeras causados por la_imposigion de
control de cambios- E! caso de México, Petréleos Mexicanos, 1991, p. 2.

108 Sorensen, Max., Manual de_derecho internacional publico, México, FCE, 1992,

p. 413.
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a un procedimiento en sus tribunales o siempre que la propiedad de

un Estado extranjero fuera materia de accién. 109 =

La inmunidad de los estados 'ée?fun:da en el concepto ‘de igualdad
soberana, el cual, como . es:bien: sabido," ha sido- 6bjeto de amplios
debates y estudios, desde puntos de’ v:sta tan vanados como el de la

Ciencia Politica, la Economfa, la Fllosof!a y el Derecho Internacional,

entre otros.

Etimolégicamente, soberania es lo que . esté enc:ma de todo (de

super, sobre, se formé6 superania, soberania, palabra que segun algunos
110 : .

deriva de super omnia, sobre todas las cosas).

La soberania nacié a finales de la Edad Media como resultado de
imperio, el papado los senores

las luchas entre el rey francés vy el

feudales. De esas luchas nacié un poder que no reconocfa(a otro,

superior o por encima de él. La soberania es la hbre determmac:én .del

orden juridico o, como afirma Herman Heller es "aquella unldad dec:sona

ERR}

universal y eficaz”

p. 2936.

111 Carprzo, Jorge. chc:gnang |urlglco mgxrcano. Voz. soberanfa ob. cit..
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dentro de ‘un determihado"térritorioi" sin- embargo,  la autoridad estatal
estd sujeta,-hmltada a un orden juridico,- de- tal- suerte que no puede

'ejercer su poder en forma arbitraria frente a los particulares.

La soberania en el &mbito externo consiste en la independencia e
igualdad del Estado frente a los demds estados. Esto implica que un

Estado goza de inmunidad respecto a los 6rganos jurisdiccionales de los

demads estados, evitando asf, la supremacia de unos estados respecto a

otros.

1. INMUNIDAD DE JURISDICION
INTERNA Y EXTERNA

Hay ocasiones en que e! Estado, para alcanzar sus fines, necesita

estar fuera de la jurisdiccién de sus tribunales nacionales, por lo que

"goza . de’ inmunidad de jurisdiccién ‘en los casos en que la propia

legislacién lo sefiala.

A. INMUNIDAD EsTATAL EN EL AMBITO INTERIOR

La inmunidad estatal en el émblto lntenor tiene su origen en el

sistema feudal en ‘el que el senor feudal era qulen resolvia las disputas vy
‘los® actos del sefior feudal eran

controversnas entre sus subdltos,f
en;unc:ados por otro vsenor feudal mas poderoso o bien por el rey, quien
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era absolutamente inmune al no poder ser juzgado en sus propias cortes,

y no existir cortes superiores para juzgario.112 . .y

Actualmente, en la mayoria de ﬂrlors?”pal‘ses estd vigente, en

diferentes grados, el concepto de inmunidad éstatal, limitada a los casos

especificados en las leyes internas pér "razones de soberanfa, orden

publico o seguridad nacional. el

Sin embargo, un exceso de inml_ihidad de jurisdiccién interna del

Estado provoca injusticias al de;ar al partlcular en estado de indefensién
lidad de ejercer una accidén en

ante la autoridad, ya que no esté en pos

contra del Estado.

."INMUNIDAD ESTATAL EN EL AMBITO EXTERIOR

"os estados extranjeros gozan

Conforme: al déreéﬁo' ihternécional‘
de mmunrdad de jurlsdnccién de los trlbunales naclonales de otro Estado. :

La evolucién .de la doctnna de la mmumdad soberana en el émbxto ;

exterior se ha planteado de dos formas‘ una. absoluta v la otra relatlva o

restringida.

La inmunidad soberana como doctrina del derecho internacional

112 En el antiguo sistema feudal inglés existia el ilamado petition of rights que era un
procedimiento ante un tribunal, por medio del cual un sdbdito reclamaba la restitucion
de bienes muebies e inmuebles, en posesién de la coraona, por considerar tener un

derecho que lo legitimaba.
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fue reconocida por primera vez en 1812, cuando el presidente de Ia

Suprema Corte Justicia de los Estados Unidos, el juez Marshall,
apoyando una recomendacién del Departamento de Estado, emitié  su

fallo .en -el caso 7The Schooner Exchange Vs. Mec. Fadden, en el cual
ciudadanos norteamericanos demandaron al gobierno francés ante

tribunales de Estados Unidos para obtener el embargo de un buque que
se encontraba en un puerto norteamericano, y que, supuestamente,

poseia ilegalmente el gobierno francés.

La defensa opuso la excepcién de inmunidad soberana, por o que
el Estado francés no podia ser demandado en tribunales de Estados
Unidos. La Corte americana considerd procedente la defensa y resolvié
que no se podia sujetar un Estado extranjero a un procedimiento judicial

en Estados Unidos, por lo que el buque no podia ser embargado.

La corte norteamericana emitidé su fallo en el sentido de reconocer
la inmunidad soberana del Estado extranjero (Francia) con base en el
principio de reciprocidad, considerando que una resclucién en sentido
contrario, violaria, por un lado, los principios de independencia y libertad
de los estados, al pretender las cortes de un Estado juzgar los actos de
otro, lo que implicaria superijoridad y coaccién de un Estado sobre otro;

y. por el otro lado, se lastimaria el honor y dignidad de sus pares, ya que

serfa humiliante la sujecién de un Estado a un procedimiento judicial,
ademas de ser incompatible con la conducta diplomatica y las relaciones

exteriores.

En su fallo, la corte reconocié el principio de inmunidad soberana
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sin excepcidn ({inmunidad absoluta) ya que

de un Estado extranjero,
inmunidad de un. Estado

consideréd que el no reconocimiento de
implicaria una interferencia en su soberanfa, y sefiald que la jurisdiccion

sobre actos comerciales de otro Estado seria equivalente a una declacidén

la

de guerra.113

La decisién de la corte se basé en los siguientes razonamientos:

A. Un reconocimiento a la practica internacional, como una

norma de derecho consuetudinario; y

B. Una deferencia {del Estado del foro) a la dignidad vy.el
honor de otro Estado, conforme a la ley nacional. Esto significa que la’
inmunidad soberana debe considerarse como un principio basado en’el
consentimiento expreso o tacito del Estado anfitrién otorgado po‘r

v

razones de politica exterior, con base en la reciprocidad.

Durante el siglo y medio posterior a que el juez Marshall emitiera
su fallo con base en la recomendacién del Departamento de Estado,'las

cortes norteamericanas continuaron con dicha préctica al resolver los

casos de inmunidad de un Estado extranjero.114

113 pHannon, John P., "Foreign sovereign immunity and the act of state: The need
for a commercial act exception to the commercial act exception”, University of San

Francisco L aw Review, vol. 17, verano de 1983, p. 776.
114 Stevenson, John R. y otros, "United States law of sovereign immunity relating to
transactions”, International financial law. Lendin apital

international financial

transfers and intitutions, 2a. ed., Published by Euromoney Publications, volume |, p.

99.
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A finales del siglo XIX vy prinéipios del siglo XX el principio de

inmunidad absoluta del Estado habia ‘sido aceptado’ por el derecho

internacional. .

A mediados del siglo XIX, se incrementdé la relacién econdémica y
comercial entre estado y particulares, como consecuencia del cambio en
las ideas de /faissez rfaire que limitaban el papel del estado a la seguridad
publica, imparticién de justicia, educacién y otras actividades en las que

los particulares no estuvieran interesados. Lo anterior amplié su campo
de accién permitiéndole, por una parte, participar en actividades que
anteriormente estaban reservadas a particulares y, por la otra,
incrementar sus relaciones econdmicas y comerciales (contractuales) con
particulares, en un plano de desigualdad. ya que se reservaba el

privilegio de la inmunidad estatal.

Por lo anterior, al presentarse alguna controversia entre Estado y

particulares, éstos se encontraron en un plano de desigualdad al no
poder obtener el cumplimiento de las obligaciones a cargo de aquél por

fa via judicial.

Ante esa situacién, el Unico recurso que tenfa el particular
extranjero consistia en invocar la proteccién diplomatica de su gobierno,
con el objeto de que fuera éste quien reclamara al otro Estado el
cumplimiento de sus obligaciones. Sin embargo, el particular no siempre
puede obtener la interposicién diplomatica, ya que por ser un derecho

del Estado, es éste quien decide si se interpone o no, dependiendo de

factores de tipo politico y econédmico, entre otros.

.
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Posteriormente, se comenzaron a plantear excepciones a la regla
de inmunidad absoluta del Estado, a tal grado, que actualmente se
encuentra ‘casi universalmente desterrada. En primer término, se
abandondé el principio de inmunidad absoluta del Estado en el &dmbito
interno, poniendo al alcance de los particulares los mecanismos legales
que les permiten demandarlo ante sus tribunales en el caso de
incumplimiento de sus obligaciones, con excepcién de los casos que

determinan las leyes.

Al término de la Primera Guerra Mundial se planted la teoria de la
inmunidad restringida del Estado en el &ambito internacional, que le
concede inmunidad, sélo en relacién a sus actos de jure imperii (actos
soberanos o de derecho publico) y se le niega para los casos en que

realiza actos de jure gestionis (actos comerciales o de derecho privado).

L a jurisdiccion de un Estado no es meramente territorial (presencia
fisica en el territorio o en relacién con el mismo) ya que existen otros
puntos de vinculacién tales como el orden publico, consideraciones de
caracter fiscal, la nacionalidad, el concepto de forum prorrogatum o
forum contractus y la autonomlia de la voluntad de las partes. Uno de los
criterios en que se basa la teoria de la inmunidad restrictiva es la
distincién entre los actos o actividades que realiza el Estado en funcién
de su poder publico o autoridad soberana, acta de jure /imperi/, regidos
por el derecho internacional publico. y por los cuales el Estado no puede
ser juzgado por los tribunales internos de otro Estado, ya que goza de
inmunidad de jurisdiccién. Sin embargo, un Estado si puede ser juzgado

por las cortes de otro Estado, con relacién a los actos que realiza como
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cualquier - particular o personé privada, es decir,” fuera de su actividad

como -soberano, llamados acta jure gestionis, regidos :por el derecho

internacional privado. 115 L T e

En otras palabras, conforme a la. doctrina de la inmunidad
restringida, un particular puede demandar ante ios tribunales de su pais a

un Estado extranjero, sélo por actos comerciales o de derecho privado.

El problema fundamental de la teoria de la inmunidad restringida de
los estados radica esencialmente en encontrar criterios uniformes para
de los jure gestionis

diferenciar los actos jure imperii (publicos)

{privados). Los tribunales nacionales han invocado dos criterios:
1. Naturaleza juridica del acto. Para considerar a un acto

como privado es necesario que cualquier individuo pueda realizarlo; de

manera tal que si dicho acto es realizado por el Estado, éste es
responsable, igual que un particular. A contrario sensu, si se trata de un

acto que solo puede efectuar el Estado, sera considerado como ptublico,

v por lo tanto inmune.

2. Propdsito final u objeto del acto. Depende del fin que se
pretenda alcanzar con la realizacién del acto. Sin embargo, el problema
que se presenta consiste en que por su naturaleza todos los actos

realizados por el Estado tienen un fin publico.

115. Garcia Moreno, Victor Carlos y Hernadndez Ochoa, César. "Aspectos juridicos del
endeudamiento externo y la renegociacién reciente de México™, ob. cit.. p. 12.
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. En la mayoria de los contratos de. empréstitos-internacionales se
Vincluyen cldusuias en las que se prevé, por una parte, la renuncia
exbresa de la inmunidad del Estado deudor y, por la otra, que tanto el
tribunal competente como la ley aplicable al contrato seran los del lugar
en que se encuentre domiciliado el banco principal, esto es Nueva York -~
(Estados Unidos) o Londres {(lnglaterra). Tanto Estados Unidos (1976),
como el Reino Unido (1980) cuentan con una ley que regula la materia

relativa a la inmunidad soberana de los Estados extranjeros.

Et namero de demandas entabladas ante tribunales
norteamericanos o ingleses, en contra de paises deudores, por
incumplimiento en sus compromisos pecuniarios internacionales es muy
reducido. La mavyor parte de los casos en contra de Meéxico se han
ventilado ante tribunales de Nueva York, motivo por el cual en el
presente trabajo unicamente se analiza la Ley de Inmunidad Soberana de

los Estados Unidos de América.

1. LEY DE INMUNIDAD SOBERANA EXTRANJERA DE LOS ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA DE 1976 (LISE)

El" procedimiento "y~ requisitos para otorgar inmﬁnidad?ra :,‘L’J"n‘VVES:tVadO
extranjero ‘difiere ‘en cada régimen juridico, sin embargo, existe ‘Una

marcada tendencia a la armonizacién de criterios.
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Antes de 1976, el Departamento de Estado de los Estados Unidos,

realizaba la determinacién sobre la procedencia o improcedencia de

inmunidad de un Estado extranjero, con base en la informacién remitida
por la embajada de los Estados Unidos en ese pais o por los abogados
que llevaban el caso. Cuando e! Departamento de Estado determinaba
que se le deberia reconocer inmunidad a un Estado extranjero, enviaba

dicha determinacién a manera de sugerencia, a la corte o tribunal en que

se encontraba pendiente de resolver una accion. Tal sugerencia era

aplicada por la corte como si fuera obligatoria. En otros paises no se ha

tenido esa practica de determinaciones emitidas por el Ejecutivo, con

caracter obligatorio para el Poder Judicial, y se ha dejado a éste la

decisién sobre la procedencia de inmunidad de un Estado extranjero. Sin
embargo, con la Ley de Inmunidad Soberana de los Estados Unidos de
o Foreign Sovereign I/mmunities Act of 7976, se ha

América (LISE),
Poder .Judicial (cortes) la

abandonado dicha préctica para dejar al
decisién sobre la procedencia de inmunidad de un Estado extranjero. 116

Los particulares que realizan transacciones con estados extranjeros

han querido asegurarse que, en el caso de que se presente algtn

conflicto que se tenga que resolver mediante un procedimiento judicial,

existan en el contrato respectivo, clausulas relativas a tribunal

competente, ley aplicable (tanto en lo sustantivo como en lo

procedimental) y ejecucién de la sentencia o resolucién que, en su caso,

emita el tribunal.

116 Stevenson, ob, cit., p. T00 y 101,
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A partir de 1952, con la llamada Carta Tate, enviada por Jack B.

Tate, asesor juridico del Departamento de Estado:de-Estados Unidos, al
Procurador General, le comunicdé la adopcién de la doctrina restrictiva de
la inmunidad estatal. conforme a la cual se reconoce inmunidad soberana
a un Estado respecto a sus actos de cardacter piblico o soberano {ure
imperiiy, y no asi, en relacién a sus actos de cardacter privado (jure

gestionis). 117

Sin embargo, en la Carta Tate no se sefnalaron los criterios para

distinguir los actos jure imperii de los jure gestioni/s. Fue hasta 1964,
cuando el juez Smith, en el caso Victory 7Transport Inc. Vs. Corrisaria
General de Abastecimientos y 7Transportes, establecié una distincién
conforme a la cual los actos sujetos a inmunidad eran, entre otros, los
internos; los actos de las fuerzas armadas vy lo

actos administrativos
118

relativo a la deuda externa.

Resumiendo, antes de 1977, cuando un Estado extranjero era

demandado en una corte norteamericana, generalmente, a través de la
via diploma&atica y no por la via judicial, solicitaba al Departamento de

después de casi siglo y medio promoviera un cambio en razén de la teoria restrictiva,
por medio de la flamada °“Carta Tate "...fundamento la necesidad de adoptar la
doctrina restrictiva en virtud de su creciente aceptacién en otros foros y también la
creciente intervencién de las empresas publicas en el comercio internacional”. Lépez -
Velarde Estrada, Rogelio. "Algunas consideraciones en materia de inmunidad soberana
a la luz del Derecho positivo norteamerciano”. Juridica, Anuario del Departamento de
Derecho de la Universidad Iberoamericana, nam. 21, 1992, pp. 207 y 208.

117 “En este contexto. no fué la judicatura sino e! ejecutivo estadounidense el que

118 Sorensen, ob. cit., p. 429.
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Estado el reconoctmlento de su inmunidad soberana. El Departamento de

Estado comunlcaba a Ia corte su ‘recomendacién al respegto, Y, ést

emitia su fallo en ese sentido.’

