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I. LA DESIGUALDAD CONTRACTUAL

Los estudios juridico-politicos han descuidado los analisis
sobre las altas inversiones de capital industrial y financiero
en proyectos estratégicos —como los realizados en las areas
de la mineria, hidroelectricidad o petroleo— en el territorio de
paises del Tercer Mundo. Existe muy poca bibliografia al res-
pecto en el pais y se carece de una revision detallada de su
redaccion normativa, lo que ha llevado a una ausencia de con-
troles eficaces del orden fiscal, juridiccional y politico.

Investigar la naturaleza de contratos como la Asociacion
Petrolera (o Joint Venture — de Riesgo Indeterminado) y los
de Empréstito Externo o Deuda Externa, es acercarse a la
comprension del rol universal que juegan las companias mul-
tinacionales, las grandes corporaciones y consorcios en el pri-
mer tipo de contratos y los grandes centros financieros, con
sus politicas de control macro-econémico, en el segundo caso.
Profundizar en los condicionamientos que entrafian estos con-
tratos no es una simple tarea descriptiva remitida al estudio de
las clausulas: es abrir el debate acerca del caracter de las
relaciones entre el Estado colombiano y la banca financiera
(multilateral o comercial).
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El Derecho no solo ha sido un inevitable receptor de tensio-
nes inter-estatales —o entre el Estado y los centros financie-
ros— sino que su eficacia ha sido nula ante los graves costos
sociales que conlleva el pago cumplido del servicio de la deuda
publica externa o el quiebre y corrupcion de empresas publicas
municipales.

Por ello, el discurso juridico debe abrirse a preguntas como
las de si existen instrumentos desde el Derecho Internacional
Publico que permitan negociar en otras condiciones a las pac-
tadas actualmente, o explicar por qué la extension de control
judicial es un requisito del Fondo Moenetario y del Banco Mun-
dial para otorgar financiamiento externo.

Nuestro punto de partida sera el de la desigualdad contrac-
tual. Los contratos de empréstito externo, desde la dptica legal,
son contratos administrativos, al igual que otro conjunto de
contrataciones. El derrotero historico de la contratacion admi-
nistrativa en Colombia ha sido largo y conflictivo. Si bien es-
capa a nuestras posibilidades el resaltar sus etapas, nos bastara
por ahora justificar el alcance y forma de contratacion a nivel
interno (relaciones Estado y entidades descentralizadas Vs.
particulares) para facilitar la comprension de la desigualdad
contractual en el campo del financiamiento externo.

El gran poder del Estado radica en su facultad de obrar
unilateralmente. La Administracion, en nombre del interés
general o publico, expresa la potestad de tomar determinacio-
nes o decisiones de alcance nacional, en donde adquiere venta-
jas sobre el contratante particular. El criterio politico que jus-
tifica esta facultad omnimoda se deriva discursivamente del
Constituyente Primario o del Pueblo, para quien el bien comun
debe predominar sobre el interées privado. Este criterio es pro-
pio a la teoria de los servicios publicos. Y, aunque en nombre
de tan amplia facultad se hayan cometido atropellos, se sigue
invocando para la existencia de una vinculacién contractual
unilateral y la imposicion de clausulas exhorbitantes. La cadu-
cidad, las multas, la terminacion unilateral, la modificacién
unilateral y la iterpretacion unilateral, son estipulaciones que
explican los efectos practicos de esta tesis.
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Sin embargo, también existen relaciones privadas o de de-
recho comun entre la administracién estatal y los particulares.
En estos casos, el Estado actia como un particular, sin imponer
clausulas no pactadas explicitamente por los contratantes. En
ambas contrataciones (unilaterales o bilaterales) hay formas
de control, puesto que la Jurisdicciéon Administrativa resuelve
los conflictos derivados de las regulaciones. Muchas veces alli
se compensan y equilibran las vinculaciones unilaterales, limi-
tando los iniciales privilegios de la Administracion.

Pero son las relaciones horizontales y verticales de orden
politico, en el engranaje burocratico, las que superan la teoria
juridica que otorga los privilegios al Estado, desbordando los
presupuestos oficiales y presentando en el espacio de la contra-
tacién administrativa la mayoria de problemas de corrupcién,
incumplimiento de Planes de Desarrollo Municipal, retraso de
obras publicas prioritarias, encarecimiento de servicios publi-
cos domiciliarios, enriquecimiento ilicito de personas natura-
les, etc.

En el plano internacional, la desigualdad contractual no
cambia. Los compromisos adquiridos con la Banca por Empre-
sas Publicas Municipales condicionan de tal manera estos cré-
ditos que la reunién de exigencias, las que guardan coherencia
con otros contratos de la Nacion y el resto de entidades descen-
tralizadas, convergen en un elemento clave: el interés de ma-
nejo general de la Politica Econémica. Los ultimos programas
de ayuda financiera (eufemismo que esconde rendimientos y
utilidades), denominados de “ajuste econémico”, promueven
un comportamiento positivo de la Balanza de Pagos, usando
instrumentos ortodoxos como el control de la oferta monetaria
y la tasa de cambio. Por esta ultima, mediante el recurso de
la devaluacién, se abaratan los productos de exportacion y
aumentan los precios de los importados, se eliminan aranceles
proteccionistas, etc.

La Contraloria General de la Republica hallamado la aten-

cién acerca de las implicaciones de esta politica: “El problema
de la condicionalidad de un programa econémico no estriba en
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el control de oferta monetaria, acelerar la devaluacion y libe-
ralizar el comercio exterior. Estriba en las implicaciones de
dichas medidas. Controlar la oferta monetaria, quiere decir,
controlar el gasto publico y privado. Ello significa reducir el
déficit fiscal, eliminar los subsidios y liberar precios de tal
forma que la demanda por bienes y servicios esté acorde con
la oferta domeéstica... Reducir el déficit fiscal significa incre-
mentar los impuestos y las tarifas de los servicios publicos,
disminuir los salarios y la planta de empleados oficiales, dismi-
nuir subsidios a las exportaciones y reducir los programas de
inversion publica. El tinico gasto que no puede sufrir alteracio-
nes y que debe cubrirse en su totalidad, es el pago del servicio
de la deuda externa™.

La desigualdad contractual internacional no necesita una
justificacion juridica inspirada en el principio de la soberania,
como ocurre en la contratacién interna. Todo lo contrario, la
niega parcialmente, la recorta, traspasa sus fronteras, supera
los escollos de las leyes y constituciones nacionales. Ademas
de revisar toda la politica econémica, propone hasta alternativas
como la reestructuracion del sector publico, privatizacién de
algunos servicios y empresas del Estado o cambios en los precios
nacionales para que se adectien a los internacionales, como en
el consumo energético. Todas estas medidas, obviamente, afec-
tan decisiones internas.

II. EL MARCO JURIDICO

Por marco juridico entenderemos el conjunto de normas
de nuestra legislacion aplicables a los créditos externos. Basi-
camente tenemos tres codificaciones que debemos tener pre-
sentes en la regulacion normativa: el decreto 1050/55, norma
especifica para los contratos de empréstito externo, el Decreto
222/83 o Estatuto Nacional Contractual y el Decreto 1.333 de

1. Contraloria General de la Nacion. Revista Economia Colombiana No. 207: p.
12. Bogota, julio de 1.988.
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1.986 o Codigo de Régimen Politico y Municipal. Igualmente
tendremos en cuenta normas precisas de la Ley 11/86 y del
Decreto 1.222 de 1.986.