‘La LISE codificé y perfecciond la teoria de la inmunidad resfriétiva
de_ los estados_ﬂext»r'ahjeros, tanto de jurisdiccién como de ejrec"lyjt:iﬁé‘n,‘ la
cual tuvo como flnahdad "...establecer las bases para que el gobierno
extranjero y sus entldades paraestatales pudieran ser demandados

dentro de los Estados Unidos", en los siguientes términos:

.... De acuerdo al derecho internacional, los estados no son inmunes
de la jurisdiccibn de cortes extranjeras en la medida en que
participen en actividades comerciates, A sus propiedades
comerciales puedan ser embargadas como medio para el
cumplimiento de una sentencia emitida en su contra, en relacién a

sus actividades comerciales. 119

La legislacién de varios pafses, entre ellos Estados Unidos,
contienen la doctrina restrictiva de la inmunidad del Estado, por la cual
s6lo se concede inmunidad a un Estado extranjero, respecto a sus actos

fure imperii, y no con relacién a los actos considerados jure gestionis.

Algunos juristas consideran que la LISE es resultado de la posicién
de dominio de ciertos paises industrializados, que la . utilizan como. un

instrumento para corregir supuestas injusticias de que son objeto sus

119 Foreign Sovereign Immunities Act of 1976, Section 1602..
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ciudadanos en el extranjero, y no producto del derecho internacional,
desconociéndose el hecho de que la mayoria de los actos comerciales. de:-- -~
los estados forman parte de su identidad nacional. 120 :

La LISE contiene las reglas generales aplicables para otorgar
inmunidad a un Estado extranjero que asi lo ha reclamado. De iguai

manera sefala los casos de excepcién.

1. INMUNIDAD DE JURISDICCION

El problema de inmunidad de jurisdiccién puede surgir cuando un

Estado desarrolla actividades dentro del territorio de otro Estado, o

cuando algunos de sus bienes se encuentran situados en lugares

sometidos a la jurisdiccién territorial de ese otro Estado, y son

susceptibles de litigio o de medidas de embargo, incautacién o ejecucién
de una sentencia de un juicio por deudas, de acuerdo con su legislacién.
"La aplicacion de la inmunidad del Estado presupone la existencia de una

situacién en la que el Estado territorial tiene una jurisdiccién véalida o
competente de acuerdo con los principios de derecho internacional
ya que seria innecesario invocar la regla de inmunidad dei

privado,
Estado, si de acuerdo con las reglas de competencia del Estado del foro

no existe jurisdiccién, debido a la incompetencia de los tribunales”.721

120 Mannon, John P., ob. cit., pp. 775 vy 776.
"Aspectos juridicos del endeudamiento

121 Garcia Moreno y Hernandez Qchoa,
externo y la renegociacién reciente de México”, ob. cit., pp. 11 y .-
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PRINC!F‘ALES CAUSAS DE IMPROCEDENCIA

Al
DE LA INMUNIDAD DEL ESTADO

S Co'rt'ﬁ:o;}é:g'la general, la LISE reconoce la procedencia de inmunidad
de jurisdlccléﬁf deun E#tado extranjero, respecto a las cortes de Estados
Unidos, édndiéfoﬁada a los acuerdos internacionales en los que ese palis
sea- parte:al momento de su entrada en vigor. 22 De igual manera,

los snguuentes casos de excepcién a la procedencia de

reconocumtento de inmunidad de jurisdiccién de un Estado extranjero: 123
i.. Renuncia expresa o tacita del Estado extranjero

ii Conflicto derivado de una actividad comercial

iii Disputas saobre derechos de propiedad del Estado extranjero, que
internacional y que esa

hayan sido adjudicados violando el derecho
intercambiada, se

la que haya sido

propiedad o alguna otra por
en conexidn con la

encuentre en territorio de los Estados Unidos,
realizacién de una actividad comercial del Estado extranjero, o que dicha

propiedad pertenezca o sea operada por una dependencia o entidad de

un gobierno extranjero comprometida en una actividad comercial dentro

de los Estados Unidos.

122 Foreign Sovereign Immunities Act of 19786, Secctions 1602 y 1604. Al respecto,
el Comité Judicial de la Cdmara de Representantes ha sefialado que la LISE no debe
alterar los compramises pantadas en jos acuerdos o contratos comerciales en los que
que prevén medios de solucién de controversias, como el

Estados Unidos sea parte, y
arbitraje. Stevenson y otros, ob. cit.. p. 107.

123 Foreign Sovereign lmrmunities Act of 1976. Sections 1604 a 1607.
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iv Conflictos respecto a derechos ‘de propiedad de blenes
lnmuebles en los Estados Unidos, adqumdos por suces:dn o donacusn. )

Resarcimiento de darfios vy perjulclos causados por el Estado
orlg nados por una

v.
extranjero en el territorio de los Estados: Umdos,

posible responsabilidad civil.

vi. Por una demanda ante tribunales de marina para ue se cumpla

una obligacién, mediando prenda maritima, sobre U ae
Estado extranjero o su carga, siempre que ésta se base n na actnvldad

comercial del Estado extranjero.

Las excepciones mas controvertidas y:'m imp rtantes para

efecto de la deuda externa de un Estado son las relatlvas a la renunc:a~

de inmunidad” y a la "actividad comercial”, mlsmas que anahzaremos a

continuacién con mayor detalle.

a. RENUNCIA DE INMUNIDAD

La LISE contempla tres tibds de renuncia: de inmunidad i) de
jurisdiccién (Section 1605 "(a) {1)): 2) de embargo como medioc de

ejecucién ; y 3) de embargo ‘precautorio.124

124 Henkin, Louis y otros. International lavy. ases_ _and aterials, St. Paul
Minnesota, Westpublishing Co., American casebook. 1991, p. 91
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De acuerdo con lo previsto en la LISE, un Estado extranjero puede

renunciar a su inmunidad, en forma expresa o tacita.

En la practica de los financiamientos ‘in'ternacionales dominan las
llamadas go/dern rule. que son cldusulas en las que se establece como
tribunal competente el de Nueva York o ‘Londres, la aplicacién de la
respectiva legislacién, y. a su vez, la exigencia al Estado deudor, de

. )
renunciar previamente a su inmunijdad soberana.?25

La renuncia expresa se ha manifestado mediante tratados

comerciales, maritimos o de amistad,?26 y. cliusulas ‘de' contratos
privados, en las que se estipula una renuncia expresé'por'pa'rtefde,los

estados extranjeros, respecto a ciertas transacciones,  tales:‘'como

empréstitos.

Las constituciones de algunos pafses deudores, principalmente

latinoamericanos, (Brasil, Colombia, Venezuela, etcétera) no permiten-la

renuncia de su calidad soberana con el fin de acudir como simples

particulares a los tribunales de otro pais. Sin embargo, en la mayoria de
los contratos de crédito internacional se estipula la renuncia de la calidad

soberana de! Estado deudor y el sometimiento expreso a tribunales

extranjeros. No obstante, en la practica es muy dificil imaginar que un

exhorto se pudiera obsequiar por los tribunales del pais deudor cuando

125 Samtiebem, Jirgen, ob. cit., p.2.

126 En el Tratado de Amistad, Relaciones Econémicas y Derechos Consulares de Irdn
y Estados Unidos (1957) y en otros, se estipula una cldusula de renuncia de
inmunidad. Italia (1963), Nicaragua {1959}, Dinamarca (1951).
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hubiese renuncia de inmunidad soberana, maxime si dicha renuncia
contraviniese normas constitucionales o legales. De lo anterior se

concluye ‘que "un’'contrato firmado en tales condiciones no vale mas que

el papel en el cual esta escrito".127

La LISE no senala algun criterio o lineamiento para la

la existencia de renuncia tdcita de inmunidad, sin

determinacidn de
embargo, el Comité Judicial ha sefialado que las cortes han determinado
que Jla renuncia tacita se presenta cuando un Estado extranjero ha
convenido el arbitraje de algun otro pais; se ha estipulado que la ley
aplicable a ese contrato sera la ley de un determinado Estado o cuando
en la contestacion de la demanda no se invoque la excepcién de

inmunidad soberana del Estado extranjero.128

b. ACTIVIDAD COMERCIAL

Conforme a la LISE, un Estado no goza de inmunidad respecto a
las demandas derivadas de una actividad comercial. El cardcter comercial
de la actividad se determina por la naturaleza de la conducta o de!l acto o
transaccidén realizada, y no por el propdsito o fin de la misma.’2% Se

considera que se esta frente a una actividad comercial cuando:

127 Garcla Moreno, Victor Carlos, "Breves notas sobre un enfoque juridico del
endeudamiento de los paises del tercer mundo”, ob. cit., p.

128 Stevenson, ob. cit., p. 109 {(House Report, citas 131 y 132).

129 Foreign Sovereign Immunities Act of 1976. Section 1603 (d).
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2. Una accidon se basa_en . una.. actividad- comercial

realizada ‘por el Estado ‘extranjero, dentro del “territorio . de - Estados
Unidos. o ’

: . b:"Una accién se funda en un acto realizado dentro.de
territorio " de ~los Estados Unidos, "en ~conexién” con’ Gna  actividad

cbmerciaf del Est‘adove‘xtranjero,‘ fuera de Estados Unidos.

: c. Lé'éccién se funda en un acto realizado fueral de los
Estados Lfnfdos, »vinctlado” con una actividad comercial- del Estado
extfanjero:fuera de los Estados Unidos pero que tenga efectos directos
en territorio norteamericano. 130

concepto de Estado incluye a sus

ta LISE, el
y agencias (entidades

De acuerdo con
subdivisiones politicas (entidades federativas)
paraestatales de la administracién publica federa! o estatal).

De igual manera, el concepto de entidad (paraestatal) comprende:

a. Cualquier persona juridica distinta al Estado, cualquiera

que sea su naturaleza; y

incluye enmpréstitos para limitar la inmunidad

130 La legislacién norteamericana
soberana. La critica que se hace es que establece de mmanera muy ambigua y
demasiado amplia los casos de excepcién para la concesién de la inmunidad estatal v
utiliza términos tan confusos como "efectos directos en los EE.UU". "Contacto
sustancial en los EE.UU". Garcia Moreno, "Breves notas sobre un enfoque juridico del
endeudamiento de los paises del tercer mundo”, ob. cit., p. 29.
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Cualquier organismo propiedad mayoritaria del Estado

b.
o que por cualquier medio

extranjero o de alguna entidad federativa,

tenga el controi de dicho organismo.

El Congreso pretende incluir dentro del concepto de "entidad" a

cualquier corporacidn, asociacién o entidad de propiedad mayoritaria del

Estado extranjero o de una subdivisién politica del mismo, constituida

bajo su leyes y que tenga personalidad juridica propia (pueda demandar y

ser demandada en su propio nombre). Entre otras entidades, se incluyen

las empresas comerciales del Estado, aerolineas, bancos centrales,

compafias maritimas y agencias de turismo. 131

Es importante hacer notar que la LISE, unica y exclusivamente,

enuncia estandares que se aplican para resolver problemas relativos a

inmunidad soberana de los estados extranjeros ante cortes federales y

estatales en los Estados Unidos.

Sin embargo, el Comité Judicial de la Camara de Representantes ha
inclusion en la LISE de principios

importancia la
extranjeros,

considerado de gran
inmunidad a los estados

generales para otorgar

“entidad del Estado

131. El Comité Judicial ha senalado que sdlo se considera una
extranjero” cuando es de participacién mayoritaria de ese Estado o de una entidad
federativa del mismo. Por ejemplo, compaf#ifas de transportacién maritima, companias
petroleras y bancos centrales. Existen problemas para determinar en qué casos una
institucion bancaria puede considerarse foreign central bank de acuerdo con la LISE,
yva que en el caso de un litigio ventilado en una corte de Estados Unidos en contra de
Irdn, la traduccion literal de Bank ANlarkazi Irdn comec Coantral Bank cof irér no fue
suficiente para otorgarle dicho cardcter, ya que se presentan problemas en aquellos
casos en que un banco extranjero realiza funciones tipicas de un banco central, pero
no se puede demostrar la propiedad mayoritaria del Estado extranjero. Stevenson, ob.

cit., p. 102.
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principalmente en los casos en que existe duda al respecto, ya que en un
inmunidad

principio la carga de la prueba sobre la procedencia de {a
soberana:ests a cargo del Estado demandado, que debe presentar la

evidencias ‘que demuestren que la demanda entablada en su contra se

refiere a° algin acto de caracter publico (jure imperii} del Estado

extranjero, que no esta incluido dentro de las excepciones sehaladas en la

LISE (secciones 1605 - 1607). Posteriormente la carga de la prueba se

quien debe exhibir las evidencias necesarias para

transfiere al actor,
inmunidad del

demaostrar la improcedencia de
finalmente la carga de la prueba recae sobre el Estado extranjero.732

Estado extranjero, vy

Es conveniente sehalar que uno de los supuestos de mayor
importancia para rechazar el reconocimiento de la inmunidad soberana
relativo a las acciones originadas en

de un Estado extranjero, es el

actividades comerciales.

conforme a la LISE una "actividad

Como ya se menciond,
curso normal de una conducta

comercial” es aquélla realizada en el
comercial, o de una transaccién o acto comercial en particular, y el

caricter comercial de la actividad se determina por la naturaleza. de:la
conducta o del] acto o transaccion realizada, y no en por el pro’pésité";de ;
la misma. Rt

De lo anterior se desprende que un contrato para.la "o'btrethciiSn de .

bienes y servicios para un fin publico (contrato para la c‘ompré de éduipo

132 /bidem. p.- 107 (House Reporr. nota 116).
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para sus fuerzas armadas o para la compra de equipo para la perforacién
de pozos petroléros, construccién de un edificio del gobierno, reparacién
de un edificio de la embajada) se debe considerar como un acto de

naturaleza esencialmente comercial, por lo que es irrelevante el propésito

del mismo.

La LISE define en forma general y amplia el concepto de actividad
comercial, por lo que existe una gran libertad y discrecién por parte de
los tribunales para la aplicacién de la ley en casos particulares, ya que

con base en los precedentes que se presentan se analiza cada caso, y se

decide en lo particular, si el acto es o no de cardcter comercial para

efecto reconocer o no la inmunidad de algun Estado extranjero.

Conforme a la LISE, el caracter comercial de un acto se determina

atendiendo a su naturaleza y no a su propdsito, y tiene un alcance

extraterritorial, ya que con base en ciertos puntos de contacto, atribuye
el caracter comercial o no de un acto, con la finalidad de que un Estado

sea o no inmune a la jurisdiccién de sus tribunales.

Ademas, el poder judicial norteamericano ha interpretado en forma

muy genérica la excepcién de “"actividad comercial”, por lo que

practicamente el principio de inmunidad soberana permanece como un

recurso inalcanzable para los Estados extranjeros, aun para evidentes

actos jure imperii. 133

133 Véase Gonzalez, Félix, The Foreign Sovereign Immunities Act: Fair Play for the
Foreign States and The need for some Procedural Improvements, citado por Lépez-
Velarde Estrada, Incumplimiento a contratos de crédito internacionales por entidades
publicas extranjeras causados por la imposicién de control de cambios: El caso de



158

Algunas cortes norteamericanas han considerado el caracter

comercial ' de una “actividad en funcién de una "practica comercial
‘ordinaria® y no_en atencién a la naturaleza del acto, con lo cual se ha
‘incrementado significativamente el namero de casos de excepcidn a la

procedehcia de la inmunidad del Estado, 134 al tiempo que se han reducido

los casos procedentes.

La LISE no especifica la naturaleza de los empréstitos realizados a
estados extranjeros. Sin embargo, el Comité Judicial ha determinado que
las deudas de un Estado extranjero que negocidé o ejecutd el contrato en

Estados Unidos o que recibe financiamiento de una institucién pablica o

privada localizada en los Estados Unidos, en su opinién, debe

considerarse dentro de la excepcién de actos comerciales, y en

consecuencia resulta improcedente {a inmunidad dei Estado.

Algunas legislaciones consideran una actividad como comercial, con

base en su naturaleza (Singapur 1979, Reino Unido 1978, Canada

Pakistan y Sudafrica, 1981; y Australia, 1986, entre otros) por lo que el
hecho de que los bienes o servicios obtenidos por la realizacién de un

contrato sean usados para un fin publico, es irrelevante. El Estado del

foro es quien califica si una actividad es comercial o no y, por lo tanto,

si tiene o no jurisdiccién sobre un caso particular. Sin embargo, el

problema que se presenta estriba en los estandares o criterios utilizados

México, ob. cit., p. 56.

134 Véase Callejo vs. Bancomer, 764 F. 2d 110, 1109 - 1110 {5th Cir. 19885}, citado
por Lépez Velarde, Estrada, "Incumplimiento a contratos de crédito internacionales
por entidades publicas extranjeras causados por la imposicidon de control de cambios:

El caso de México”, ob. cit., p. 38.
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en la calificacién del acto, debido, entre otras causas, a las diferencias

politicas, econédmicas y sociales de los diversos estados. Continuamente
se  presentan casos en los que en un pais, ciertas actividades se
reservaron de manera exclusiva al Estado (Por ejempio, en México, el

la prestacién de servicios bancarios, hasta antes de Ila

petréleo vy
Estado) y en otro pais

privatizacion eran actividades reservadas al
{Estados Unidos) son actividades que cualquier particular puede

realizar. 135

2. INMUNIDAD DE EJECUCION

El sometimiento de un Estado a la jurisdiccién de otro Estado
extranjero implica todas las fases del procedimiento incluyendo la
demanda, la contrademanda, la sentencia, las apelaciones y la sentencia
definitiva, pero de ninguna manera la ejecucién. La inmunidad de

ejecucion se refiere especificamente a la inmunidad de los estados con

135 En el caso /nternational Association of Machinist Vs. Organization of Petroleum
Exporting Countries, la parte actora alegé que varios paises habian conspirado en
forma conjunta, en violacién a la ley antimonopolios, la Sherman Antitrust Acr, ya que
la disminucion de ventas de crudo fue consecuencia de una actividad comercial
prohibida por la ley antitrust, y tuvo un efecto directo en los Estados Unidos, al
provocar un incremento dramatico el precio del petréleo. La corte de Distrito sostuvo
que la produccion y venta de petréleo no constituye una actividad comercial, y
determind que si el derecho internacional recenoce la soberania de un pais sobre sus
recursos naturales, la venta de petrédleo es un acto soberano, proteguido por ia
doctrina de la inmunidad soberana. Sin embargo, la corte de apelaciéon no aceptd la
determinacion de que todos los actos relacionados con los recursos naturales tienen
el cardcter socberano, y Ja limité sdlo a los casos en los que los recursos naturales son
de gran importancia para ila economia vy el desarrollo social de! pais. En ese orden de
ideas, en el caso The United Strates Vs. Deutsches Kalisyndikar Gesellschafr, la corte
resolviéd que procedia el ejercicio de la jurisdiccion sobre una empresa productora de
potasio, propiedad de! gobierno francés, por considerar que ese recurso natural no
constituia una parte importante para el desarrolio social de ese pais. Hannon, John P.,

ob. cit., pp. 785 y 786.
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respecto a sus bienes frente al'erhbargo preventivo y secuestros previos
al fallo, asi corm'or a la ejecucién del. propio .fallo. dictado. por:un-tribunal:

extranjero.136

Los estados gozan de inmunidad de ejecucién respecto a sus
bienes frente a embargos preventivos y secuestros previos al fallo, asi
como a la ejecucion del propio fallo dictado por un tribunal extranjero.
De acuerdo con el principio de jus cogens, ningln érgano judiciai de un
Estado puede obligar a otro Estado, contra su voluntad, a que cumpla un
mandamiento judicial o realice un acto determinado, por o que no puede
ser obligado a otorgar ninguno de sus bienes para garantizar el

cumplimiento de una obligacién. 137

La LISE establece: "Salvo lo dispuesto por los convenios (tratados)
de los que Estados Unidos sea parte, a la fecha de promulgacién de esta
ley, los bienes localizados en los Estados Unidos que sean propiedad de
un Estado extranjero, seran inmunes de arresto, embargo y ejecucidén, a

excepcidn de lo dispuesto en los artfculos 1610y 1611".138

Conforme a la seccion 1610 (a) de la LISE, la ejecucién de una
sentencia o el embarge como medio de ejecucién de la misma sobre

propiedades de un Estado extranjero procedera:

136 Garcia Moreno, "Breves notas sobre un enfoque jurfdico del endeudamiento de
los paises del tercer mundo”, ob. cit.,, pp. 15 vy 16. 3

137 /bidem, p. 16.

138 Foreign Sovereign Immunities Act of 1976. Section 1609.
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el .Estado extranjero ha renunciado a su. inmunidad

“a. si
expresa o tacitamente.

b. Si la propiedad a que se refiere la demanda fue o es

utilizada para una actividad comercial.

c. Si la ejecucidn se refiere a una sentencia para establecer

derechos de propiedad adjudicados (o cambiados por una propiedad

adjudicada) en violacién al derecho internacional.

d. Si la ejecucion se refiere a una sentencia para adjudicar
derechos en propiedad sobre bienes adquiridos por sucesién o donacién

o sobre bienes inmuebles situados en los Estados Unidos,

la sentencia se refiere al resarcimiento de dafios y

e. Si
territorio de los

perjuicios causados por el
Estados Unidos, originados por una posible responsabilidad civil.

Estado extranjero en el

Como vya se menciond el consentimiento de uwun Estado en

no de otro Estado no implica su

jurisdiccién o
por lo que ésta se debers

la ejecucion,

someterse a la

consentimiento en cuanto a
expresar de manera clara y explicita, ya sea en un acuerdo, un contrato

o un tratado internacional.

Los estados tienen bienes en el exterior que gozan de inmunidad
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de ejecucién, y en ocasiones la renuncia formulada es de una

generalidad tal que pareceria comprender incluso las reservas monetarias

internacionales, lo cual es inaceptable. 139

La legislacién de los Estados Unidos, entre otras, permite el

embargo de valores liquidos depositados en cuenta corriente con el fin
de abonarlos al servicio de la deuda de un pais moroso. Existe la
posibilidad de secuestrar barcos, aeronaves y cargamentos de materias

primas pertenecientes o provenientes del pais moroso. Sin embargo,
dicha hipétesis pocas veces ha sido llevada a la practica en el ambito

lo que se duda va que dichos

internacional por de su eficacia,
cargamentos, aeronaves y barcos no siempre son propiedad oficial sino
de particulares, cuyo patrimonio y personalidad son completamente

distintos de la entidad estatal deudora.140

Son muy pocos los paises que han sido demandados ante los
tribunales ingleses o norteamericanos por su insolvencia para cubrir sus
compromisos pecuniarios internacionales. Entre Jlos casos mas

importantes estan el Libra bank Ltd Vs. Banco Nacional de Costa R/'ca,Ay} g
el Allied Bank /International/ Vs. Banco de Crédito Agricola de Cartago.

147 Se trataba de demandas contra bancos estatales costarricences que

“La crisis de la deuda externa y los

139 Véazquez Pando, Fernando Alejandro,
desequilibrios constitucionailes”, ob. cit., p. 1
"Breves notas sobre un enfoque jurldico de!

140. Garcfa Moreno, Victor Carlos,
endeudamiento de los palses del tercer mundo”, ob. cit., pp. 25 y 26.

141. En el famoso litigio 7The Allied Bank International Vs. Barnco de Crédito Agricola
de Cdrtago., el Gobierno de Costa Rica promulgd un decreto de contro! de cambios

que impedia el pago de ciertas obligaciones financieras internacionales por parte de
sus instituciones de crédito. El Juez de Distrito del Estado de Nueva York, después de
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como consecuencia de un decreto de emergencia del?’gobie'rno de Costa
Rica, estaban impedidos para cumplir. sus. 49bligaci6n‘es Llpactéaas—— en
moneda extranjeré. Las demandas en erl; foro qéntrécfual;dé Nuevakao:r'k
prosperaron sobre la base del der'echd.‘-‘ n;e'o'yorki‘ncj' apliéable,
rechazandose la excepcién de inmunidad y de défénsa: bésada en Ia
actitud soberana del Estado costarricense.142

Los activos y reservas que un pais deudor pueda tener en los
bancos o territorios del pafs o palises acreedores son extremadamente
pequeiios frente al monto total de sus deudas por lo que se considera
que no alcanzarian a cubrir ni siquiera un 10 por ciento. En cambio las

inversiones que los paises acreedores tienen en las economias de los

declararse competente para conocer de la litis en términos de la LISE, desecho la
demanda en virtud de que el decreto de control de cambios del Gobierno de Costa
Rica era acordae con "la politica y la ley de los Estados Unidos" por lo que !a corte
reconacfd dicho acto gubernamental de acuerdo con la "cortesia internacional™ (no en
razén de la doctrina dei acto de Estado). Sin embargo, la Corte de apelaciones del
Segundo Circuito revoco el veredicto emitido por la Corte en primera instancia, con
base en la excepcidn de territorialidad. en la inteligencia de que el aludido acto de
Estado (decreto de control de cambios) pretendia tener efectividad
extraterritorialmente cuando el lugar de pago de la obligacidn crediticia era en Nueva
York. Lépez-Velarde Estrada, "incumplimiento a contratos de crédito internacionales
por entidades publicas extranjeras causados por la imposiciéon de control de cambios:
El caso de México”, ob. cit., p.p. 43 y 44. En cambio, en el caso Braka Vs. Bancomer
y otros similares, se trataba de depdsitos denominados en moneda extranjera
efectuados en bancos mexicanos, que en virtud de las “"Reglas para el Pago de
Depdsitos Bancarios Denominados en Moneda Extranjera”, publicadas en et Diarig
Oficial de la Federacion de! 13 de agosto de 1982, habian sido convertidos en pesos
mexicanos, la jurisprudencia norteamericana aplicéd la doctrina de! act of Srare para
reconocer i{a validez de esta conversidon dentro del propio territerio mexicano, sin
excluir una eventual responsabilidad del banco deudor por actos anteriores a esta
conversién. Samtlebem, ob. cit., p.7. Véase Ebenroth, Carsten, "Winning (or losing)
by default: The act of state doctrine, Sovereign immunity and comity in international
business transactions”, The international lawver, American Bar Association, vol. 19,

nom, 1, invierno de 1985.

142 En el caso Nordic Asia Ltd. Vs. Corporacion Venezolana de Fomento, ta actora
logré el reembolsc del total de! crédito garantizado por ia demanda, una institucién del
sector publico venezolano, por medio de un embargo preventivo de sus cuentas
bancarias en Nueva York. /bidem. p. 4.
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paises deudores son sustancialmente superiores, por lo que, en caso de
una posible represalia, el saldo seria negativo para los palses altamente ==
Banco Nacional de Costa

desarrollados. En el caso de Libra Bank Vs.
trabar -un:

Rica, S.A., se decidié por los tribunales norteamericanos,
embargo sobre los activos que Costa Rica tenia en los Bancos de los
Estados Unidos, lo cual implicé la recuperacidn de solamente 25

millones de ddélares, frente a los 40 millones objeto de la dema‘ndar.143' ;

La LISE (seccidn 1611) sefala en forma excepcional, alguhos:t_ipos‘

de propiedad del Estado extranjero que no se puedenr‘emb_,argnar.

los que no se puede ejecutar una sentencia.144

A. Propiedad de organizaciones internacionales que tengan dSrdenes

de desembolsos de un Estado extranjero.

B. Fondos de cuentas propiedad de bancos centrales.745

C. Propiedades militares.

143 Garcia Moreno, Victor Carlos, "Breves notas sobre un enfoque juridico del
endeudamiento de los palses del tercer mundo™, ob. cit., p. 1

144 Foreign Sovereign Immunities Act of 1976. Seccién 1611.

145 El articulo 24 del Proyecto de Naciones Unidas establece: salvo que los estados
interesados hayan convenido expresa y especialmente en otra cosa, no podran ser
objeto de ninguna medida judicial de restriccién impuesta por el tribunal de otro
Estado, entre otros, los bienes de un banco central que éste posea para los fines de
sus operaciones de banco central v no estén destinados a atender determinados
pagos, asf como los bienes de una autoridad monetaria estatal que ésta posea para
fines monetarios no mercantiles y no estén desinados especiaimente a la ejecucién de
sentencias ni al pago de otras deudas..... " Garcia Moreno, Victor Carlos, "Breves
notas sobre un enfoque juridico del endeudamiento de los paises del tercer mundo”, p.
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"H. LA TEOR[A DE LA INMUNIDAD SOBERANA
EN LA LEGISLACION MEXICANA

Como hemos visto, en el mundo de los financiamientos internacionales,

es comun que los estados deudores se sometan, tanto al derecho
sustantivo extranjero, como a la competencia de tribunales extranjeros,
Cuando un tribunal extranjero emite una sentencia basada en su
.derecho, y no se puede hacer efectiva dentro de su territorio, se tendrd
que recurrir a la cooperacion procesal internacional, con el propdésito de
que a dicha resoluciéon se le otorgue los efectos de res judicata y se

proceda a su homologacién por parte del juez competente en el pais del

deudor.

Sin pretender abarcar todo el conjunto de normas sustantivas y
procesales del derecho mexicano aplicables a posibies juicios relativos a
la deuda puUblica externa, y a la ejecucién de las sentencias extranjeras

que en esos casos se emitieran, solamente haremos referencia a las que

consideramos de mayor importancia.

articulo 4o. del Cdédigo Federal de

El parrafo primero del
regla general la posibilidad de

Procedimientos Civiles establece como
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ejercitar una accién en contra del Estado, al que se le dard el mismo

trato que a cualquiera de las otras  partes inyolucradas, en. el-

procedimiehto,’”con ia e'xcepcidn' de qhe estard exento de pagar Ias
garantias ,vque’ la ley exija a las partes y que no podra dictarse

mandamiento de ejecucién o providencia de embargo en su contra: 146

Articulo 4o. Las instituciones, servicios y dependencias de la

la Federacién y de las entidades

administracién publica de
federativas tendran, dentro del procedimiento judicial, en cualquier

forma en que intervengan, la misma situaciéon que otra parte

cualquiera; pero nunca podra dictarse, en su contra, mandamiento

de ejecuciéon ni providencia de embargo, y estaran exentos de
prestar las garantias que este Cddigo exija de las partes.
Las resoluciones dictadas en su contra seran cumplimentadas por

las autoridades correspondientes, dentro de los Ilimites de sus

atribuciones.

De lo anterior, se desprende que de acuerdo con la’ legislécidn
mexicana no existe inmunidad de jurisdiccién interna del Estadé, ‘y&qu’e» :

cualquiera de sus érganos puede. ser demandado ante_un{tribuna‘l:'pdr, un

particular.

Sin embargo, aunque el Estado mexicano no'goza’de inm'unfgiéd’dé

146 Cdédigo Federal de Procedimientos Civiles, México, Coleccién, Porrda, 1994."
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jurisdiccién interna, conforme a dicha disposicién, el estado goza de la

llamada "inmunidad de ejecucién”, va *qué se ‘prohibe dictar

mandamientos de ejecucidén. y providenciés*’dé' en’iba’r’g’o:"eh"ébﬁtfa' del
“Gobierno Federal, sus instituciones, -y las ‘entidades - federativas.. En
consecuencia, en el caso de que el Estado mexicano fuera demandado
en algun tribunal extranjero (Nueva York o-L‘ondre‘s)' y como- medio de
ejecucién de la sentencia se dictard orden de embargo en contra de sus
ejecucién, = conforme a dicho

bienes, no seria procedente su

ordenamiento.

Ademds de lo anterior, conforme a los articulos 16, 60 y 80 de la
l.ey General de Bienes Nacionales, tanto los bienes de dominio putblico,
como los de dominio privado de la nacién, son inembargables, situacién

que confirma Jlo previsto en los articulos 569 y 570 del Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles: 147

Articulo 16. Los bienes de dominio publico son inalienables e

imprescriptibles y no estardn sujetos, mientras no varie su situacién

jurfdica, a accién reivindicatoria o de posesiéon definitiva o

provisional. Los particulares y las instituciones publicas sélo podran

N adquirir sobre el uso, aprovechamiento y explotacién de esos

bienes, los derechos regulados en esta ley y en las demas que dicte

el Congreso de la Unidn...