El primer decreto (1050/55) contiene las reglas que se apli-
can para la autorizacion de las operaciones de crédito externo
y sus requisitos. Se definen una serie de documentos que deben
presentarse al gobierno nacional a través del Ministerio de
Hacienda, donde destacariamos dos hechos: la solicitud del
crédito debe estar.sometida a planes y programas justificados
y es limitante la capacidad financiera de la Empresa Publica.
Por ello se requiere el concepto favorable del Conpes y la auto-
rizacion por resolucién, administrativa que proyecta el Minis-
terio de Hacienda. El articulo 13 de este decreto es basico por
imponer una clara restriccion: El gobierno nacional no autori-
zara nuevos empréstitos con entidades descentralizadas muni-
cipales si el monto anual del servicio de su deuda externa e
interna excede el 20% de sus ingresos presupuestales o el 10%
de sus productos brutos. En la practica, esta limitacion se
encubre en los andlisis presupuestales y contables y estricta-
mente no se cumple. En el caso de empréstitos internos, el
articulo 34 de la Ley 7/81 extendi6 la limitante al 30%.

El Estatuto Nacional de Contratacion Administrativa (dec.
222/83) contiene un conjunto de disposiciones para el manejo
y ejecucion de los financiamientos externos: en su capitulo 17,
arts. 221 a 242, regula lo referente a asuntos como la competen-
cia, los requisitos para su celebracion y validez o las garantias
y cuantias de los contratos de empréstito externo de la nacién
y de las entidades descentralizadas del orden nacional.

Varias de sus normas se aplican a Empresas Publicas Mu-
nicipales, tal como lo establece la reforma administrativa ope-
rada durante el gobierno de Belisario Betancur. En el articulo
47 de la Ley 11/86, fundamento del estatuto basico de 1a adminis-
tracion municipal, se establece que “Los contratos que celebren
los municipios y sus establecimientos publicos se someten a la
Ley en lo que tiene que ver con su clasificacién, definicién,
inhabilidades, clausulas obligatorias, principios sobre inter-
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pretacion, modificacion y terminacion unilaterales, efectos, res-
ponsabilidades de los funcionarios y contratistas. En lo ati-
nente a los requisitos para su formacion, adjudicacion y cele-
bracion, a las disposiciones fiscales que expidan los concejos y
demas autoridades locales competentes™. Este inciso primero
es repetido en su transcripcion literal en el articulo 273 del
Decreto 1.333/86 o Codigo de Régimen Politico y Municipal.
El articulo 274, incluso, demanda la aplicacion del estatuto
222/83, mientras el Congreso no expida normas especificas sobre
contratacion. Finalmente, el articulo 286 de este Codigo de
Régimen Politico y Municipal enfatiza que los contratos de
empréstito externo de los municipios y entidades descentrali-
zadas se rige por el decreto 1050/55 y las normas que lo refor-
men y adicionen, lo cual reitera la tesis aqui sostenida.

ITII. LOS CONDICIONAMIENTOS

De la lectura de todos los contratos de empréstito externo
de Empresas Publicas de Medellin con los prestamistas extran-
Jeros en el area de acueducto y alcantarillado (Proyectos Rio
Piedras, Rio Buey, Rio Grande), asi como de algunos de los
contratos de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bo-
gotd, deducimos ciertos comentarios criticos.

La estructura global de estos contratos es similar: una mi-
nuta que comprende una serie de normas generales que orien-
tan toda la interpretacion y varios anexos ( 5 6 6) que detallan
temas especificos. En principio, hay un vocabulario unificado,
que evita dudas, definiéndose conceptos basilares, y se precisa
el objeto del contrato: préstamo en moneda extranjera con cargo
a pagarse en favor del Banco o Entidad prestamista, el que se
denomina el “financiamiento”. Existe igualmente una jerar-
quia en la interpretacion de las normas, ya que predominan
las especiales sobre las generales, lo que da importacia a los

2. Ley 11 de 1.986. art. 47, copia mimeo.
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anexos arriba mencionados, pues destacan aspectos centrales
y secundarios del Proyecto.

Debemos tener presente que para tener acceso al crédito
externo se necesita la calidad de pais miembro del Banco Mun-
dial y la subordinacion a los denominados Convenios Constitu-
tivos de éste y del Fondo Monetario Internacional. Ademas, se
exigen otras condiciones adicionales para tener acceso a facili-
dades crediticias, asistencia Técnica, etc. Al leer el Manual de
Normas Estatutarias® del Banco Mundial, nos encontramos
con derroteros y pautas precisas, con un lenguaje sobrio pero
franco que no esconde las “dltimas intenciones” con respecto
a la condicionalidad de los préstamos. Seis principios acompa-
nan la finalidad de otorgar préstamos:

Primero, la evaluacion para el Banco de las perspectivas
de reembolso, que en lenguaje simple es calcular razonada-
mente el regreso del dinero prestado. Explicitamente, el texto
dice que los unicos riesgos a los que debe estar expuesto el
Banco Mundial deben ser dos: una nueva guerra mundial y
una depresion economica universal. Aun asi, problemas de este
tipo y cobertura serian trasladados al conjunto de paises pres-
tatarios.

En segundo lugar, hay unas disposiciones sobre proyectos
especificos, es decir aquellos destinados a la reconstrucciéon y
fomento de obras publicas. E1 Banco Mundial, en visita perso-
nal de funcionarios representativos, evalua la eficacia de la
Administracion Publica y del conjunto de la economia. Parale-
lamente, estudia la disponibilidad de los recursos humanos,
su capacitacién, etc. E1 Banco expresa que “facilita” la tarea
de determinar cuales proyectos han de tener la maxima prio-
ridad.

En tercer lugar, hace una seleccion y analisis de los Proyec-
tos: analiza la capacidad economica del pais prestatario, con-

3. Banco Mundial, la CFI y la AIF: Sus Normas y Operaciones. Ed. por BIRF,
Washington, abril de 1.962. 142 pp.
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cediendo especial atencion a los gastos de inversion y a la
relacion entre necesidades prioritarias de desarrollo econémico
y proyectos. E1 Banco “aconseja” los proyectos urgentes y aplaza
los secundarios. A la vez, efectia un estudio de la competencia
de los funcionarios publicos de la nacion y de las entidades
publicas que solicitan los préstamos.

En cuarto lugar, determina una serie de normas acerca de
los gastos financiados. Uno de los principios habituales es no
financiar la totalidad del proyecto. E1 Banco decide ordinaria-
mente un porcentaje, aunque en otros casos costea gastos loca-
les de programas.

En quinto lugar, exige unos métodos para la adquisicion
de bienes con fondos procedentes del Banco. Impone que los
bienes importados sean adquiridos en buenas condiciones, pue-
dan comprarse aun en paises no miembros del Banco y, gene-
ralmente, mediante licitaciones internacionales.

Finalmente, el Banco posee una serie de reglas y principios
de conducta para la politica econémica y financiera de los paises
prestatarios: exige que el pais tome medidas para restablecer
la estabilidad de la economia; no presta dinero si no se arreglan
los problemas de deuda con otros paises y la banca comercial,
lo cual es una presion indebida, bajo el “cortés criterio” de
querer educar al prestatario para que sea cumplido con sus
deudas; supervisa el proyecto en ejecucion y suspende los de-
sembolsos en caso de desacuerdo.

En cuanto al detalle de las clausulas, éstas las podriamos
agrupar de la siguiente manera:

Un primer bloque son las denominadas clausulas unifor-
mes*, que aluden a temas como aspectos contables, términos

4. Zalduendo, Edo. y Camaraxa, Félix. Modalidades de negociacion en los organis-
mos de Cooperacion Internacional. Revista Integracion Latinoamericana, mayo
de 1.987: p 39-56.
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financieros, monedas de desembolsos, casos de suspension y
cancelacion. Veamos:

— La comision del crédito: es un costo financiero, equivalente
al 1.25% del préstamo.

— Los Desembolsos: El primer desembolso estd bien regla-
mentado: exige unas condiciones previas como informes juri-
dicos fundados acerca de las normas constitucionales y legales
que demuestren la validez del contrato; el nombramiento de
varios representantes del Prestatario y sus firmas registradas;
la demostracion de la asignacion de recursos economicos para el
primer ano calendario de las obras, suficiente en la ejecucion
inicial del Proyecto; la presentacion del Plan de Ejecucion, etc.

— Encuanto alasuspension de desembolsos, sus causas son:

» Los retardos en pagos de sumas de capital, comisiones e
intereses.

» Imcumplimiento de otras obligaciones.

« Retiro del pais prestatario como miembro del Banco Mun-
dial.

« La afectacion sustancial del patrimonio del 6rgano ejecu-
tor.

+ La enmienda sin aprobaciéon del Banco o el incumpli-
miento del garante de cualquier obligacion.

+ Cualquier otra circunstacia extraordinaria que haga im-
posible la ejecucion del Proyecto.

- LaTasade Cambio: Esta se maneja por equivalencia frente
al délar y la moneda del pais miembro. En caso de discusién
hay criterios analogos como el equivalente del Banco Central
del pais miembro o del organismo financiero. Pero no siempre
existen tasas ciertas y estables, lo que hace que se no sepa
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cuanto se pagara por lo recibido. El riesgo cambiario exige hoy
la necesidad de un seguro que evite estos costosos aumentos
y distorsiones.

El problema anterior se agudiza por la existencia de una
cuenta central de monedas, la que se convierte al patron dolar
(generalmente) al momento de pagarse en los vencimientos
correspondientes, en la moneda que especifique el Banco.

Los Asesores y el Auditaje: generalmente estan regulados
por el BIRF y el nombramiento de asesores tiene que contar
con un visto bueno, previo el conocimiento de sus hojas de vida.
Al respecto hay que anotar que el articulo 275 del decreto
222/83 prohibe la contratacion de consultores en el exterior
para estudios de factibilidad, norma que se incumple.

Un segundo grupo comprende las referencias técnicas. El
ejecutor de la obra publica es el prestatario, pero existe super-
vision en todo el trayecto de su implementacion. E1 Banco exige
un garante, que es la nacion, en el caso de Empresas Publicas
Municipales. En estos casos, ademas del contrato principal hay
un Contrato de Garantia. La nacion puede llegar incluso a ser
deudora principal, como se desprende, por ejemplo, de la si-
guiente clausula de un contrato sobre energia eléctrica:

“Por medio de esta Carta de Garantia, garantiza incondi-
cionalmente e irrevocable como primer deudor y no como ga-
rante solamente, cumplir en forma debida y puntual las obli-
gaciones de pago bajo el convenio financiero anteriormente
mencionado por un monto de 27.193.250.000 liras italianas,
sus intereses y otros cargos, si los hay en moneda legal de
Italia, de acuerdo con los términos y condiciones estipulados
en el Convenio Financiero anteriormente mencionado’.

Con este tipo de clausulas se ha presentado un efecto ne-
gativo, cual es el de que la nacién termino engrandeciendo su

5. Diario Oficial, 1o. de agosto de 1.990, pag. 6.
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deuda publica ante los incumplimientos de los entes descentra-
lizados. Precisamente el nacimiento del FODEX (Fondo de Mo-
nedas Extranjeras) tuvo que ver con préstamos a las empresas
estatales, a través de la cuenta Especial de manejo del Banco
de la Republica, con el fin de solucionar la deuda externa del
sector publico. Este Fondo desaparecera por orden del articulo
87 de la Ley de Presupuesto, No. 38 de 1.989, y a la Nacion
nunca le acabaran de pagar. El articulo 227 del Estatuto Con-
tractual Nacional introduce la posibilidad de garantizar el fi-
nanciamiento de empresas publicas por parte de la nacion,
pero con la finalidad de preservar y proteger a la industria
nacional y de sélo garantizar obligaciones de pago. Las excep-
ciones a esta norma inicamente las puede introducir el Consejo
de Ministros, sobre quien recae la responsabilidad.

Un tercer conjunto de clausulas se concentran en el pro-
blema tarifario. El Gerente de EPM, Dr. Diego Calle Restrepo®,
expresaba recientemente que el Banco Mundial conceptua
acerca de los resultados de las alzas tarifarias, y si éstas no
son satisfactorias, presiona para que se tomen medidas adicio-
nales. El tratadista Clemente Forero, en el unico texto critico
que hace relacion a estas materias, pone de presente que, pre-
viamente a los contratos con clausulas de este corte que violan
la ley interna y la soberania del Pais, existen procesos de
negociacion mediante las denominadas Cartas de Intencion’,
suscritas entre funcionarios del BIRF y del Gobierno, donde
el aumento de tarifas para los servicios publicos ha sido tema
central de permanente imposicion. De este tipo de documentos
existe constancia desde 1.964, aunque solo a partir de 1.970
se concentro el crédito en el area de los servicios publicos.

Recientemente, por auto de la Seccion Primera de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, se

6. Diario Oficial, 2 de octubre de 1.981

7. Forero, Clemente y otros. Los traficantes de la Pobreza. 3a ed. Ed. el Ancora,
Bogota, 1.987. 192 pp.
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suspendieron provisionalmente las Resoluciones Nos. 28, de
abril 21/87, y 221, del 17 de noviembre de 1.987, relacionadas
con las tarifas de energia aplicables a la ciudad de Cali. Se con-
sider6 para ello que el concepto cargo fijo es un impuesto de
estratificacion socio-economica, y para fijarlo la Junta Nacional
de Tarifas no tiene facultades. Un impuesto tiene un funda-
mento de teoria politica: su vigencia no depende de la satisfac-
cion individual de necesidades, sino de la soberania politica
del Estado, “quien unilateralmente y de manera general esta-
blece a todas las personas que estan sometidas a su imperio
el deber de contribuir con dinero o especies para sus gastos™.
Por norma constitucional, solo los cuerpos colegiados son com-
petentes para legislar sobre impuestos.

Tiene que ver este conflicto interno con los condicionamien-
tos de los contratos de empréstito exterior? Indirectamente si,
ya que la sensibilidad ciudadana respecto del pago de los ser-
vicios publicos domiciliarios exige que esta politica tarifaria
se maneje con mucho cuidado. La legislacion rapida, las clau-
sulas que emplean el verbo “rentabilizar” en este campo, mues-
tran la debilidad de nuestros mandatarios y gobernantes. La
urgencia de gobernar no puede pasar por encima de los princi-
pios de legalidad y de igualdad frente al servicio publico, por
los cuales se pretende redistribuir los costos segun los ingresos
ciudadanos.

Otra clausula busca controlar la capacidad de endeuda-
miento, prohibiendo al prestatario contraer deudas, excepto
en los términos y con los criterios que se les antoje a los pres-
tamistas, previo analisis presupuestal y del gasto piiblico de
la entidad.

En cuanto a las amortizaciones, es decir la acciéon de redimir

o pagar el capital, generalmente se hace seis meses después
del dltimo desembolso. Se utiliza una tabla de amortizacion

8. Sentencia del 4 de agosto de 1.987; consejero: Samuel Buitrago. Citado en auto
agosto 29/90, por Consejero de Estado, Dr. Pablo J. Caceres.
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con fechas y montos en unidades de cuenta, teniendo presente
el tipo de cambio en esa fecha. No sobra anotar que en el
presente los plazos para pagar tienden a reducirse y ya no
hay las facilidades de crédito que hubo en otra época.