147 Ley General_de Bienes Nacionales, México, Coleccién Porrda. También en el
Diario Oficial de la_Federacién del 8 de enero de 1982.
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Articulo 60.: Los inmuebles’de dominio privado de la Federacién s

ingmpargébjgs e imprescriptibles. -

Articulo '80. Los muebles de dominio privado de la Fédérégién son

inembargables.

Conforme a lo dispuesto en los articulos 569 vy 570'de.l Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles, las sentencias extranjeras, tendrdan
eficacia y serdn reconocidas y cumplidas en la Repablyica Mexicana,
mediante la homologacién, cuando no sean contrarias al orden publico

interno o a las leyes mexicanas. En consecuencia, es improcedente el
embargo como medio para ejecutar una sentencia dictada por un tribunai

extranjero, sobre bienes del Estado mexicano:

Articulo 569. Los efectos que las sentencias, laudos arbitrales

privados de caracter no comercial v demaédas resoluciones

jurisdiccionales extranjeras tendran eficacia y seran reconocidos en

la Republica en todo lo que no sea contrario al orden publico interno
en los términos de este cdédigo y deméas leyes aplicables, salvo lo

dispuesto por los tratados y convenciones de los que Meéxico sea

parte....

Articulo 5§70. Las sentencias, resoluciones jurisdiccionales y laudos
arbitrales privados de cardcter no comercial se cumplirdn
coactivamente en la Republica, mediante homologacidon, en los

términos de este cdédigo y demas leyes aplicables, salvo lo

on
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dispuesto por los tratados y convenciones de los que México sea

parte. 148

De las disposiciones legales anteriores se concluye que ain en el

caso de que un tribunal extranjero llegara a emitir una sentencia en
ontra del gobierno mexicano, el problema se presentaria al momento de
su ejecucién, ya que tendria que ser homologada por un juez nacional, y
conforme a las disposiciones anteriores no procede el embargo, en virtud

de que el Estado mexicano goza de inmunidad de ejecucién.

Ademas de los argumentos anteriores, que son irrefutables para la
improcedencia de ejecucién de una sentencia emitida por un tribunal de

un pais extranjero en contra del Estado mexicano en territorio nacional,

algunos juristas consideran que:

la renuncia que suele hacer nuestro gobierno, en los contratos, de
su fuero natura! a favor del fuero propuesto por los acreedores, se
toma como no puesta, toda vez que el gobierno no esta autorizado
por ninguna ley, ni siquiera por la inconstitucional de 1976, para
hacer esta clase de renuncias, ...... va que no existe, ni puede

existir, ley alguna que autorice tales renuncias. 149

148 [ os articulos 569 y 570 se reformaron mediante decreto publicado en el Diario
Oficial de la Federacidn de! 2 de junio de 1993.

“Consideraciones sobre el Vicio de Nulidad en
pp. 30y 32.

las

149 Barragan Barragan, José,
Contrataciones de Endeudamiento del Gobierno Mexicano”, ob. cit.,
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1. LA RENEGOCIACION DE LA DEUDA EXTERNA DE 1989

Como ‘es 'vb‘ien sabido, en 1982, México se vio ante una fuerte crisis
econémica debido 150 tanto a factores externos como internos. Por un
lado, ia bajérgn los precios del petrédleo en el mercado internacional
desde (1981, asi como las elevadas tasas de interés de principios de
1980, .y, por el otro, la adopcién de una politica gubernamental de
crecimiento econdmico que permitié alcanzar un crecimiento promedio
de 8.2 por ciento de 1978 a 1981, en lugar de un crecimiento menor (6
por ciento) y a mas largo plazo, provocando a su vez un creciente
proceso inflacionario que, aunado al gran déficit presupuestario del
gobierno mexicano y al sobrevaluado tipo de cambio causado por un
estancamiento de las exportaciones no petroleras, agravo el

problema.151

150 El endeudamientc externo del sector publico habfa aumentado muy
aceleradamente en los ultimos anos, la deuda externa al 31 de diciembre de 1964 era
de 1,B809.2 millones de ddélares, a finales de 1970 era ya de 3,762.4 millones de
délares, a finales de 1973 sumaron 5,463.7 millones de ddélares; para diciembre de
1975 pasdo a 14,449 millones de dodlares, y a finales de 18976 llego a 19,600.2
millones de ddlares. Para finales de 1977, la deuda externa alcanze 22,912.1
millones de ddlares; en diciembre de 1878 a 26, 264.3 millones de ddlares, en
diciembre de 1981 alcanzaba la suma de 52,906.6 millones de dolares, vy en
diciembre de 1982, llegaba a 58,874 millones de ddlares. El 22 de agosto de ese ano
México solicitéd la prérroga de 90 dias que dio inicio a la crisis de la deuda externa.
Vazquez Pando Fernando, Alejandro, "La crisis de la deuda externa vy los
desequilibrios constitucionales™, ob. cit., pp. 30 vy 31.

151 Cline, William R., International Debt: Sistem Risk and Policy Response
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al mundo financiero

En agosto de 1982, Meéxico sacudic

internacional al anunciar la "suspensidén temporal” de su deuda externa

de aproximadamente 80 mil md. marcando ef comienzo de una "crisis de

la deuda” a nivel internacional. Por tal situacién, los bancos acreedores
se encontraron ante lta disyuntiva del litigio o ila negociacién, como
medios para solucionar ese conflicto de intetereses. Optando por esta
Gltima se liegd a diversos acuerdos con los bancos acreedores, los
cuales Unicamente dieron un respiro a nuestra deteriorada economia que

continué con grandes problemas de inflacién, devaluacion, desempleo,
baja productividad, déficit presupuestario, balanza de pagos deficitaria, vy
disminucién en el nivel de vida de los mexicanos, como consecuencia,
en gran parte, de la enorme transferencia de recursos al exterior por

concepto def pago del servicio de la deuda externa.
En realidad, la historia contemporanea ha indicado que el litigio
privado internacional no es el mas recurrido por la banca privada
internacional, cuando uno de sus deudores ha incurrido en una de
las causales de incumplimiento que enunciativamente se estipulan

en dichos instrumentos juridicos. La negociacion y la mediacién han
prevalecideo como medios mas eficaces para que las partes lleguen a

una aveniencia al respecto...152

1984, p. 123.

Washington D.C., Institute for international Economues.
152 Lépez-Velarde Estrada, Rogelio. "Apuntes acerca de una posible moratoria desde
el punto de vista del derecho internacional privado vy del derecho positivo
estadounidense”. El Forg, Organo de la Barra Mexicana de Abogados, num. 2 t. lI,

1990, p. 85.



173

Posteriormente, al asumir el poder el presidente Carlos Salinas. de
Gortari, en 1988, debido al excepcional comportamiento de México
como pais deudor, ante las medidas implantadas por el Fondo Monetario
Internacional {FMI), se pudieron iniciar platicas con nuestros diversos
acreedores, con el propdsito de alcanzar una reestructuracién de la

deuda externa.

El proceso de reestructuracién de ia deuda externa mexicana con

sus diversos acreedores, iniciada en 1988, se dividié en dos etapas: 153

i. Con los organismos financieros internacionales (FMI - BIRF)

y con el Club de Paris.

Del acuerdo logrado con el FMi (26 de mayo de 1988) se obtuvo
un financiamiento por 4 mil 135 millones de ddlares md durante un
periodo de 3 afos para eliminar la incertidumbre y reactivar la inversion

productiva.154

153 Los datos relativos a las condiciones de la reestructuracién de la deuda externa
de 1989 se obtuvieron de "La renegociacién de la deuda externa de Meéxico”, El
Mercado de Valoras, nam. 4, febrero 15 de 1989, p. 4, 5 y 6.

1854 conforme al articulo 1o. del Convenio Constitutivo del FMI, éste tiene. entre
otros objetivos: facilitar la estabilidad de los tipos de cambio vy brindar ayuda
financiera y t¥cnica a los paises miembros para resclver problemas de desequilibrio en
su balanza de pagos. Los recursos del FMI se canalizan a sus miembros mediante
varios mecamsmos: al Primer trarmo, consiste en el retiro temporal de las divisas que
representa la cuota en oro del pais miembro, v se aplica en situaciones de presidn
sobre su balanza de pagos; b) Acwerdo de creditos de contingencia (stand by) que
consiste en la compra de divisas al FMI por parte de un pais miembro, con su propia
moneda. hasta un porcentaje determinado de su cuota, con {la condicién de volver a
comprar esa moneda ¢n plazos de 3 v 5 afos, y sélo se otorga a los paises miembros
con problemas de balanza de pagos considerados como transitornios, previa aaoupciGin
de la llamada “carta de intencidon’: c) Convenio de facilidad ampliada, mediante el
cual el FMI otorga crédito extra en proporcion a su cuota (es mayor para paises en
desarrollo) para apovar programas de hasta 3 afos, previa adopcid de la lamada
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El Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento (BIRF), mejor
“c¢onocido como Banco Mundial (13 de junio de 19889) coﬁcedié recursosi
para la inversién por 1T mil 960 md durante 1989 y un promedio de 2 mil
md en el periodo 1990-1992, con el propdsito de apoyar el cambio

estructural y la modernizacién de los sectores claves de la economia.155

Con el Club de Paris (30 de mayo de 1989) se convino
reestructurar pagos de principal e intereses por un monto de 2 mil 600
md con vencimiento entre junio de 1989 y mayo de 1992. Asimismo, se
acordé que México tendria acceso a por lo menos 2 mil md anuales para
el financiamiento de importaciones de los paises miembros de dicho

organismo.

Por su parte, el Gobierno de Japdén (Banco de Importaciones vy
Exportaciones} extendid un financiamiento por 2 mil O50 md para apovyar
el paquete de reduccién de deuda con los bancos comerciales.

1. Con la banca comercial internacional.

Después de mas de tres meses de negociaciones con el Comité

Asesor de Bancos para México (representante de mas de 500 bancos

“carta de intencidn”. Green, Rosario, "Los organismos financieros internacionales"”,
UNAM, 1986, pp. 6y 7.

155 El BIRF tiene las siguientes funciones principales: otorgamiento de préstamaos a
paises miembros para financiar inversiones productivas y prestacién de servicios de
asistencia técnica, tanto a los gobiernos y entidades publicas de esos paises, como a
las empresas privadas con garantia gubernamental. /bidem, pp. 20y 21.
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23 de julio de 1988 ' se .convino-quelos bancos

scoger entre tres opciones:

1. lntercamblar's deuda por. bonos nuevos con una reduccién del
v un aumento del plazo de

35 por.: c:ento en u _valor ongmal
amort:zacnones de 20 anos con 7 de gracia a 30 afios con un solo pago

al final de ese lapso.

intercambiar su deuda por bonos con el mismo valor nominal de

2.
la disminucion de una tasa de mercado

la deuda original, pero con
{fluctia entre el 9 y 10 por ciento) a una tasa fija de 6.25 por ciento en

délares y un aumento del plazo de amortizaciones de 20 afios con 7 de

gracia a 30 anos con un solo pago al final de ese lapso.

3. Aportar dinero nuevo entre 1989 vy 1992 por un monto igual al

2% por ciento del valor nominal de ia deuda no comprometida a ninguna
de las dos primeras opciones.

Con los recursos proporcionados por el FMl {1 mil 644 md), BM (2
mil 060 md) y Japdén (2 mil 050 md) mas una aportacién directa de

México {1 296 md) se reunié una cantidad de 7 mil md para garantizar
tanto el pago de principal. como 18 meses de intereses de los nuevos
bonos, vy con ello aumentar la capacidad crediticia de México.156

156 yna parte de los 7 mil mmd fueron para adquirir bonos cupdén cero del Tesoro de
ies Estados Unidos y de otros paises que constituyen un activoe propiedad de México.
los cuales generardn intereses que al reinvertirse durante 30 afos, alcanzaran el
monto necesario para pagar el principal de los nuevos bonos que venceran en ese
plazo. La otra parte de los recursos se utilizaron para la creacion de un fondo que es
un activo propiedad de México, para garantizar 18 meses del pago de intereses sobre
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La deuda’ eleglble157 ascendlo a a8 m:l

de la sugulente manera'

500 md,"la.que como
resuitado de Ia seleccién reallzada por la banca comerclal

se distribuyé-.

equrvalente a 20 mll

Reduccnon del prmctpal en 41 por c:ento” bono de descuento
de 35 por mento)

md Lo [aue, se traduce en
reduccuén en. el saldo nommal de la: deuda de aprox:madamente 7 mil
md; ' :

b, Disminucién en |la tasa de interés en el 47 por ciento (bonos a la
par). Alrededor de 22 mil 500 md devengaran una tasa fija de 6.25 por

ciento, lo que en términos econémicos se traduce en una reduccién de 7
mil 750 md en el saldo nominal de la deuda; vy

c. Como base para ia aportacién de dinero nuevo el 12 por ciento,
equivalente a 6 mil md. lo que implica que México recibirfa alrededor de
1 mi! 500 md de créditos adicionales entre 1990 vy 1992,
En otros términos,

como resultado de las negociaciones con los
organismos financieros internacionales, Club de Paris y banca comercial

los nuevos bonos, /bidem, p. 5.

157 “Deuda elegible™ es aqueila objeto de una reestructuracion. Las
reestructuracicnes de deuda solo incluyen parte del principal e intereses,
intereses o principal, con nuevos financiamientos o sin ellos.

o solo
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internacionai, para marzo de 1990, México redujo el saldo econdémico
neto de la deuda externa total (deuda externa neta total) a 79 mil 889

md, lo que se traduce en una reduccidén de 20 mil 495 md, en relacién al

saldo de diciembre de 1988 (100 mil 384 md).158

Sin embargo, es necesario tomar en consideracién que el "saldo
econdmico neto” de la deuda externa total se obtiene de restar al "saldo
nominal” de la deuda externa total que fue de 93 mil 599 md en marzo
de 1990, la cantidad de 13 mil 711 md, de los cuales 7 mil 750 md
equivalen a la disminucién de la tasa de interés mencionada, y 5 mil 961
md correspondientes a los créditos de garantias de los nuevos bonos de
t.;leuda. por considerar que se tiene una contrapartida igual en activos
financieros propiedad del Gobierno de México.

En relacién al producto interno bruto (PiB), se calcula que para

marzo de 1990 el saldo econémico neto de la deuda externa representd

el 40 por ciento de! PIB. En diciembre de 1987 el 60 por ciento y para

fines de 1988 el 57 por ciento.

En 1988, el saldo final de la “"deuda publica externa bruta" que -
considera a todos los pasivos financieros del "sector publico” con el

exterior, se situé en 81 mil 003.2 md. Para 1980, sumdé 77 mil 770.3

md y para el semestre de 1993, alcanzé 78 mil 919.9 md.159

158 En 1987, el saldo econdmico neto de la deuda externa ascendié a 107.407 md,
lo que implico una reduccién de 27.581 md.

159 galinas de Gortari, Carlos, “Quinto informe de gobierno, 1993", anexo: Deuda
bruta del sector publico, Presidencia de la Republica, noviembre de 1994, pp 58 y

312.



Durante el primer. semestre.de 1993 el saldo de la deuda externa
bruta representé el 21.6 . por. ciento  del PIB, que cdntrasta

favorablemente con el 46.8 por ciento de 1988.

Los paises deudores han considerado que dentro del proceso de

reestructuraciéon de la deuda externa, ésta debe ser refinanciada vy

considerada como una deuda completamente distinta a la anterior, es
decir, se propone una novacién de deuda. Sin embargo, en la mayoria de
los casos las renegociaciones implican una simple reprogramacion
consistente en una ampliacién o postergacion de los periodos de pago,

de amortizacién e intereses, o en la reduccién del monto de la misma

obligaciéon. Las renegociaciones han estado siempre subordinadas a un

pian de estabilizacidon econdmica sugerido por el FMI que se plasma en

las Ilamadas cartas de intencién, y en consecuencia las deudas

tradicionalmente consideradas como libres, se convierten en deudas

"atadas”. Hasta la fecha, México ha firmado cinco cartas de intencién

frente al FMI, en 1976, 1982, 1985, 1986 y 1989.160

160 pebido a los altos niveles de recursos financieros requeridos por los paises
deudores, particularmente latinoamericanos, y al hecho de que los organismos
financieros internacionales como el FM! y e! BIRF poseen recursos insuficlientes para
satisfacer las demandas de préstamo de dichas naciones, éstas han recurrido a
instituciones privadas extranjeras (banca comercial internacional) para la obtencion de
recursos. Es frecuente que en estas operaciones, 2l FM! actiue como aval de esos
palses en desarrollo, o bien como arbitro en los procesos de negociacién de créditos,
por lo que el FM! fija la politica econdmica que deberan observar los paises que
quieran negociar sus créditos u obtener nuevos, mediante las llamadas "cartas de
intencién”. Osornio Corres, Francisco Javier, ob. cit., p. 150.
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Por su parte, México, considerando la oportunidad y eficacia de los
beneficios obtenidos para reactivar su proceso econdmico, se vio en la
necesidad de comprometer parte de Jas ganancias que obtenga en el
futuro, por concepto de la venta de petrdleo, al pago de la deuda

externa, a partir de 1996.