Con respecto a los intereses, vale la pena senalar que su
tasa la impone y la informa el Banco Mundial, cada primero
de enero, y puede modificarla para el segundo semestre. Estas
tasas suben unilateralmente en base a las pautas Prime Rate
y Libor. Los intereses adeudados se vinculan con la capitaliza-
cion y muchas veces se financian con nuevos créditos. En1.985,
la Nacion Colombiana estaba pagando 1.300 millones de déla-
res en intereses, creciendo esta suma, un ano después, a 1.500
millones $US. El aumento de la deuda se pago con otro crédito,
en un aberrante autonomismo en el crecimiento de la deuda.

Igualmente hay una jerarquia y prioridad en los pagos por
mandato de los centros financieros internacionales: primero
se paga la comision del crédito; después, los intereses; luego,
las amortizaciones vencidas, estableciéndose sin lugar a dudas
como pagar aun en dias festivos y domingos.

El lugar de pago es en la oficina principal del Banco Mun-
dial o el lugar que este ultimo designe. Esta clasula es la que
permite que opere a su vez la clausula compromisoria para la
solucion de los conflictos juridicos, tema que se clarificara en
el proximo capitulo.

Un cuarto tipo de clausulas agrupa temas como aquellos
de tarifas en los servicios publicos, impuestos, pignoracion de
rentas y bienes o capacidad de endeudamiento. Consideramos
prudente hacer algunas observaciones al respecto:

— Sobre el aumento en las tarifas de servicios publicos, hay
una norma que dice: “Salvo lo que determine el Consejo de
Ministros, queda prohibida cualquier estipulacion que obligue
a la entidad prestataria de Derecho Publico a adoptar medidas
en materia de precios, tarifas, bienes, servicios y en general,
el compromiso de asumir decisiones o actuaciones sobre asun-
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tos de su exclusiva competencia en virtud de su caracter pu-
blico™. Clausulas como la del contrato No. 499/0Oc-co entre el
BID y Empresas Publicas de Medellin negocian el aumento de
tarifas, con la responsabilidad y capacidad decisoria del Con-
sejo de Ministros. Nos parece grave que este tipo de clausulas,
ligue el aumento de tarifas al servicio de la deuda, no que
pretenda recuperar los costos operativos y reales de inversion,
debate que nos obliga a reflexionar sobre el comportamiento de
la nacién frente al consumidor promedio y el sentido y alcance
de los subsidios en esta materia . El articulo 203 de la C.N.
reconoce que es de cargo de la Republica la deuda interna y
externa y que la ley determina el modo y oportunidad de satis-
facerla. Pero la ley no ha determinado que cada ciudadano, a
través de las tarifas, contribuya al pago de la deuda publica.

— Otro aspecto seria la condiciéon acerca de la exencién de
impuestos: en los contratos de garantia se estipulan clausulas
de exenciones, hasta del impuesto de timbre, que contradi-
cen la ley Colombiana. Observemos la clausula del Contrato
No. 70 IC-CO: “el garante se compromete a que tanto el capital
como los intereses y demas cargos del préstamo se pagaran
sin deduccién ni restriccion alguna, libres de todo impuesto,
tasa, derecho, recargo que consulten o pudieren consultar las
leyes de Colombia y que tanto este contrato como el contrato
de préstamo estaran exentos de todo impuesto, tasa o derecho
aplicable a la celebracion, inscripcion y ejecucion de los contra-
tos™?,

— Otro elemento de discusion es la pignoracion de rentas y
bienes: El deudor y el garante no pueden vender ni ceder sus
derechos de percibir ingresos; el objeto es darle prioridad al
pago de la deuda. Esta pignoracién tiene relacion con la prohi-
bicién del ejercicio del derecho prendario con terceros, lo que
hace que el prestamista negocie en condiciones muy ventajosas,

9. Lépez M. Jairo. Nuevo Estatuto de Contratos Asministrativos (decreto 222/83).
Bogota, Ed, Lex, 1.983. 204 pp. Nota. 233 inc. 2

10. Contrato BID-E.P. Medellin No. 70 IC-CO.
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coartando la libertad contractual del deudor. De todas maneras
el articulo 14 del decreto 1050/55 autoriza la opcion de la pig-
noracion en cada caso particular. Lo ilegal es no poder contraer
nuevas deudas con otros sujetos, ni pignorar o garantizar con
éstos, si un analisis asi lo permite. Ademas, un objetivo oculto
de esta clausula es buscar que el prestatario no obtenga condi-
ciones mas ventajosas de negociacion con un tercer prestamis-
ta. ’

En quinto lugar, queremos referirnos a tres clases de con-
diciones especiales de orden internacional aplicables en deter-
minadas circunstancias a los Paises Miembros: son las denomi-
nadas de “Graduacién”, de “Condicionalidad Cruzada” y las
que llamariamos “Efectos de los Programas de Ajuste Estruc-
tural” del FMI, las que tienen serias implicaciones en la politica
econémica de los prestatarios y de sus Empresas Publicas:

La graduacion es un proceso de suspension progresiva del
crédito del Banco Mundial en la medida en que un pais que
recibe los préstamos vaya logrando un nivel de desarrollo y
capacidad de gestion y acceso a los mercados de capitales que
le permitan continuar sin el financiamiento del Banco Mundial.

Esta modalidad de exclusion del crédito ha sido fuerte-
mente cuestionada por los paises latinoamericanos y los del
continente asiatico, en tanto el Banco Mundial manejaba un
indicador, como formula de medida de la evolucién y creci-
miento econémico de un pais miembro, cual era el concepto de
Producto Interno Bruto por habitante. Se alegaba, entre otras
razones, que esta clasula desconocia el Convenio Constitutivo,
que era discutible su aplicacion en el caso del acercamiento al
crédito privado, asi como desconocia la oportunidad y conve-
niencia de negociar. El reclamo no solamente solicitaba tener
en cuenta otras variables, sino que buscaba hacer claridad
sobre la verdadera justificacion de la medida: La necesidad de
disminuir los aportes financieros al Banco por parte de los
paises desarrollados. Por otra parte, el Presidente del BIRF
en 1.982, Dr. A. W. Clausen, se enorgullecia de la historia de
la institucién, pues la cartera de préstamos no habia sufrido
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la mas minima pérdida en 35 anos de operaciones y las decisio-
nes del Banco jamas reprogramaban deudas gracias a las de-
cisiones tomadas, entre ellas la de “graduar” paises'’. Como
fuere, la polémica avanzo varios meses y originé cambios en
las politicas aplicadas, como veremos en otro apartado.

Por otro lado, la llamada “condicionalidad cruzada” busca
que un pais se vincule con varias instituciones afines. Por
gjemplo: un préstamo con el Banco Mundial obliga a la existencia
de una vinculacion con el F.M.I. y con otros Bancos regionales.
Cuales son las consecuencias de esta medida? Que el incumpli-
miento de un contrato del deudor o del Garante paraliza y
suspende los otros contratos y sus desembolsos. Asi, estos con-
tratos pueden declararse vencidos y exigirse al pais prestatario
un pago anticipado. Encontramos entonces que la Banca inter-
nacional es solidaria entre si, a diferencia de los paises miem-
bros, los que obran aisladamente, manteniendo relaciones bi-
laterales en contra de sus intereses comunes y generales.

Finalmente, las condiciones en los programas de ajuste
economico tienen efectos importantes y rompen toda autono-
mia en la economia, influyendo respecto de las politicas fiscal,
monetaria, comercial y presupuestal. En el caso del FMI, los
programas de ajuste estructural comprenden un conjunto de
recetas sobre diversos temas'?, las que podremos resumir asi:

a. Politica de Precios y Costos Relativos.:

1. Devaluacion del tipo de cambio: su objetivo es elevar los
precios relativos de los bienes comerciales con respecto a los
que no lo son. Su efecto es golpear a sectores de menores ingre-

11. Banco Mundial. Una evaluacion financiera: Discurso del Presidente Clausen.
Revista Finanzas y Desarrollo: vol. 19 No. 2, junio de 1.982. p.8.

12. Villareal, René. “El FMI y la experiencia latinoamericana: desempleo”, concen-

tracion del ingreso, represion. Revista Comercio Exterior: Vol. 30 No. 8, agosto
de 1.980, p. 889 y stes.
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sos, que son los que producen bienes no comerciales. Ademas,
desencadenan presiones inflacionarias.

2. Liberacion cambiaria, comercial, de controles y precios in-
ternos, con el objetivo de eliminar aranceles proteccionistas.

3. Control de salarios: éstos deberan crecer a una tasa inferior
a la de los principales paises con los que se comercia. En este
caso no se tiene en cuenta el porcentaje de la inflacion interna
en cada pais, ni el aumento del costo de vida para los trabaja-
dores asalariados, recortandose por lo tanto sus derechos labo-
rales desde el factor principal, los ingresos y aumentando las
tensiones sociales.

b. Politicas de Contraccion de la Demanda:

1. Politica Monetaria: se propone la adopcién de medidas estric-
tas como la restriccion del crédito interno, la exigencia del
aumento de las reservas del sistema bancario, la limitacion en
inversiones y en creacion de empleos, etc.

2. Politica Fiscal: se da trascendental importancia a la reduc-
cion del déficit fiscal en el sector publico o estatal. Igualmente
se pide limitar la contratacion de personal para la burocracia
gubernamental y la introduccion de exigentes controles admi-
nistrativos en el Gobierno y en las Empresas publicas.

3. Politica de Financiamiento Externa e Interna: la contrata-
cion de créditos del sector publico se condiciona a los requeri-
mientos del pais, pero dependiendo de un nivel minimo de
reservas y otras medidas de alcance interno como las relacio-
nadas con inversiones publicas, donde el Banco Mundial y el
FMI fijan prioridades en funcion del desarrollo de precios inter-
nacionales, lo que lleva en la practica a privilegiar proyectos
que mejoren la Balanza de Pagos.
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IV. EL PROBLEMA POLITICO DE LA SOBERANIA

El poder es un factor de cohesion o de division de la sociedad
civil. Es a través del Estado que este poder deviene en orden,
convirtiéndose en la forma bajo la cual la sociedad se unifica,
se representa a si misma'. Su personificacion material es el
aparato de estado, y la Administracion o el Gobierno son sus
elementos principales. El concepto de soberania, precisamente,
alude al ejercicio supremo del poder dentro del Estado y a su
titularidad dentro del espacio geografico del mismo. Soberania
es autonomia y libre determinacion en las decisiones, es el
principio que sustenta la Maxima Carta en su articulo 20. Pero
este predicado es absolutamente falso con respecto al tema de
los compromisos financieros ante los grandes poderes centra-
les.

El ejercicio de los poderes publicos depende conceptual-
mente de este principio de la soberania, y nos hace deducir
otra nocién derivada: las competencias. De acuerdo al criterio
territorial, el Estado Colombiano delimita su jurisdiccion y
competencia politica (articulo 3 C.N.). Competencia es hablar
de la aplicabilidad de la Ley: dénde, cuando y por quién.

Con respecto a temas internacionales, la Constitucién Po-
litica autoriza al presidente de la republica para celebrar tratados
internacionales, los que deben ser ratificados por el Congreso,
mediante leyes.

Los procesos de la economia mundial, tales como la integra-
cion de bloques comerciales (mercados), han presionado el de-
sarrollo de un nuevo derecho internacional publico, con elasti-
cidad juridica, que introduce excepciones al derecho interno.
Por ejemplo, el Grupo Andino y Aladi estan fundados en el
concepto de supranacionalidad, la que supone la imperiosa
necesidad de entregar competencias a “6rganos internacionales
o comunitarios para la adopcion de decisiones que, directa o

13. Lépez, Jairo, op cit.
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indirectamente, deberan ser obligatorias en el territorio de los
Estados miembros, sin la necesidad de una posterior aproba-
cién por parte de los respectivos ordenamientos juridicos nacio-
nales.

Pero unas condiciones justas de competencia deben susten-
tarse en mecanismos arbitrales neutrales, de concertacién de
la justicia en los marcos inter-estatales (paises ricos Vs. paises
pobres) y no llevar a la aplicacién de instrumentos juridico-po-
liticos como la Teoria Restringida de la Inmunidad Soberana
o la Clausula Compromisoria, que entregan a las cortes nortea-
mericanas, al igual que en el caso de la extradicion en el ambito
penal, la solucion de los conflictos juridicos que se generen con
ocasién de los empréstitos externos.

Qué es la Cldusula Compromisoria? El articulo 239 del
Estatuto Nacional Contractual senala que: “En todo caso, la
celebracion de los contratos de empréstito se someteran a la
ley colombiana y a la jurisdiccion de los jueces y tribunales
colombianos. Los contratos celebrados en el exterior que deban
ejecutarse en el pais, se regiran por la ley colombiana. La
ejecucion de los contratos de empréstitos que deba verificarse
en el exterior, podra someterse, en cuanto a la ley y jurisdiccion,
a lo que en ellos se pacte. Podra estipularse la clausula compro-
misoria con el fin de someter a la decision de arbitros, las
controversias que se susciten durante la ejecucion del contrato
o en relacion con la misma™.

Sin adentrarnos en el proceso historico de la jurisprudencia
colombiana y en los cambios operados en la interpretacion de
esta clausula, esta rigiendo en el mundo, y llega a nosotros desde
los centros financieros, la conveniencia de la llamada “Teoria
Restrictiva de la Inmunidad Soberana”, convalidada por la
Corte Suprema de Justicia y consagrada en el Derecho Inter-
nacional Publico.

14. Salvamento de voto, por el Dr. Gustavo Gomez Velaa asquez, Corte S. de
Justicia, expediente No. 1.463.
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Esta teoria reconoce que los Estados y las entidades publi-
cas no gozaran de inmunidad ante sus autoridades judiciales
cuando se estén desarrollando actividades comerciales. Ello
quiere decir que los Estados y sus entes descentralizados ac-
tuan en el Derecho Internacional como “particulares”, y por lo
tanto renuncian a su jurisdicciéon y competencia y se someten
ala extranjera.

Algunas legislaciones admiten este hecho expresamente.
La norma en comento, inciso lo., permite que si el contrato se
ejecuta en Colombia, corresponda a la Ley colombiana y su juris-
diccion propia el estudio de todas las controversias. Aqui no
se ubican los contratos de empréstito externo, pues los presta-
mistas imponen la jurisdiccién extranjera (inciso 20).