En 1976, Perd convino una cldusula de contingencia respecto a
sus exportaciones. Se comprometié a destinar al pago de su deuda un

porcentaje de sus ingresos por concepto de exportaciones, con tal de

manera que si sus exportaciones

nuevos créditos. De tal
los desembolsos destinados - al

incrementardn

recibir
aumentan, también se
pago de deuda, con lo cual se vinculé comercio exterior con deuda

externa.

Conforme a un comunicado de prensa emitido por la Sebfé}ari’a de
Hacienda y Crédito Publico el 23 de julio de 1989, en'la reestructuracion

de su deuda externa , México también pacté lo siguiente:

A partir de julio de 1989, y solamente que ocurran y permanezcan

aumentos sustanciales en términos reales de los precios y de los

ingresos petroleros de México, el pais aumentara en forma limitada
el rendimiento de los bonos de reduccién de deuda y de su servicio.
Por otra parte y con el objeto de proteger el programa econdémico

de México, se establecio un mecanismo de contingencia mediante el
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cual México recibird recursos financieros adicionales en el evento de
que los precios del petréleo caigan por debajo de un precio minimo

de referencia.161

El compromiso constituye una "Clausula de contingencia en
materia de petréleo”, la cual se incluyd en un instrumento diferente al
flamado "paquete de reestructuracién”, mediante el denominado O//
Revolving Contingency Credit Agreement, en el cual concretamente se

establecis lo siguiente:162

1. Si a partir de julio de 1996, el precio del petrédleo se sitia arriba
de 14 ddélares reales de 1989, siempre y cuando los ingresos totales
por exportacién de crudo sean superiores en términos reales a los
obtenidos en 1989, México aumentaria el rendimiento de los bonos
de reduccion de deuda y su servicio en un monto que no exceda de

30 % de los ingresos adicionales por la exportacién de crudo.
2. Si el precio del petréleo cae por debajo de 10 ddélares por barril {(a
precios de 1989), un grupo de bancos comerciales, el BIRF y el FMI

aportaran recursos de alrededor de 800 md.

Con relacién a la primera parte, podemos afirmar que la hipdtesis

161 *La negociacion de la deuda exterma de México", Secretarla de Hacienda y
Crédito Pdablico, num. 11, julio de 13889, p. 15.

162 "L a renegociacién de la deuda externa de México”, El_ Mercado de Valores, num
16, agosto 15, 1989. p. 21.
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allf planteada se ha presentado anticipadamente, como consecuencia de

la "Crisis del Golfo Pérsico”, aunque tal medida se aplicard a partir de
1996, Conforme pasa el tiempo, aumentan las posibilidades de que

dicha hipdtesis se presente y aplique, debido a la creciente escasez de
petréleo y a la posibilidad de enfrentamientos militares que hagan subir

los precios internacionales de los energéticos. Por lo anterior, podemos
afirmar que el acuerdo de contingencia en materia de petréleo, fue
una estrategia bien determinada de nuestros

consecuencia de
mayores desembolsos para el

para asegurar

acreedores, pago de

deudais3

Debido a que la tendencia del precio del petréleo es a la alza, es

muy probable que después de 1996, los precios se situen arriba de 14

dolares reales de 1989, y los ingresos totales sean superiores en

términos reales a los obtenidos en 1989.

Por otra parte, es muy remoto que se presente la situacién

planteada en la segunda parte, por las siguientes razones:

a. El petréleo como recurso natural no renovable es cada dia

mas escaso.

163 Es importante seralar que de agosto a noviembre de 1990, México recihia,
aproximadamente, 2 mil md. de ingresos extras por venta de petréieon, por lo que si

hubiera estado vigente el acuerdo de contingencia de perwrdleo, probablemente México
hubiera tenido que desembolsar hasta 600 md. “"Subidé el precio del petréleo en los
Mercados Internacionales”™. La_Jornada, 17 de noviembre de 1990, p. 30.
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b.  La existencia de paises productores de petréleo,

organizados mediante grandes corporaciones denominadas cartel que
tienen como finalidad fijar cuotas de produccion y precios de venta entre

sus miembros, para evitar, entre otras cosas, la caida de los precios de

aigdn producto.

Considero que en todo caso una "cldusula de contingencia” no

sélo se deberia limitar a la exportaciédn de petréleo, sino que deberia ser

mds amplia y abarcar la exportacién de otros productos en los que

somos altamente competitivos, de tal suerte que si debido a un embargo
comercial como el del atin, México recibiera menos divisas, también se

pagarian cantidades menores por concepto de deuda.

Algunos paises deudores han decidido enfrentar el pago de la

deuda externa, destinando al servicio de la misma solamente un

porcentaje de los ingresos que obtengan de sus exportaciones (por

ejemplo, Perd, un 20 por ciento}. Otros paises han decidido capitalizar
los intereses o realizar pagos en moneda local a través de una cuenta

bloqueada. Brasil, por su parte, decidié renegociar su deuda al margen

del FMI y aseguran, sus dirigentes, que han obtenido asi, mayores

beneficios. Incluso, existen paises en desarrollo que manejan la

posibilidad de una moratoria o el repudio total de su deuda externa.164

164 Garcla Moreno, Victor Carlos, "Breves notas sobre un enfoque juridico del
endeudamiento de los paises del tercer mundo”, ob. cit., p. 25.
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i, El. PLAN DE RESCATE INTERNACIONAL
DE 1995

El 20 de diciembre de 1984, la SHCP anuncié que pondria a flotar en
una banda mas amplia el peso mexicano, {o que equ:vale a una
devaluacién de 3 mil 350 pesos a 4 mil 500 pesos por un délar, deblda,
segun fuentes gubernamentales, a un desequilibrio en la balanza de
cuenta corriente como consecuencia de una fuerte sallda de capltales.

Semanas después, el Banco de México dejé de mtervemr en él
mercado cambiario, o que se tradujo en una "flotacion del peso ’y;en‘
consecuencia la libre oferta y fa demanda situé el tipo de cambio a 5 mil,
6 mil, v hasta 7 mil pesos por un ddjar.

En los Gitimos dias de diciembre de 1994, la SHCP anuncié qgue ef
problemas financieros
concretamente para

mexicano tenia para cumplir sus
cubrir

obligaciones de deuda interna, 165
vencimientos de los Bonos de la Tesoreria de la Federacién {Tesobonos)

gobierno

166 g corto plazo, por el equivalente a 16 mil md, por lo que obtendria

Tesobonos no deben

165 (Consideramos que por sus efectos econdmicos los
clasificarse como deuda interna, ya que por ser obligaciones denominadas en moneda
extranjera, concretamente en ddélares estadunidenses, pagaderas en moneda nacional,
en un monto equivalente al tipo de cambio que rija en la fecha de efectuarse el pago
({independientemente de que el 80 por ciento de los tenedores no son mexicanos),
existe un alto rtesqo cambiarnio que asume el deudor

166 | os Tesobonos scn titulos de crédito denominados en moneda extranjera, en los
cuales se consigna la obligacién a cargo del Gobierno Federal de pagar en una fecha
equivalente al valor nominal del titulo en

determinada, una suma en moneda nacional,
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una linea de crédito por 18 mil md que le permitiria realizar los pagos a
qQue se habia obligado, asi como para fortalecer Ia  reservas
internacionales del pais ubicadas en 6 mil 148 md, lo que equivale a una
caida del 75 por ciento respecto al nivel acumulado en 1993, como
consecuencia de una fuerte salida de capitales en los ultimos meses de -
1994. :

Esa linea de crédito denominada "paquete financiero" se integraria
de la siguiente manera: Estados Unidos aportaria 6 mil = md
correspondientes al Convenio de Apoyo Financiero de América del Norte,
mas 3 mi! 5800 md adicionales; Canada participarfa con 1 mil md del
Banco de Canada, mas 500 md; El Banco de Pagos Internacionales (BIS),
167 contribuiria con 5 mil md: vy el consorcio de la banca comercial

internacional, entre los que se encuentra City Bank, con 3 mil md.

Sin embargo. se consideréd que de aprobarse esa linea de crédito
por 18 mit md, éstos serian insuficientes para hacer frente al problema
de la crisis mexicana, y especificamente al vencimiento de tesobonos
por 29 mil md durante 1995 (57.8 por ciento vencen en el primer
semestre de 1995, vy el resto durante los seis meses restantes). Al

respecto, fuentes gubernamentales manifestaron que el problema de

dicha moneda extranjera . calculado al tipo de cambio libre. Su forma de colocacién
es mediante subasta del Banco de México en la que participan principalmente las
casas de bolsa y bancos., que los adquieren por cuenta propia y después los venden y
compran al publico. Los bancos también pueden intervenir por cuenta de terceros.
*Instrumentos financieros del mercado de dinero”, Nacional Financiera, Subdireccién
de publicaciones, 1992, p. 17.

167 (nstitucidn integrada por los principales bancos centrales europeos, con sede en
Ginebra, Suiza.
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México no era de insolvencia o sobre endeudamiento, sino de liquidez,

debido que los Tesobonos tienen un plazo de vencimiento muy corto.

Para enfrentar la crisis econdmica, los sectores obrero, campesino
y empresarial, el Gobierno Federal y el Banco de México adoptaron el
denominado "Acuerdo de Unidad para superar la emergencia
econémica”, que comprende tres grandes rubros: salarios y precios;

finanzas publicas y politica monetaria; y eficiencia econdémica.

En téminos generales se acordé lo siguiente: sacrificar margenes
de ganancia del empresario y el obrero continuar con los pactos
salariales; incrementar los precios de los productos fundamentales de la
canasta badasica. siempre que no sea superior al aumento del salario
minimo; limitar el crecimiento del propio crédito del Banco de México;
combatir las practicas desleales y el contrabando; privatizar los
ferrocarriles, satélites, aeropuertos y puertos; 168 propiciar la asistencia
tecnoldégica a las pequefas y medianas industrias, mediante un Consejo
nacional de pequena y mediana industria; ajustar los ingresos fiscales, a
través del incrementé a los precios y tarifas de bienes y servicios
suministrados por el sector publico componenetes fundamentales de la
canasta bdasica; y reducir el gasto publico para acelerar el ajuste de la

cuenta corriente. 169

168 g| gobierno espera captar entre 12 500 md y 14 500 md por concepto del
paquete de privatizacién. "Positiva reaccidn de inversionistas; México cumplira,
asegura Hacienda”, El Financiero, 6 de enero de 1995.

169 ver: "Congelan salarics, aumentan precios y endeudan al pais” y "El realismo
muestra Que No SoMos un pais rico: Zedillo", E! Financiero, 4 de enero de 19965, p. 24
y 26, respectivamente, y “Acuerdo de Unidad para superar la emergencia
economica”, El Financiero, 3 de enero de 19965.
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Ademas de la linea de crédito por 18 md, ante-el-riesgo-de'que‘la"
crisis mexicana adquiriera dimensiones internacionales, el Presidente de
los Estados Unidos, Willian Clinton, presenté al Congreso de ese pais

para su aprobacion un proyecto legislativo titulado “"Ley para la

estabilizaciéon econdmica mexicana 1995", con el propdésito de obtener

autorizacién para otorgar una garantia en favor de Meéxico, por la

cantidad de hasta 40 mil md.
Al aprobarse dicha garantia por el Congreso norteamericano, el

gobierno mexicano podria emitir valores denominados en ddlares,

garantizados por el Gobierno de los Estados Unidos, y colocarlos en el
mercado nacional e internacional, con la certeza de que al vencimiento

estos pagos serian cubiertos, ya sea por México, o en caso de

incumplimiento de éste, por los Estados Unidos.

En el proyecto se especifico que la garantia estaria disponible por
12 meses, prorrogable por 6 meses mas, y permitiria al gobierno emitir
deuda a plazos de hasta 10 afnos. La cuota por este servicio seria del 8
por ciento del total avalado, o sea de 3 mil 200 md.

Por su parte, México se obligaba a presentar informes regulares
sobre la ejecucion de un plan financiero determinado, y a depositar en
una cuenta en custodia de la Reserva Federal de Nueva York, sumas no
determinadas de ingresos por concepto de venta de petrdleo a clientes
ano 2005, de manera satisfactoria para
tubiera que efectuar

fuera de Meéxico hasta el
asegurar el reembolso de cualquier pago que

Estados Unidos para el caso de que México no pagara.
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La garantia” tenia. como. objetocrear un  ambiente de confianza

entre los ' tenedores de Tesobonos, -principalmente, para que a su

vencimiento reinvirtieran su capital, el cual seria garantizado por los

de ' Tesobonos) vy asi lograr un

.Estados ...Unidos. . (reinversién
refinanciamiento de instrumentos publicos a corto plazo.
Dicha garantia condicionaba al gobierno mexicano a utilizar los

ingresos obtenidos por reinversién de Tesobonos a la estabilizacién de

los mercados financieros y de divisas, asli como al refinanciamiento o

amortizacién de instrumentos publicos a corto plazo.

Sin embargo, en virtud de las dificultades que se presentaron en el
Congreso de los Estados Unidos para aprobar la garantia y ante el
inminente peligro de que México pudiera declararse en suspensién de
pagos, el 31 de enero de 1995, el presidente William Clinton anuncié un
759 md, que sustituydé al

"Plan de rescate internacional” por 50 mil

proyecto de garantia mencionado. Como parte de dicho pian se llegé a

los siguientes acuerdos:
1. Acuerdo marco para la estabilizacion de la economia mexicana;
2. Acuerdo de estabilizacién de mediano plazo; vy

3. Acuerdo para la emisién de garantias de valores.

En términos financieros se negocid un paquete que comprende lo

siguiente:
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A. Una linea de crédito que Estados Unidos otorgard a . México
hasta por 20 mil md, el cual no requiere aprobacién legislativa. Dicho

empréstito estara respaldado con las facturas de las ventas futuras de

petrdleoc mexicano como gararantia.

B. El FMI extendera financiamientos por 17 mil 759 md;

C. EI BIS 10 mil md: y

D. La banca comercial internacional aportara financiamientos por 3
mil md.

Entre los principales requisitos para allegarse de recursos se
encuentran: cumplimiento del programa econdmico del Gobierno de

los recursos recibidos se canalicen hacia los objetivos

Meéxico; que
propuestos en el plan financiero acordado; asegurar los medios de pago,
mediante recursos provenientes de exportaciones petroleras v

suministrar informacion relacionada con los aspectos anteriores.

En relacién a la garantia del pago del financiameinto por parte de
México, se pactd la utlilizaciéon de los recursos provenientes de la
exportacion de petrdleo y derivados como fuente potencial de pago a los
financiamientos: en consecuencia, "Petroleos Mexicanos instruird, como

a sus clientes, para que realicen el pago de sus

hasta ahora,
importaciones en cuentas gue tiene en un banco comercial - el Swiss

bank -, el que a su vez transferira estos recursos a una cuenta que para

tales efectos y. conforme a practicas habituales de bancos centrales, el
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Banco de Méxicb maneja en el el Banco de la Reserva Federal de Nueva

York...." 170 = i T

Entre las principales clausulas incluidas en el plan de rescaste, se
encuentran:

a. Clausula de inclusién de partidas en el presupuesto. En ef

articulo 4, seccién 405, inciso D del Acuerdo de garantias México se
compromete a que "durante el tiempo que estén vigentes las garantias,

es decir, hasta por diez afos, incluira en su presupuesto federal para

cada ejercicio fiscal montos suficientes para pagar el capital, los

intereses y cualquier otra cantidad que incida durante dicho ano en todos

los valores de 1la deuda vy todas las cantidades pagaderas al

Departamento del Tesoro bajo el presente Acuerdo"171

b. Clausula de cargo en cuentas o de compensacién automaética

Set off. En caso de que México no cumpla oportunamente sus

obligaciones de pago, se hara efectiva la garantia, y, en consecuencia,

los recursos depositados en la Reserva Federal se destinaran

automaticamente al pago de los financiamientos recibidos™.