En fallos anteriores, la Corte Suprema de Justicia exigia
la existencia previa de un Tratado Internacional que asi lo
permitiese. Es de advertir que en el Convenio Constitutivo del
BID, ratificado por ley interna, no se habla de este tema. De
ahi que estamos de acuerdo.con el valeroso salvamento de voto
del Magistrado Gustavo Velasquez, respecto de su discrepancia
acerca de la constitucionalidad de dicha norma. El autor expone
con lucidez y patriotismo los diferentes razonamientos que le
permiten asumir una actitud en contravia al fallo mayoritario.
Entre otros aspectos, argumenta:

— Es erroneo igualar el régimen de los contratos privados
con el de los empréstitos de caracter especial: “algo debe ir
entre definir un problema de deuda .externa, que casi es la
definicion de la sobrevivencia de un pais, a la liquidacién de
la sociedad conyugal o la determinacién de una patria potes-
tad™>. Pt

— La necesidad de créditos externos para el desarrollo socio-
econémico, no debe implicar que los conflictos que su ejecucion
origina puedan ser definidos por las autoridades foraneas:

15. Gomez, Gustavo, op cit.
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“Creer hoy en dia que los paises en via de desarrollo necesitan
mas de los empréstitos que de los que lo otorgan, es olvidarse
que se puede llegar a convivir con la necesidad, pero nunca,
para quien depende tunicamente del interés que le reditiua un
capital, que puede quedarse sin invertirlo. Constituye verdad
incontrastable afirmar que la apesadumbrada deuda externa
que agobia a Latinoameérica, se debe no tanto a que ella requirio
de manera inaplazable toda esa inimaginada cantidad de dine-
ro, como si que los entes financieros receptores del sobreprecio
del petroleo, no podian dejar ese capital inerte, estéril o impro-
ductivo. Este aspecto que comienza a colocar las cosas en su
exacto ambito y en su justa dimension y nos obliga a levantar-
nos, aunque la oxidacion de nuestras rodillas, de tanto acucli-
llamiento, tienda a mantenernos tendidos o doblados™®.

— El problema debatido plantea una mutua desconfianza: los
paises en via de desarrollo dudan de la justicia foranea en la
definicion de esta clase de asuntos economicos multinacionales,
tanto como los prestamistas desconfian de nuestra justicia na-
cional.

— Esinadmisible que un contrato que se perfeccionay celebra
dentro de Colombia, se trueque inmodificablemente al ambito
privado por el hecho de ocupar en su discusion un inmueble
extranjero o utilizar los servicios bancarios para el pago de los
fondos amortizados.

— Plantea lo anterior la necesidad de definir, desde el punto
de vista legal, el concepto de “ejecucion”, clave para la determi-
nacion de la competencia.

— Para correguir este desfase es necesario un Tratado Inter-
nacional donde se sometan los paises contratantes a un compro-

miso internacional superior y a tribunales supranacionales,
resignando pluralmente la jurisdiccion interna.

16. Lechner, Robert. Aparato de Estado y Forma de Estado, mimeo.
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V. LOS CONTROLES

EL Estado es una instancia de representacion, de unifica-
cion de la sociedad civil, concentrandose en éste sus conflictos
y su evolucién. El Estado se ha inventado porque el ser humano
renuncia al uso privado de la fuerza, para evitar una situacion
de auto-destruccion, y sustituye la pluralidad de poderes indi-
viduales en un poder comun. De esta concepcion se deduce el
monopolio de la violencia en favor del Estado. Por el Estado,
la sociedad se afirma en sus luchas y en su unidad conflictiva.
Por ello a los agentes que toman decisiones “en nombre de la
nacion”, de la sociedad civil en su conjunto, para su beneficio
o perjuicio, hay que “pedirle cuentas”, indagar por la razon de
su quehacer estratégico.

Las decisiones politicas buscan prever y dominar los acon-
tecimientos. Esto implica la confrontacién de intereses contra-
puestos, medir en escala las prioridades, reducir la inseguridad
tratando de acertar en los resultados. Un politico es juzgado
por el éxito o fracaso de su gestion.

Evidentemente, la politica moderna exige un conocimiento
mayor de las dificultades: la previsibilidad de eventos del futu-
ro'’, evitar efectos lesivos a los intereses generales de la
comunidad, calcular la factibilidad de las politicas asumidas.
Entre las demandas de una sociedad civil y las respuestas del
Estado, siempre habra una diferencia no facil de superar. La
urgencia de gobernar contradice esta diferencia. Por eso, con-
trolar los abusos del poder debe ser imperativo no sélo desde
dentro del Estado (sometimiento de sus funcionarios al Dere-
cho), sino desde afuera (controles de la sociedad civil en base
a una cultura politica adecuada).

Norberto Bobbio* plantea las siguientes tendencias del
poder “invisible”:

17. Bobbio, Norberto. La Crisis de la Democracia. Barcelona. Ed. Ariel, 1.985. 96pp.

18. Zalduendo, Eduardo, op cit, pag. 47.
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— No saber quién es ni dénde esta.

— Esconder las intenciones en el momento en que las decisio-
nes se hacen publicas.

— Hacer aparecer lo que no es (simulacién).
— No hacer aparecer lo que si es (disimulacion).

Tomar decisiones, y prever las consecuencias de los proce-
sos en marcha, es un acto de responsabilidad colectiva que sélo
la sociedad civil, quien otorgé el mandato y la facultad de
gobernar, puede juzgar.

Afirmamos, por lo tanto, que si existen mecanismos e ins-
tituciones juridicas, pero limitadas, que tienen el propésito de
controlar, vigilar y hacer rectificaciones, en la medida en que
se decide dentro de un régimen democratico. La teoria juridica
nos propone cuatro clases de controles: el administrativo, el
fiscal, el jurisdiccional y el politico. Veremos algunos aspectos
de los tres ultimos, en forma “problematica™

5.1. LA EXENCION DE CONTROL JURISDICCIONAL
Y NO REVISION DE LEGALIDAD DE LOS
CONTRATOS DE EMPRESTITO EXTERNO POR
EL CONSEJO DE ESTADO Y LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS:

La revision de legalidad de los contratos administrativos
es un requisito posterior a la redaccion y celebracién de los
contratos que tiene como finalidad el control previo de tipo
jurisdiccional. En el caso de los contratos de empréstito externo
esto tiene dos importantes efectos:

— Con la declaracion del Consejo de Estado, mediante provi-

dencia que ensena que un contrato esta cenido a la ley, se
perfecciona el contrato.
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— En segundo lugar, si el Consejo de Estado autoriza al go-
bierno para celebrar un contrato, esta declaracion no es suscep-
tible de controversia judicial (causa efecto de de cosa juzgada).

Pero los contratos de empréstito externo e interno gozan
de una exepcion: el no sometimiento a esta revision, consagrada
en los articulos 253 y 263 del Codigo Contencioso Administra-
tivo (Decreto 01/84). Agréguese a ello que en el articulo 226
del decreto 222/83, que dicta los requisitos de existencia y
validez de los contratos de empréstito externo de las entidades
descentralizadas, no se menciona este factor. El estatuto con-
tractual interno de las Empresas Publicas, en su articulo 181
remite, para el procedimiento al que se someten los contratos,
al decreto 1050/55 (empréstito externo) y a la ley 7/81 (emprés-
tito interno), los cuales tampoco enuncian esta exigencia.

Es indudable que esto trae una ventaja de orden practico:
facilitar el acceso a su aprobacién, permitir que el capital
extranjero, sin muchas trabas burocraticas, se vincule a nues-
tro territorio. Cual es entonces la fundamentacion juridica?
Indudablemente el hecho de ser Colombia pais miembro del
Banco Mundial, lo que permite que exista esta condiciéon para
las negociaciones de créditos, entendiendo que un Tratado In-
ternacional establece la supremacia de normas internacionales
sobre las nacionales.