170 Dictamen sobre el Proyecto de Decreto que autoriza at Ejecutivo Federal a la
contratacién de créditos o la emisiéon de valores en el exterior utilizando tas garantias
a que se refieren los acuerdos suscritas por el gobierno de nuestro pais vy el gobierno
de los Estados Unidos de América”, Comsiones Unidas de la Secretaria de Hacienda

y Crédito Publico y Tercera Seccion de Estudios Legislativos, Camara cde Sanadores,
7 de marzo de 1995., p. 8.
171 Ccamara de Senadores. Sesion publica extraordinaria, 7 de marzo de 1995, 3a.,

parte, GJ, p. 1
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La informacién que se ha difundido respecto al “"plan de rescate
internacional” y, particularmente al acuerdo de garantfas es muy general
y escasa, por lo que no fue posible realizar un analisis juridico profundo y
detallado, respecto a los términos y condiciones en que México otorgd la
garantia mencionada, asi como las consecuencias que un compromiso de
ese tipo puede ocasionar respecto a deudas (externas) previamente
contraidas con otros acreedores, ya que en los sindicated /loan

agreements y en los convenios de reestructuracién de deuda externa

como el que México negocid con sus acreedores en 1989, se incluyeron
cldsuslas como la negative pledge y la pari passu en las que se preve
que en el caso de que México otorgue mejores garantias a posteriores

acreedores, éstas se hardan extensivas a los contratos existentes.

En resumen, la estrategia de ayuda financiera a México dio un giro

de 180 grados, y en lugar de obtener una garantia para crear confianza
entre Jos inversionistas y asi lograr la “"reinversion de Tesobonos" que
permitiera hacer frente a un problema de "liquidez”, de la noche a la
mafana se le otorga al gobierno mexicano un préstamo millonario que

mads bien pareceria que tiene por objeto hacer frente a un problema de

"solvencia”.

Por otra parte, en el articulo unico del decreto publicado en el

Diario Oficial de la Fedeacién del 22 de marzo de 1995 172, "se autoriza

172 pecreto mediante el cua! el Congreso de los Estados Unidos de Ameérica autoriza
al Ejecutivo Federal a la contratacion de créditos o emision de valores en el exterior
utilizando las garantias a que se refieren los acuerdos suscritos por el gobierno de
nuestro pais vy el Gobiermo de los Estados Unidos de América. Diario Oficial _de ta
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al Ejecutivo Federal para que en los términos del articulo 2 de la Ley.de

Ingresos de la Federacién para 1995, contrate créditos‘o;emit:a valores
,,;,,lafs 2z

en el exterior, haciendo uso. de:.las -garantias -a que “se

Acuerdos y sus anexos,; suscntos por. el gobierno de nuestro pafs v el
el pasado} 21 ‘de

Gobierno de los Estados Unidos -~ de Norteamerica,

febrero”.

Mediante dicho decreto, el Congreso estd haciendo uso de su

facultad prevista en la fraccién VIl del articulo 73 de la Constitucion,

consistente en "...imponer las contribuciones necesarias a cubrir el

presupuesto”, y no de su faculitad prevista en la fraccién VNI de dicho

precepto que sefala que el Ejecutivo Federal solamente puede celebrar

previa autorizacidon del Congreso {ambas camaras), en la

plazos, intereses y destino, entre otros

empréstitos,
que se determinen montos,

aspectos. Ademas, conforme al texto constitucional, esas deudas
estaran garantizadas con el "crédito de la nacién”. Por lo anterior, resulta
incostitucional garantizar un empréstito con recursos obtenidos de la

venta de petréleo, como sucede en el llamado acuerdo de garantias

pactado por México.

....en el siglo pasado era frecuente la afectacién de derechos o
impuestos para el pago de deudas. Actualmente estd prohibido que
los impuestos y derechos pudieran darse en garantia para el pago

de obligaciones a cargo del Estado. 173

Federacidn del 22 de marzo de 1995.
173 Hamdad Amad, Fauzi, ob. cit., p. 91.
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Por otra parte, altos funcionarios han manifestado que el uso de
_recursos del plan de rescate "no implica mayor endeudamiento, sino una
conversién de deuda de corto plazo en deuda de largo plazo a un costo
menor”. Sin embargo, consideramos que dicho plan si implica un
la deuda externa, lo que no se - puede
se

aumento considerable de
determinar con precisién es el monto y el tiempo durante el cual
Ejecutivo Federal tiene a su disposicion una
en

incrementara, ya que el

enorme bolsa de 50 mil 759 md, los cuales se deben emplear "

beneficio de todos los mexicanos”, en la forma y tiempos sefalados en

el contrato de financiamiento respectivo, mismos que se desconocen.

Al respecto, en los primeros dias de enero de 1885, diversas

estimaciones indicaron que la deuda externa bruta total de México

llegara a 146 000 md, cifra que podria superar los 150 000 md. En
relacién al PIB, se ubicara por encima del 50 por ciento, el nivel mas alto
registrado desde 1988. En relaciéon a la deuda publica externa bruta

total, se elevard de 85 000 md de septiembre de 1984 a un miaximo

historico de 91 000 md al cierre de 1994, lo que en relacién al PIB

aumento del 23.5 por ciento al
llegé a 31.8 por ciento.174 E|

significa un 30.7 por ciento, el

coeficiente mas alto desde 1990 que

paquete de rescate seguramente incrementara el monto de la deuda

externa a 190 mil md, o mas, cantidad que contrasta con las estimadas

para septiembre de 1994.

174 “Llegara a 150 mil md la deuda externa de México”. El Financiero, 9 de enero de
1995, p. 4.
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Il. DEUDA EXTERNA Y PETROLEO
Es necésario conocer aunque sea de una i'nanera ,muy general, algunos
datos estadisticos que nos den una idea de 'la importancia politica,
econdmica y estratégica del petréleo mexicano a nivel mundial, y
particularmente para los Estados Unidos, en una situacién de emergencia
como la presentada en la lamada Guerra del Golfo Pérsico, en la que el

petréleo de Meéxico jugsé un papel de suma importancia para los

norteamericanos.175

La produccién mundial de petréleo (pmp) en 1988, fue de 57.7
millones de barriles diarios mbd. (La Organizacién de Pafses Exportadores
de Petréleo OPEP participd con aproximadamente 22.8 mbd, o sea, 40
por ciento de la pmp). Para 1990 y 1992 la pmp alcanzé 48.8 mbd y

48.9.

En 1988, Arabia Saudita produjé 4.7 mbd (8 por ciento de la
pmp). Irak y Kuwait participaron con 2.7 y 1.2 mbd (4.5 por ciento de la

pmp). México con 2.5 mbd (4.1 por ciento pmp) y Estados Unidos con

8.1 mbd (12.4 por ciento de la pmp).

Para 1990, Arabia Saudita produjé 6.3 mbd (13.1 por ciento de la"

pmp). lrak y Kuwait 2.1 y 1.1 mbd, respectivamente (7.0 por ciento de

175 {LLa mavyor parte de los datos expresados en los tres parrafos siguientes fueron
obtenidos del Anuario Estadistico de Pemex 1988 y de "“La industria petrolera en
Meéxico, 1993", Instituto Nacional de Estadistica Geografia e Informatica.
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la pmp), México pééticipd con 2.5 mbd: (5.5 por ciento de la pmp), y
Estados Unidos con:7.3 'mbdb (1 61 por ciento de la pmp).

la pmp) Méx co 2 6 mbd (5 7 por clento de la pmp), V Estados Umdos

7.1 mbd (15 1 por ciento de la pmp).176

En 1988, las reservas probadas de petréleo a nivel: mundlal
ascendieron a 906 mil 345 millones de barriles (mb). Arabna Saudlta

participé con 169 mil 970 mb, Irak con 100 mil mb, Kuwaat con 91 mllf' .

920 mbd, México con 53 mil 012 mb, Estados Unidos con 26 mll 500
mb, y Canada con 6 mil 786 mb. En otros términos, Arabla Saudlta"
representé el 18 por ciento de las rppm, Irak el 11.1 por ciento, .Kuwait |

el 10.17 por ciento, México el 5.8 por ciento, Estados Unidos el 2.9 por

ciento, y Canada el 0.7 por ciento. 177

Para 1991, las rppm sumaron 924 mil 167 mb (927 mil 265 mb

de Estadistica Geografia e

176 En el Anuario Estadistico de Instituto Nacional
Informatica 1993, no estdn disponibles (ND) ias cifras relativas irak y kuwait.

177 En el Acuerdo de Libre Comercio, celebrado entre Canadd y Estados Unidos
(capitulo XIX), se negocid el petrdleo en los siguientes términos: ninguna de las partes
podrd imponer cargas o impuestos a la exportacidon a menos que también sean
aplicados a los energéticos para su consumo doméstico {articuio 803), y tampoco
podra reducir el abastecimiento de sus recursos no renovables a la otra parte en una

i - En

cantidad inferior al promedio resultante de los 36 meses anteriores (articulo 804)
emergencia © escasez interna”. An Act

el Ultimo supuesto no se puede argumentar

1o Implement the Free Trade Agreement between Canada and The United States of
América, vol. 2, 1989, p. 97. Es importante sefhalar que dichas disposiciones se
aplican por igual a los dos paises; sin embargo, en la practica afectan mas a Canada,
ya que Estados Unidos es comprador de casi la totalidad de las importaciones
energéticas canadienses.
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para 1992). Arabia‘ Séudita participé con 257 mil 842 mb, Irak con 100
mil mb; Kuwéit con 94:mil mb, México con 50 mil 925 mb, Estados
Unidos con —26 mil'250 mbiEn‘otros términos, Arabia Saudita }ebresento
el 27.8 porciento de las rppm, Irak el 10.82 por ciento, Kuwait el 10.17
por 'cient'o,Mé‘xico el 5.51 por ciento, y Estados Unidos el 2.81 por

ciento.

La relacién reservas, produccién consumo nos muestra que en

1988 Estados Unidos tenfa petréleo para 9 anos, Canada para 12,
México para 56, Arabia Saudita para 99, Kuwait para 102 e lrak‘ para

115.

Para 1992, las reservas, produccién - ‘conSufﬁd; para ‘Estados

Unidos fue de 9 afos, para México de 52 aiios y para Arabia Sépdita de

86 aiios. B

IV. CONVERSION DE DEUDA PRIVADA EXTERNA
A DEUDA PUBLICA EXTERNA

Aunque el tema de estudio es la deuda externa a cargo del sector

publico, consideramos que resulta indispensable analizar de manera

general los principales aspectos de la deuda externa del sector privado,
s6lo en aquellos puntos relacionados con la deuda publica;

especificamente en lo relativo a lo que podriamos denominar "sustitucion

de deuda privada externa por deuda publica externa™.
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Desde mediados de fos afos setenta se dio una.
internacionalizacion de} sistema bancario que permitic al 'seérﬁ;r‘pr;'vado
tener acceso a financiamientos en moneda extranjera a través de la
intermediacién de oficinas de bancos mexicanos en el extranjero. En el
periodo de 1970 a 1977, cerca del 70 por ciento de la deuda del sector
privado correspondia a empresas extranjeras. Sin embargo, de 1978 a

las compaiias privadas mexicanas experimentaron un corto

1981,
intervalo de credibifidad financiera internacional, absorviendo el 67 por

ciento del financiamiento en ddlares otorgado por la banca privada
nacional. La banca privada internacional era acreedora del! 86 por ciento

de la deuda externa del sector privado.178

La crisis econdémica de 1982 provocd devaluacién, reduccién de
precios de productos de exportacién , descenso de la demanda de bienes
a nivel mundial, asi como el cierre de un nGimero importante de empresas

privadas y la cancelacién de proyectos de inversién de muchas otras.

Por lo anterior, analizaremos el "Fideicomiso para la Cobertura de

Riesgos Cambiarios”, conocido como Ficorca, e} cual es un mecanismo
financiero implementado por el gobierno federal para auxiliar a los
deudores privados mexicanos., en el cumplimiento de sus deudas con

acreedores extranjeros. Mediante dicho mecanismo se convirtio deuda

privada externa, a deuda publica externa, y aunque actualmente ya no

178 Gutiérrez R., Roberto, "El endeudamiento externo del sector privado de México”,
8

Comercio_Exterior, México, vol. 42, nam. 9, septiembre de 1992, p. 854.
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esta operando Ficorca, no por ello deja de tener una gran importancia
como un instrumento novedoso que implementé el gobierno federal a

principios de los afios ochenta, para apoyar a los particulares en tiempos
de crisis econémica.

En las reestructuraciones de deuda externa, ptblica y privada, es
comin que la banca comercial acreedora solicite que el gobierno o el
banco central de ese pals actie como principal obligado, sustituyéndose
la deuda privada por deuda publica, lo que tiene un efecto centralizador
de la deuda en cuestién, y trae como consecuencia la adopcién de

cldusulas de incumplimiento cruzado.

Como lo hemos mencionado, a partir de la crisis econémica de
incrementd nuestra dependencia de recursos crediticios
lo que una

el

1982, se
de las principales

provenientes del exterior, por

gobierno mexicano fue establecimiento de

preocupaciones del
para pago de deuda

programas tanto de! sector publico como privado,
externa.

Para tal efecto, el gobierno federal implementd diversos planes
para ayudar al sector privado en el pago de sus deudas denominadas en
moneda extranjera para ser cumplidas fuera de la Republica Mexicana;

de igual manera realizé esfuerzos para contar con la participacion, tanto
de deudores como de acreedores.

Los planes de referencia se pueden dividir en dos grandes grupos:
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A. Deuda a favor de proveedores-extranjeros
B. Deuda a favor de bancos extranjeros

El mas importante de los planes creados por el gobierno federal es
el Fideicomiso para la Cobertura de Riesgos Cambiarios (Ficorca), que
tuvo como finalidad Iliberar del riesgo cambiario a las empresas
establecidas en México, respecto de adeudos en moneda extranjera a su
cargo, y cuyo cumplimiento debia efectuarse en el extranjero, a través
de programas que trataban de evitar el otorgamiento de subsidios,
incluyendo deudas a favor, tanto de bancos como de proveedores
extranjeros, pagaderas en el extranjero. Asimismo, el Ficorca podia
inciuir el pago, tanto del principal como de los intereses, motivo por el
cual, aunque fue el mas complicado de los mecanismos, también fue el

mas utilizado.

En su primera etapa, Ficorca propicid la reestrugturacién de los
adeudos contrafdos antes del 20 de diciembre de 1982, o con
posterioridad, siempre y cuando en este ultimo caso los recursos se
destinaran a pagar adeudos anteriores a la fecha indicada, previa
autorizacién del Banco de México. Tal etapa concluyd el 25 de octubre
de 1983, y durante ella se celebraron operaciones por un monto total de
11 mil 600 miliones de ddlares, en otras palabras, se reestructuraron

adeudos de empresas con el exterior por tal monto.172

179 Vazquez Pando, Fernando, Alejandro, La_crisis de la deuda exterma v los
desequiilibrios constitucionales, ob. cit., p. §9.
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Bl Ficorca incluyd varios programas . de. cobertura.de riesgos
cambiarios, los cuales no es posible explicar en el presente estudio, por
lo que nos limitaremos al analisis del "Programa para la Cobertura de

Riesgos Cambiarios Derivados de Endeudamientos Externos”.

En este programa se incluyeron los adeudos en moneda extranjera
para ser cumplidos fuera de la Republica Mexicana, a cargo de empresas
establecidas en el pais a favor de entidades financieras del exterior,
instituciones de crédito mexicanas o proveedores extranjeros. En el
presente estudio sélo analizaremos los aspectos mas relevantes de la
deuda a favor de "entidades financieras del exterior”, toda vez que
fueron pocos los proveedores extranjeros que consintieron en que se les
pagara mediante Ficorca, ya que para participar en el mismo, era
reduisito indispensable que la deuda fuera a largo plazo o que se

reestructurara a largo plazo.

1. EL FIDEICOMISO PARA LA COBERTURA DE
RIESGOS CAMBIARIOS R
{FICORCA)

En el articulo: 40 transitorio del Decreto de control de cambios 180
se previé el ‘establecimiento, por parte del Banco de México, f de un

programa de riesgos;cambiarios para empresas que tuvieran a su cargo

180 Diario Oficial de la Federacién del 13 de diciembre de 1982,

.
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adeudos en moneda extranjera pagaderos fuera de la Republica
Mexicana, contraidos con anterioridad al 20 de diciembre de 1982, en el”

que sdlo podian participar créditos cuyo vencimiento o reestructuracién

fuera a largo plazo.

Posteriormente, se establecié que dicho programa se manejaria y

administraria mediante la figura juridica del fideicomiso, por lo que .en

marzo de 1983, se publicé en el Diario Oficial de la Feg'ergcién‘él

"Acuerdo por el cual se autoriza la constitucién del fideicomiso para la

cobertura de riesgos cambiarios”. 181

El 14 de marzo de 1983, la entonces Secretarfa de Programacién y

Presupuesto (SPP), en su caricter de representante de la administraciéon

publica centralizada, celebré con el Banco de Meéxico el contrato

constitutivo del Ficorca, quedando SPP como [fideicomitente, y el Banco

de México como fiduciario.

Ei Banco de Meéxico emitié las "Reglas de operacién del Ficorca™,
182 mismas que a continuacién analizaremos, sélo en lo relativo a la

deuda a favor de "Entidades financieras del exterior”.

181 Diario Oficial de la Federacidn del 11 de marzo de 1983,

182 Circular nam. 1987/83, Banco de México, 25 de abril de 1983.
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A. PROGRAMA PARA LA COBERTURA DE RIESGOS
CAMBIARIOS DERIVADOS DE ENDEUDAMIENTOS EXTERNOS

Sélo se permitié . participar: enrest‘e' programa a’ las empresas
establecidas en el pafs que -tuvieran ‘adeudos con las siguientes

caracteristicas:

a. En. moneda: extranjera’ contraidos antes del 20 de
diciembre de 1982, pagaderos en el extranjero.183.

b. En favor de entidades financieras del exterior .

c. Estuvieran Inscritos en el "Registro de créditos en divisas

a cargo de empresas privadas establecidas en el pais y en favor de

entidades financieras del exterior”, a cargo de la Secretaria de Hacienda

vy Crédito Publico (SHCP).

d. También podian participar en el programa las empresas

183 Para participar en Ficorca, era requisito indispensable que las deudas contraidas
en moneda extranjera tuvieran que ser cumplidas en el extranjero, ya que, de no ser
asi, se aplicaria el articulo 8 de la Ley Monetaria, publicada en el Diario Oficial de !a
Federacién del 27 de julio de 1931, que en su primer parrafo establece: "... Las
obligaciones de pago en moneda extranjera contraidas dentro o fuera de la Republica,
para ser cumplidas en ésta. se solventaradn entregando el equivalente en moneda
nacional al tipo de cambio que rija en el lugar y fecha en que se haga el pago.” En
efecto, conforme a nuestra legislacidon es irrelevante el lugar de la celebracién, ya que
la ley aplicable sera la /ex /occi executionis, la ley del lugar del pago.
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sefaladas que tuvieran adeudos contraidos con posterioridad al 20 de

diciembre de 1882, siempre y cuando el importe de los mismos se

hubiera destinado a pagar el principal e intereses vencidos,

correspondientes a adeudos contraidos antes de la fecha mencionada.

El programa incluydé los siguientes “"cuatro" sistemas de cobertura

de riesgos cambiarios:

SISTEMA 1. Consistié en la cobertura del principal de los
adeudos, mediante pago al contado. ta operacién comprendida en este
sistema se documentd en un contrato de compraventa de ddlares a

futuro, con el pago del precio al contado.

Mediante este sistema los "deudores"” adquirieron de Ficorca a un
precio preestablecido en moneda nacional y al contado, la cantidad de

ddélares equivalente al principal de los adeudos a su cargo.

Conforme a lo anterior, el comprador 184 tenia que pagar al banco

el precio de la operacién a mas tardar el dia habil bancario inmediato

184 Sdlo para los efectos de esta parte "Cambio de Deuda Privada Externa a Deuda

Publica Externa” se entendera por:
1. Acreedor (es). Entidades Financieras del Exterior acreedoras de empresas

mexicanas.
. Banco (s}. Institucion (es) de Creédito del pais,

orden del Banco de México como fiduciario del Ficorca.
Deuda (s) - Adeudo (s). Financiamientos denominados en moneda extranjera

pagaderos fuera de la Republica Mexicana a cargo de los compradores.
Deudor {es) - Comprador (es). Empresas establecidas en el

adquieran ddélares de los bancos.
. D6lares. Moneda de curso legal de los Estados Unidos de Norteamaérica.
6. Fecha Valor. El dia 5 calendario del mes inmediato siguiente a la fecha de

firma de los contratos celebrados entre el banco vy el comprador.

que actdan por cuenta y

pais que
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anterior a la fecha valor del contrato, de lo contrario la compra venta de

ddélares no surtirfa efectos.

Por su parte, el banco se obligaba a entregar en el extranjero los
ddélares objeto del contrato de compraventa, una vez due»_hubiera
transcurrido el plazo de gracia para el pago del principél del. édéudo;
mediante entregas trimestrales, iguales y sucesivas,” a .Ttré‘\b('és‘ de

situaciones de ddélares disponibles en Nueva York, NY, EUA:

En los sistemas uno y dos el periodo rminimo para el pago era de

seis afos, con tres anos de periodo de gracia.

SISTEMA Il. Cobertura del principal de Ilos adeudos,

proporcionando a los compradores créditos en moneda nacional.
amparo de este sistema tenian

Las

operaciones efectuadas bajo el las
mismas caracteristicas que las del sistema I, con la diferencia de que en

el contrato de compraventa al contado, se incluian las clausulas relativas
a la apertura de crédito en moneda nacional que el banco abria a favor

del comprador, por una cantidad equivalente al precio de los délares

adeudados, para asi facilitar el acceso al programa. Las caracteristicas

principales del crédito eran:

a. En la fecha valor, el comprador recibia una cantidad igual

al importe del precio de los ddélares que adquiria de Ficorca.

b. La tasa de interés aplicable al saldo insoluto del crédito

era la tasa promedio de interés, o sea, el promedio aritmético de las
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.. tasas- méx:masf—de“lnterés que~las™ instituciones  de :éréﬂitéwrdéltb';fs”
estaban ‘autorizadas a pagar por depdsitos en moneda nac:onal a tres v

seis meses, 'a favor de personas morales.

c. El comprador se obligaba a liquidar el crédito medlanteL

pagos mensuales, por concepto del principal e intereses, dentro de un .

plazo igual al del adeudo reestructurado a su cargo.

d. El comprador tenia el derecho de ejercer crédito ‘adicionaii'

con cargo a la apertura de crédito, para cubrir parte de los intereses que

tenia que pagar a Ficorca.

‘A este - sistema -de cobertura correspondia un sélo modelo de

contrato.

SISTEMA Ill. Cobertura del principal de los adeudos e
intereses por vencer. Las operaciones correspondientes a este sistema
se documentaban mediante contratos de compraventa al contado vy

préstamo que el comprador hacia al banco.

Mediante este sistema el comprador podia adquirir del banco al
tipo controlado de venta en la fecha valor de la operacién, la cantidad de

ddélares necesaria para cubrir el principal del adeudo a su cargo.

El comprador tenia que pagar al contado al banco el precio de ia

operacién. .en. pesos mexicanos, a mas . tardar el dia habil bancario
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inmediato anterior a la fecha. valor del contrato, de..lo .contrario-la

‘compraventa de ddélares no surtia efectos.

' En ese mismo acto de compraventa, el comprador otorga‘baﬁ al
banco un préstamo en ddélares por la cantidad equivalente al 'montg:i ‘de
las divisas objeto de la venta, quien se obligaba a pagarlos en un plazo

de ocho afios, con un periodo de gracia de cuatro afos para el pago del
principal, mediante amortizaciones trimestrales vencidas, iguales 'y
sucesivas, a través de situaciones de fondos de disposicién inmediata

sobre Nueva York.

intereses sobre saldos insolutos a

Dicho préstamo devengaba
cargo del banco, pagaderos en el extranjero por trimestres vencidos a la

tasa Libor para disposiciones a tres meses. 185

sistema el comprador instruila en forma

Conforme a este
acreedor, a través de

banco para que entregara al

irrevocable al
inmediatamente disponibles sobre Nueva York,

situaciones de ddlares
N.Y., EUA, el importe de las amortizaciones trimestrales en un plazo de

ocho afios, con un pericdo de gracia de cuatro afos, asi como el monto

y en su caso, por intereses

de los intereses ordinarios y meoratorios,

vencidos.

185 El Ficorca podia obligar a pagar una tasa superior a la Libor por concepto de!
pago de intereses del! préstamo que el comprador ie extendia. Sin embargo, en este
caso, el precio que el comprador debfa pagar por los délares que el Ficorca le vendia

era superior al tipo de cambio controlado.
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Este programa incluyd el pago de intereses’'al acreedor, pero sélo
por el monto correspondiente a los intereses que-el propio banco tenia
que pagar al comprador por el préstamo que éste. le habia realizado.
amparo de los

Para documentar las operaciones efectuadas al

sistemas tres y cuatro, se utilizaron dos modelos de contrato para cada

uno de ellos. 186

SISTEMA V. Cobertura del principal de los adeudos e intereses
fos compradores crédito en moneda

por vencer, proporcionando a
las del

nacional. Las caracteristicas de este sistema eran similares a
sistema tres, con la diferencia de que se otorgaba un crédito en moneda
nacional a favor del comprador para facilitar su acceso al programa. Esg
inciuido dentro del

crédito tenia las mismas caracteristicas que el

sistema dos.

a. INCUMPLIMIENTO DEL COMPRADOR

Es necesario precisar que Ficorca no asumia el riesgo comercial,
por lo que conforme a los sistemas dos y cuatro que funcionaban con un
crédito, si el comprador no cumplia con e! pago del mismo. el Ficorca no

pagaba los ddlares al acreedor, ya que sdélo asumia el riesgo cambiario.

En los sistemas uno y tres el comprador se obligaba a pagar al

186 Los dos modelos de contrato adicionales corresponden a los sistemas tres y
cuatro, y sirven para documentar aquellas operaciones en las que el comprador desea

que se le pague un interés superior al de la tasa Libor.
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contado el precio, en pesos mexicanos, de la compraventa de ddélares, a
mas tardar el dia habil bancario inmediato anterior a la fecha valor del
contrato, de lo contrario la compraventa en ddélares no surtia sus

efectos.

En los sistemas dos y cuatro el incumplimiento por parte del
comprador se presentaba de diferente manera, vya que como
anteriormente lo mencionamos, ademas de la operacién de compraventa
de ddlares, el banco abria al comprador un crédito en moneda nacional
hasta por la cantidad necesaria para comprar, al mismo banco, los
délares adeudados con el objeto de que el comprador estuviera en
posibilidad de participar en el programa. Por su parte el comprador se
obligaba a liquidar el crédito mediante pagos mensuales a partir de la
fecha valor, el dia 1 calendario de cada mes siguiente al mes que se
causaran, abarcando el principal e intereses, dentro de un plazo igual al
del adeudo reestructurado a su cargo. Sin embargo, si el comprador
dejaba de cubrir los pagos correspondientes a tres mensualidades
sucesivas del crédito en moneda nacional a su cargo (amortizacion del
principal e intereses) el banco ya no recibia pago alguno, y mediante
carta certificada o telex contrasenado daba aviso al acreedor para que
dentro de los 30 dias habiles siguientes a la fecha de recepcién del

aviso, eligiera entre una de las siguientes opciones:

a. Que el mismo acreedor realizara los pagos pendientes vy

sucesivos, con el objeto de que el contrato alcanzara su plenitud. En
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este caso el acreedor tenia derecho de repetir contra el comprador los

pagos realizados al banco.

b. Que ilos pagos del crédito se realizaran por un tercero que

sefalara el acreedor, en cuyo caso el contrato alcanzaba su valor total, vy

por lo tanto, el banco tenia que entregar al acreedor los ddélares objeto

de la operacién, conforme a lo previsto en el contrato.

c. Que el acreedor aceptara que el banco le pagara el valor de

rescate en ddlares en los términos del contrato original, o sea, mediante
pagos trimestrales iguales y sucesivos en la fecha originalmente pactada,
en cuyo caso, las obligaciones a cargo del comprador, disminuian

conforme el acreedor recibia los ddlares.

d. Que el banco entregara al comprador el valor de rescate en

pesos, previa autorizaciéon por escrito de Ficorca, en cuyo caso se

extinguian las obligaciones pendientes a cargo, tanto del banco como del

comprador.

Si transcurrido un plazo de 30 dias habiles para que el acreedor

eligiera alguna de las opciones mencionadas, no lo habia hecho, se

entenderia que habla seleccionado la opcion C.

En el caso de la opcion C el banco tenia la obligacién de pagar

intereses al acreedor, sobre el saldo insoluto del valor de rescate en

ddélares, a partir de la fecha de notificacion formal por parte del acreedor,
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O en su caso, a partir de la fecha“en que hubiera vencido el plazo de 30

dias para la notificacién.

b. INCUMPLIMIENTO DEL BANCO

Tratdndose de los sistermas uno y tres, en los que el comprador

pagaba al contado los ddélares, cuando por causas imputables al banco,

éste no entregara al acreedor los ddlares que en virtud de la estipulacion

a su favor tenia derecho a recibir dentro de los cinco dias habiles

bancarios en el lugar de pago, contados a partir de la fecha en que debia

realizarse dicha entrega, el acreedor tenia derecho a dar por vencido

anticipadamente el contrato desde ese momento, y a exigir al banco el

pago del saldo insoluto a su favor, en un plazo de 30 dias habiles

contados a partir de la fecha de la solicitud del acreedor y, en su caso,

los accesorios vencidos y no pagados, mediante situaciones en ddélares,

inmediatamente disponibles sobre Nueva York, NY, EUA.

En el caso de los sistemas dos y cuatro, cuando el banco por

causas imputables a él, no entregaba al acreedor los délares a que tenia
derecho, dentro de los cinco dias habiles bancarios, en el lugar de pago,

contados a partir de la fecha en que debia realizar dicha entrega, el

acreedor podia dar por vencido anticipadamente el plazo para cubrir

dichas obligaciones, y tenia las siguientes opciones para seleccionar una,

dentro de los 30 dias habiles siguientes a la fecha en que el banco

conociera la eleccién del acreedor:
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a. Recibir del banco el valor de rescate en pesos.

..mediante :.situaciones=-de - délares

6. Recibir ‘del :banco,.
il"’lmEdiatamehter disponibles . sobre Nue\:/an::Yolv'k‘;’ NY..EUA, el valor de

rescate en ddlares.

C. ESTIPULACION A FAVOR DE TERCEROS

Como ya lo mencionamos, en cualquiera de los cuatro sistemas del
programa, el contrato respectivo contenfa una estipulacién en favor del
acreedor, mediante la cual el comprador (estipulante) instruia al banco
{promitente) para que entregara al acreedor (tercero), en los términos y
condiciones estipulados en el contrato, los ddlares que el comprador
habia adquirido del banco vy, en el caso de los sistemas tres y cuatro, los

intereses.

La estipulacién a favor de tercero daba derecho al acreedor de

exigir al banco los ddlares objeto del contrato celebrado entre éste y el

comprador. 187

La estipulacion hecha a favor del acreedor tenia el cardcter de

irrevocable, a partir del momento en que éste manifestaba su voluntad

de aceptar la estipulacién que a su favor se habia hecho. 188

187 Articulo 1869, Cdédigo Civil para el Distrito Federal, México, Porria, 1992,

188 Articulos 1870 y 1871, Cddigo Civil para el Distrito Federal.
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En los sistemas uno y tres, las obligaciones a cargo de Ficorca

.eran absolutas, ya que la estipulacién hecha a favor de tercero no

contenfa ninguna modalidad, toda vez que el estipulante habra'~cum}:lido
con sus obligaciones frente a Ficorca, al haber efectuado el pago de la
compra de ddlares al contado, por lo que el banco promitente debia
pagar los ddélares al acreedor en los términos y condiciones pactadas en
el contrato. Sin embargo, en los sistemas tres y cuatro la situacién era
diferente, ya que existia un crédito por parte del banco a favor del
comprador (estipulante), por lo que se interpreta que se trataba de una
estipulacién a favor de tercero con modalidad, consistente en que el
comprador cumpliera su obligaciéon de pagar el crédito que el banco

habfa abierto a su favor, de lo contrario el banco podia dar por

terminadas sus obligaciones. 189

En el caso de los sistemas uno y tres, aunque el comprador pagaba

los ddlares por adelantado y al contado a Ficorca, el acreedor no

aceptaba liberar de su deuda al comprador, manteniendo asi, dos vias

para el caso de que Ficorca no le cumpliera con la obligacion de pago de

los ddlares respectivos, en los términos y condiciones sefalados en el

contrato.