Esta situacion genera diversos interrogantes, a saber:
a. Se trata de una exencion total?.
b. Es una exencién parcial, pues los actos previos, como la
resolucién del Ministerio de Hacienda, que aprueba un emprés-
tito, pueden tener control jurisdiccional?
c. [Esuna exencién definitiva, puesto que no es revisable por
nuestra Jurisdiccion el contrato de Empréstito Externo y, ade-

mas, los asuntos de fondo estén excluidos de nuestra competen-
cia mediante la clausula compromisoria ya analizada?
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Otra inquietud tiene que ver con el articulo 23 del decreto
1050/55, que habla de 1a nulidad de los contratos de empréstito
que celebren Departamentos y Municipios cuando se afecten
con ellos exoneraciones de impuestos al prestamista o al fidei-
comisario distintos a los autorizados por la Ley. Esta nulidad
debe tener relacion sélo con los contratos de empréstito interno,
no con los externos.

En sintesis, la ausencia de revision judicial (control posterior
a un contrato) de los empréstitos externos, deja toda la respon-
sabilidad negociadora en la Rama Ejecutiva, con un manejo
aislado de la mayoria de la poblacion y sin intervencion de la
Rama Jurisdiccional. Esto le da a la contratacién ese caracter
secreto, anti-democratico, que no permite un tratamiento pu-
blico del tema.

5.2. SIN CONTRADICTOR POLITICO, EL
BIPARTIDISMO NO TIENE CONTROL

Nuestro régimen politico colombiano esta fundamentado
en un control del Estado por parte de las clases dirigentes
asentadas en los partidos liberal y conservador, que para mu-
chos efectos operan de manera idéntica, cuyo vehiculo de repro-
duccion del poder es el clientelismo y cuyo timon la ausencia de
una carrera Administrativa, la que daria independencia y pro-
fesionalismo a la administracion y conllevaria el establecimiento
de la responsabilidad personal del funcionario publico.

No pueden existir reales controles, debates publicos ni san-
ciones disciplinarias cuando las Contralorias, el Ministerio
Publico o las Personerias son “cuotas de poder” de los mismos
sectores gobernantes. La ausencia de una cultura de la discusion
publica contribuye en nuestro medio a la nula educacioén poli-
tica de los colombianos. Las terceras fuerzas partidistas apenas
inician su camino, y éste no es el momento para evaluar su
accidentado nacimiento y su inexperiencia politica en los mar-
cos de la legalidad.

191



Nos ensenia el constitucionalimo que instrumentos como
el referendum podrian expresar y canalizar decisiones del
Constituyente Primario de una manera directa y eficaz, consa-
grando la responsabilidad colectiva, haciéndola legitima. Des-
graciadamente esta figura, en nuestro medio, no tiene existen-
cia legal o constitucional.

La que si existe es la consulta popular de caracter local.
Veamos su naturaleza: La iniciativa y convocatoria le corres-
ponden al Alcalde, a un grupo plural que represente por lo
menos a una tercera parte de los concejales del municipio, a
un numero plural de ciudadanos equivalentes al 5% del censo_
electoral del respectivo Municipio o a un numero no inferior a
la mitad de las Juntas Directivas de las Acciones Comunales
debidamente reconocidas. Lo grave de la ley 42/89, reglamen-
taria de la Consulta del Acto Legislativo No. 1 de 1.986, es el
articulo 5, el de las prohibiciones, que redujo a nada, respecto
de las materias, el sentido y alcance de este instrumento. Los
siguientes asuntos no pueden ser votados ni consultados:

— Votar impuestos, tasas y contribuciones locales.
— Determinar la estructura municipal o distrital.
— Nombrar, remover funcionarios o fijar salarios.

— Decretar exenciones de impuestos, contribuciones, multas
o tasas municipales, o suprimirlas.

— Expedir o revocar normas en materia de orden publico.

— Expedir el presupuesto de rentas y gastos del Municipio o
del Distrito.

Podra discutirse el tema de las tarifas publicas de los ser-
vicios? No. Ademas esta funcion esta centralizada en la Junta
Nacional de Tarifas, quien coarta la autonomia de las EPM y
les impone, por criterio propio, los precios.
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Al prohibir trasformar las estructuras de la Administra-
cion Municipal, se impide que sus funciones y organizacion
sean cuestionadas. Tampoco se puede debatir mediante con-
sulta popular el tema de la cesion de rentas o trasferencias,
luego el analisis abierto de las finanzas publicas requiere el
control y aquiesencia previos del poder municipal, labor lenta
y no facil para los movimientos civicos y populares en las gran-
des ciudades.

Otra institucion en que se vislumbraba el posible ejercicio
del control politico eran las recientemente creadas Juntas Ad-
ministradoras Locales, las que funcionan por comunas y corre-
gimientos. Pero, una vez mas, la frustracion en la participacion
politica de los colombianos quedo expresada. En su reglamen-
tacion final quedaron como entes no decisorios, sin presupuesto
y unicamente con funciones consultivas. Al leer el articulo 312
del Codigo de Régimen Politico y Municipal, observamos que
los verbos rectores que encabezan sus funciones son : proponer,
recomendar, vigilar, sugerir, cumplir por delegacion, etc. El
mismo desgano y alto abstencionismo en las votaciones has-
tahora realizadas, son un sintoma de su limitado nacimiento.

El tercer instrumento para un control politico ideal son
las denominadas delegaciones de usuarios en las Juntas Direc-
tivas de Empresas Publicas Municipales. El proceso de consti-
tucion de esta herramienta fue el siguiente:

La discusion acerca de abrir el régimen politico colombiano
a la participacion comunitaria, permitio que por el acto legis-
lativo No. 1 de 1.986 y en los articulos 157 y 160 del posterior
Codigo de Régimen Politico y Municipal, los usuarios de Ligas
de Servicios Publicos pudieran participar en las Juntas Direc-
tivas de Empresas Publicas. Asi la Junta la integraria un tercio
de concejales, un tercio de miembros de la Administracion Mu-
nicipal y un tercio de miembros delegados de estas Ligas o de
sociedades de Mejoras Publicas.

El Gobierno, por intermedio del decreto 3446/86, regla-
mento esta intervencion, para el caso en que se presentaran
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muchas ligas de usuarios. En dicha reglamentacion, la repre-
sentacion estaba condicionada a la facturacién del servicio bajo
un porcentaje (no menos del 5% del promedio mensual). Poste-
riormente el Gobierno Nacional deroga esa norma por el de-
creto 700/87, reduciendo el porcentaje al 1%. En adelante, la
participacion de las Ligas en la Junta depende de la capacidad
de los aspirantes a recoger facturas o cuentas de cobro de los
servicios publicos, hasta el porcentaje ya citado, y el Alcalde
escoge facultativamente, no obligatoriamente, a los represen-
tantes. Esta fue la trampa. Veamos un ejemplo, acontecido en
la ciudad de Medellin en afios recientes:

Luego de la convocatoria realizada por las Empresas Pu-
blicas Municipales de la ciudad, el resultado de las tres prime-
ras facturaciones fue:

Entidades No. Valor Prom,

Civicas Total Cupones Facturado Valor
ANDI 3.891 118.287.25%  460.255.690
CAMACOL 18.275 11.271.29%  206.005.749
LIGA DE USUARIOS 24.507 5.389.61%  132.083.357

El Alcalde de Medellin, Juan Gémez Martinez, se burlé de
la Liga y nombré a quien ocupé el cuarto lugar, en decisién
antidemocratica. Después los abogados administrativistas de-
mandaron dicha eleccion ante el Tribunal Administrativo de
Antioquia y hoy, con un decreto que derogé toda participacion,
esta en el “limbo” la opcion interesante de participar en una
Junta Directiva de Empresas Publica Municipal, donde se ten-
dria acceso a los Proyectos en marcha, el manejo de la deuda
externa, al control de los contratos y licitaciones, etc.