En virtud de la estipulacién a favor de tercero nacia el derecho del

acreedor para exigir al banco el pago de los ddélares objeto de la

compraventa al contado, celebrada entre éste y la empresa mexicana.

189 Articulo 1870, Cddigo Civil para el Distrito Federal.
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Sin embargo, ante la negativa de los acreedores para liberar dichas
deudas, las empresas mexicanas continuaban siendo. deudoras a pesar
de haber adquirido y pagado por adelantado a Ficorca los ddlares
adeudados, siguiendo asi ligadas al acreedor, ya que conforme al

contrato original el deudor no se liberaba.

B. PROGRAMA DE REFINANCIAMIENTO DE FICORCA

Como se menciond, e! plazo minimo de gracia en la
reestructuraciéon de la deuda aficorcada, fue de tres afos; al pasar el
tiempo y terminar el plazo de gracia, en marzo de 1987, la SHCP vy el
Banco de Meéxico anunciaron que se habia negociado con“el comité
asesor de la banca acreedora, los principios de un programa en virtud del
cual se prestaria auxilio a las empresas privadas mexicanas con deuda
aficorcada, 120 o sea, se les oxigenaria con un reficorcamiento que
consistié en que al ocurrir el vencimiento del principal de Ficorca, se
pagaria en la fecha originalmente pactada, pero al mismo tiern'po‘el
acreedor extenderia un financiamiento al propio Ficorca por un monto
igual al de dicho vencimiento, con un plazo y costo iguales a los
establecidos en la reestructuracion de la deuda publica externa, o sea.
20 anos con 20 de gracia, y a una tasa de interés igual a la Libor mas
13 dieciseisavos de punto porcentual. El precio del crédito fue superior al

pagado a esa fecha, pero a cambio del diferencial de interés, se

190 "Programa de Deuda a Cargo del Ficorca”, El Financiero, 30 de marzo de 1987,
p. 16,
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obtuvieron mayores plazos y se asegurd la permanencia de las fuentes
empresas nacionales. Mediante. . ese

financieras extranjeras para
millones de* ddélares,

é tamo se negocnaron 9 mil

- mecanlsmo ’

aprox:mada.nente ;191

Flnalmente conS|derando que Ficorca habfa cumplido con el fin

para el que fue ‘creado, mediante convenio de fecha 29 de mayo de

1982, la SHCP. en su cardcter de fideicomitente unico del gobierno

federal,

y el Banco de México, en su calidad de fiduciario de Ficorca, y el
Fideicomiso para la Administracién de Financiamientos Externos (Fafext),
acorddé que, con excepcidn del remanente de operacién, se cedieran los

'
derechos y obligaciones del Ficorca al Fafext, con el fin de que el:

primero no tuviera obligaciones pendientes de cumplir y por lo tanto

pudiera ser extinguido.

El 24 de agosto de 1992, se publicé en .el Diario Oficial de la

Federacién, el acuerdo por el que ia SHCP, en su cariacter de

fideicomitente Unico de la administracién publica centralizada, procederia

a realizar los actos conducentes a la extincién del fideicomiso para la

cobertura de riesgos cambiarios. .

191 "Mavyor Apalancamiento de Ficorca Via Renegociacién de la D.E. Privada™, El
Financiero, 2 de marzo de 1987, pp. 1T v 11. "Reestructuré Ficorca 9300 mdd de
Empresas Privadas en Dificultad con su D.E.", El Financiero, 30 de marzo de 1987, p.

16.
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CONCLUSIONES

1. La problematica juridica de la deuda publica externa ha sido muy poco
analizada por los juristas de los paises deudores, probablemente, por
considerar que se trata de un asunto de caracter econdmico y por la
escasez de informacién confiable, tanto de los términos y condiciones de
contratacion, como de fos montos y destinc de los recursos, debido en
gran parte a que los gobiernos deudores no permiten su divulgacion. Esa
situacion ha provocado un gran desconocimiento juridico de una materia
tan importante para paises como México. A manera de ejemplo, en los

como Estados Unidos. se llega a tal grado de

paises acreedores
la clausula de

especializacién que existen abogados dedicados sdlo a
jurisdiccion de un Sindicated /oan agreement de 300 o 400 paginas. Por
lo anterior, considero indispensable incluir la materia de Teoria de Creédito
Publico, no sdlo en el programa de estudios de posgrado sino también a

nivel licenciatura, por ser la deuda externa un problema de fundamental
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importancia para la economia mexicana; desde el punto de vista juridico
es un tema muy amplio y complejo, ya que ademas de abarcar diversas

ramas de la ciencia juridica como el derecho constitucional, el derecho

administrativo, el derecho financiero, el derecho fiscal y el derecho

internacional publico y privado, entre otras, los terminos y condiciones

de contratacion son muy diferentes a los tradicionales, aplicables en otro

tipo de contratos.

2. El articulo 73, fraccién VIl de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, es la norma fundamental que regula de manera
directa lo relativo a la contratacion de deuda publica, tanto interna como

externa. Este precepto de cardcter fundamental otorga al Congreso de ia
Union las siguientes facultades exclusivas e indelegables, que sino las

ejerce directamente (el propio Congreso) nadie mas puede hacer uso de
ellas:

i. Facultad de emitir la ley de bases o reglamentaria, la cual debe

contener los términos y condiciones (intereses, plazos, montos, destino,
tribunal competente) sobre las cuales el

cormisiones, ley aplicable,

Ejecutivo podrd "negociar” la contratacién de deuda publica externa.

Ejecutivo a contratar

y autorizar al
la ley de

ii. Facultad de aprobar

los lineamientos establecidos en

empréstitos de acuerdo a
bases. El Congreso debe hacer uso de esa facuitad a traves de una ley o

decreto emitido por el propio Congreso siguiendo el procedimiento formal

de creacion de leyes, o sea, con la aprobacion de ambas camaras, vya
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sea para un solo empréstito en particular o para una serie de ellos. Esa
facultad se traduce.en un-mecanismo de control de deuda que tiene
dicho organo legislativo, a través del cual se deberad asegurar del destino,

monto, plazos, y demdas particularidades de la contratacién, ya que sélo

después de ello, podréd autorizar al Ejecutivo la firma del contrato

respectivo.

Facultad de constatar que los empréstitos que se realicen se

iii.
destinen para obras que directamente produzcan un incremento en los
sefaladas en la propia

ingresos publicos, con las excepciones

Constitucion.

iv. Facultad de reconocer y mandar pagar la deuda nacional. EIl
Congreso debe hacer uso de esta facultad a través de una ley o decreto

emitido por el propio Congreso siguiendo el procedimiento formal de

creacién de leyes, o sea, con la aprobacién de ambas camaras, ya sea

para reconocer y, en su caso, mandar pagar un solo empréstito en

particular o una serie de empréstitos. Esta facultad constituye un

mecanismo de control de deuda que tiene el Congreso., ya que éste, para

emitir un reconocimiento y mandato de pago de deuda al Ejecutivo,

debera, previamente haber constatado, entre otros aspectos, que el
Ejecutivo contratd dicho empréstito, con su previa autorizacién. Ademas,
debera cerciorarse que el acreedor cumplié con la obligacién de entrega
de las cantidades pactadas en los términos y condiciones convenidas v,

de manera indirecta, verificara el destino que se dio a los recursos.
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3. La contratacion de deuda externa es inconstitucional en los términos
previstos en la Ley General de Deuda Publica, ya que dicha ley pretende
facultar al Ejecutivo para contratarla y, en su caso, reconocerla y
pagaria, sin la previa autorizacion de! Congreso, conforme a lo previsto
en la propia Constitucion. Ademas, mediante la Ley de Ingresos de la
Federacién y el Presupuesto de Egresos de la Federacién, el Congreso no
cumpie con el mandato constitucional consagrado en la fraccién Vil del

articulo 73 de la Constitucidon.

4. Reconocemos la oposicion existente para interpretar y cumplir
correctamente ei mandato contenido en el articulo 73, fraccién VI de la
Constituciéon, debido a que es una disposicion caduca, poco agil e
impropia para la dindamica del mundo financiero internacional. Sdélo
imaginemos el tiempo que tardaria el Congreso en discutir, y en su caso
aprobar cada uno de los empréstitos que debe realizar el Ejecutivo,
tomando en cuenta los factores de tipo politico, econdmico y social que
ello implica. Sin embargo, desde ningin punto de vista se puede

justificar el incumplimiento del! mandato Constitucional.

5. El problema de aprobacién de los empréstitos es comun en los
]

sistemas juridicos de - 'palses deudores, principalmente

latinoamericanos. . En . busca e . una solucidén, algunas naciones han
reformado su marco constitucional y legal para permitir al Ejecutivo la
celebraciéon de empréstitos hasta determinado monto, sin la aprobacion’

del Congreso. Sin erynbargoy,‘ Ié‘préctica ha demostrado que esas medidas
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implican una pérdida de control de la deuda por parte del Congreso, ya
que el Ejecutivo para evitar_la aprobacién por parte de ese &rgano, ha

optado por celebrar mayor ntmero de empréstitos, de montos inferiores
al Iimite previsto.

Ante esa realidad innegable, es necesario implementar a nivel

constitucional un mecanismo de contratacién de deuda externa que
ademas de ser agil y rapido, permita al Congreso llevar un control real de

la misma. En ese orden de ideas, proponemos que se reforme la fraccién
VI del articulo 73 de la Constitucién, en el sentido de permitir al
Ejecutivo la celebraciéon de empréstitos sin la previa aprobacién del
Congreso, hasta por los montos que ese drgano legilativo haya aprobado
en la Ley de Ingresos de la Federacién, observando los términmos y

condiciones de contratacion relativos a destino, tasas de interés, ley
aplicable, tribunal competente, etcétera, que el Congreso sefale en una
ley reglamentaria. Igualmente, se debe prever que en un término de 15 o
20 dias contados a partir de la fecha de celebracién de cada uno de los

empréstitos, el Ejecutivo deba informar al Congreso sobre los términos y
condiciones de la contratacién, conforme a lo previsto, tanto en la

Constitucion como en la ley reglamentaria.

En dicha reforma constitucional se debe imponer al Ejecutivo y al

Congreso la obligaciéon de informar a la opinién publica el estado que

guarda la deuda externa, en cuanto a montos, condicones de

contratacién y demds particularidades.
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6. Como consecuencia de la reforma constitucional sefalada, se tendria
que abrogar la actual Ley General de Deuda Publica, y emitir una nueva
‘ley reglamentaria del! articulo 73, fraccién VIll, de acuerdo al texto
constitucional, en la que se especifiquen cuestiones relativas a garantias,
plazos, montos, ley aplicable a la contratacién, tribunal competente en
caso de conflicto, y en general condiciones de contratacién mas claras y

con una adecuada técnica legisiativa.

7. Conforme a la reforma constitucional propuesta, el Congreso

continuaria con su facultad de reconocer y, en su caso, mandar pagar al

Ejecutivo la deuda nacional, previo andlisis sobre la procedencia del

pago. En otros términos, el Congreso con el informe que el Ejecutivo le

proporcione 15 o 20 dias después de contraer la deuda, tendra los

elementos necesarios para, en su caso, reconocerla y mandarla pagar.

Ademas, deberd asegurarse que se recibieron las cantidades pactadas en

los términos del contrato. Independientemente del pago, el Congreso

estara en la posibilidad de verificar que el destino que se haya dado a los

recursos provenientes de empréstitos, coincida con el sefalado por el

Ejecutivo en e! informe mencionado.

8. En el caso de que un tribunal extranjero llegara e emitir una sentencia
en contra del Gobierno mexicano, aunque éste no tiene inmunidad de
jurisdiccién interna, conforme a lo dispuesto en el articulio 4 del Cddigo
Federal de Procedimientos Civiles, goza de la llamada "inmunidad de

ejecucién”, ya que prohibe dictar mandamientos de ejecucidn vy
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providencias de ‘embargo en contra del gobierno federal, sus
instituciones, y las entidades federativas. 7

9. De acuerdo con la clasificacion de deudores realizada por los

México esta icluido dentro de los paises exportadores de

acreedores,
deudor solvente que tiene

petréleo, en otras palabras, es un
"garantizado"” con ese recurso natural, el pago de su deuda externa.
Dicha situacién se formalizé a partir de la reestructuracidon de la deuda
externa mexicana con la banca comercial internacional en el afo de

1989, en donde se inciuyeron una serie de compromisos sw/ generis
contenidos en el llamado O/ Revolving Contingency Credit Agreement
que opera como una clausula de contingencia en materia de petréleo. En
términos generales, México se comprometié a destinar un porce’ntaje de
ingresos excedentes de petréleo, al pago del servicio de su deuda., si a

partir de 1996, el precio del petréleo reporta aumentos sustanciales en

términos reales de 1989, con lo cual se formalizé el vinculo deuda

externa y petrdleo.

10. ElI mecanismo de garantia de pago del financiamiento otorgado a

México por los Estados Unidos con los recursos provenientes de la

exportacién de petrdleo y derivados. que sean depositados en una

cuenta del gobirerno mexicano en el Banco de la Reserva Federal de

Nueva York, contenido en el "Acuerdo para la emision de garantias de
valores” del llamado "Plan de rescate internacional 1985", ademas de

incluir la llamada ser off clause (de cargo en cuentas o de compensacion
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atomadtica) muy probablemente actualiza los supuestos contenidos en la
negative pledges clause (clausula de garantia negativa o compromiso
negativo) y en la pari passu clause (clausula de trato no preferencial) que
por lo general se incluyen en los convenios de reestructuracion de deuda
externa como el de 1989. De ser asi, Meéxico tendria que hacer
extensiva esa garantia a sus acreedores anteriores, ya que dichas
clausulas tienen como propésito asegurar que ios acreedores
subsecuentes compartiran condiciones iguales en beneficios y no

superiores a las otorgadas a los acreedores de las deudas

reestructuradas.

11. El financieamiento otorgado a México mediante el llamado "plan de
rescate” ofrece al Ejecutivo Federal una enorme bolsa de 50 mil 759 md,
recursos gque seguramente dispondrg. Lo cual implica un incrementeo
significativo de la deuda publica externa que podria superar los 190 mit

md en 2 O 3 afos.

12. En el caso de reestructuracion de deuda externa publica y privada,
es comun que la banca comercial acreedora solicite que el pais soberano
o el banco central de ese pais actie como principal obligado,
sustituyéndose la deuda privada por deuda publica, lo que tiene un
efecto centralizador de la deuda en cuestién, y trae como consecuencia
la adopcién de clausulas de incumplimiento cruzado, como en el caso del
Fideicomiso para la Cobertura de Riesgos Cambiarios (Ficorca), mediante

el cual deuda que antes era privada se convirtié a deuda publica.
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DEUDA EXTERNA DEL SECTOR PUBLICO,
BANCOS Y SECTOR PRIVADO
{n finexs del periodo, en miles de millones
e dddlares estadounidenses)

Diciembre Diciembre AMarzo
1985 1986 1957

a. Sector publico 72081 75351 76.546
b. Bancos 4.821 55651 5.186
¢ Sector privada? 17.473 16.5007 1G6.500=
. FMI (Bonco de

México) 2.943 1028 4.179
. DEUDA EXTERNA

TOTAL (a4 b+c+d) 97.321 101.430 102.411

1 Semin registro (no incluye deuda no registrada. principalmente 8 corto
rlazs y rolacionada con comercio).
los datos mas recientes disponibles de la deuda externa privada re-

m;tradu.
Fuente: 3Mexico Economic and Financial Statistics Data Book, mayo 31 de 1937,
preparado por la Sccretarin de Haucienda y Crédito Pablico, . 18.
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