Hoy cursa, en el congreso de la Republica, un Proyecto de
Ley para trasformar la representatividad de la ciudadania en
estas Juntas. Por é€l, se quiere dar ma4s influencia a las Juntas
Administradoras Locales que a los miembros de las Ligas de
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Usuarios. Una vez mas se mira con miedo, si no con desprecio,
a las clases subalternas, cerrandoseles canales directos de par-
ticipacion.

5.3. EL CONTROL FISCAL

Este tiene por objetivo la vigilancia en el recaudo, manejo
e inversion de los recursos desde el aspecto numérico-legal. De
él se pueden deducir responsabilidades penales y administra-
tivas, cuando los funcionarios publicos violan laley o se apartan
de ella. Normalmente el control de la gestion fiscal de la Admi-
nistracion Publica se entrega en forma centralizada a un orga-
nismo especializado, como la Contraloria General de la Nacion
(articulo 59 C. N.), que tiene sus dependencias departamenta-
les y municipales.

En la practica, sin embargo, todas estas Contralorias son
entidades altamente burocratizadas y expresion del biparti-
dismo acritico: Con respecto a los empréstitos, sélo hay revisién
formal de los documentos; Con respecto a los presupuestos,
pocas observaciones. Qué bueno seria para la nacion que exis-
tieran auditorias internas y externas que tuvieran informada
a la ciudadania acerca de su gestion y, especialmente, de sus
criticas y recomendaciones en torno a asuntos espinosos como
la capacidad de endeudamiento de una empresa publica des-
centralizada, los manejos de su deuda externa e interna o las
exigencias de los prestamistas internacionales.

Una sana evaluacién numeérico-legal aportaria mucho a la
real democratizacion, alertaria acerca de las orientaciones ge-
nerales de las politicas internas de las empresas por servicios
y de politicas financieras extranjeras y preprararia a muchos
profesionales para el estudio de las finanzas publicas, tan olvi-
dadas hoy.

Nos parece muy interesante la reflexion que introduce el

Dr. Barona Zuluaga, profesor de Ciencias de la Administracién
de la Universidad del Valle, en un articulo periodistico. Alli
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reclama una disponibilidad de los informes financieros y la apli-
cacion de la ley de informacion (No. 57/85) que ya invocamos
nosotros. Igualmente anota la necesidad de que la evaluacién
de una empresa publica no sea competencia exclusiva de la
Contraloria General de la Repiblica, asi como de que la ciuda-
dania acceda la traduccion del lenguaje esotérico de normas
contables y tributarias. El autor senala que las empresas esta-
tales deben publicar sus estados financieros periédicamente,
para ser evaluadas por centros de investigacion, universidades,
etc. Igualmente deben publicarse sus normas de gestion fiscal
y uniformarse las caracteristicas de los informes financieros,
dado que la confiabilidad en la informacién es un punto de
partida clave para tomar decisiones inmediatas y a largo plazo.

Dice el articulista que, por ejemplo,la informacién finan-
ciera en los Estados Unidos debe divulgar aspectos adicionales
a los estados financieros tradicionales: “Ante ellos los mas
importantes parecen ser: la informacion completa respecto al
efecto de la inflacion sobre los estados financieros y la informa-
cion sobre los flujos de caja. Recientemente las autoridades de
contabilidad financiera en E. U. rescataron la importancia de
conocer los movimientos historicos de flujo de caja y establecie-
ron que los negocios que proveen estados de posicion financiera
(balance general) y de resultado de operaciones (estado de ga-
nancias y pérdidas) deben también proveer un estado de flujo
de caja para cada periodo para el que suministren resultados
de operaciones”.

Cuestiona igualmente el viejo criterio de medir las empre-
sas publicas por la maximizacion de las ganancias, como si
fuese el inico indicador de un buen comportamiento econémico,
’y agrega que deben tenerse presentes aspectos mas amplios
como el estado de empleo o los objetivos de la entidadd. Demo-
cratizar el control fiscal es, en sintesis, una necesidad inapla-
zable para confrontar, con conocimiento de causa, a la adminis-
tracion estatal.
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VI. ALTERNATIVAS

Por los aspectos analizados hasta el momento puede verse
que el derecho cumple un rol que legitima las modalidades y
los condicionantes de los empréstitos internacionales. Es po-
sible pensar en la existencia de alternativas juridicas y poli-
ticas que, desde el mismo derecho internacional publico, alte-
ren las relaciones actuales? Es posible pensar que el propio
discurso juridico ofrezca posibles salidas, herramientas de tra-
bajo que, usadas en el debate piblico, originen un proceso
nuevo de reflexion en torno a procedimientos normativos que
ayuden a mejorar las negociaciones futuras en el ambito finan-
ciero? Desde este ultima perpectiva nos atrevemos a esbozar
dos bien tencionadas propuestas, no exentas de dificultades:

6.1 LANEGOCIACION EN BLOQUE EN ELMARCO DE
LOS CONVENIOS CONSTITUTIVOS:

La revisién de un condicionamiento como el de la “gradua-
cion” —ya explicado previamente— se dio a través de un pro-
ceso que duré varios meses e involucroé a funcionarios del Banco
Mundial y a representantes de paises miembros de América
Latina y Asia. Quisiéramos remitirnos brevemente a la historia
de esta modalidad de exclusion en el BIRF.

En un memorandum del 6-1-82, firmado por el Presidente
Clausen del Banco Mundial, se decia que procuraba “reafirmar
la decision de 1.973 de considerar la graduacién de paises, una
vez que su producto interno por habitante, alcance a 1.000
$US™¢ (la estimacion mds cercana para ese entonces era de
2.650 dolares, a precios de 1.980). Cuatro caracteristicas reunia
esta clausula:

— Determinar un limite o umbral y, a partir de alli, comenzar
automaticamente el proceso de “graduacion”.

19. Diario Oficial No. 37.643.23 de septiembre de 1.986, pag 1. Bogot4.
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— Iniciar una revisién de la situacion economica del pais,
para reducir gradualmente sus préstamos y excluirlos en un
plazo de 5 anos.

— Asumir un supuesto: los paises, en el término de 5 afios,
lograrian acceso a mercados privados de capital a largo plazo.

— Fortalecer los programas de asistencia técnica para revisar
politicas macro-econémicas, preparacion de proyectos, ete.

Hubo siempre muchos paises miembros opositores a estas
consideraciones subjetivas de la “graduacion”. E1 26 de enero
de 1.982 se aprob6 formalmente una politica sobre este topico,
pero hubo criterios encontrados. En febrero de 1.984 se realizé
un seminario sobre problemas especiales de paises de econo-
mias muy pequenas: se analizé su tamano, la variacion en sus
exportaciones, la facilidad con que son absorbidas por mercados
mundiales, la actividad dominante de un sector (turismo, azucar,
café, etc.), los problemas de dependencia hacia un solo compra-
dor, etc. En estos casos no era razonable, como conclusién,
aplicar la graduacion y perder facilidades de crédito. Los paises
latinoaméricanos, como Argentina o México, y otros estados
tercermundistas, como Egipto y Filipinas, estaban opuestos a
este condionamiento, y eran solidarios en el objetivo de acabar
con esta clausula. En cambio, los paises industrializados la
defendian, puesto que deseaban reducir sus aportes para prés-
tamos al Banco Mundial.

El 5 de marzo de 1.984, seis Directores Ejecutivos que
representaban a México, Argentina, Egipto, Filipinas, Canada
y Liberia, solicitaron formalmente al Presidente del Banco,
Dr. Clausen, la interpretacion del asesor legal, de acuerdo a
la facultad del articulo 9 del Convenio Constitutivo. Ello indi-
caba que se jugaban la discusién en el plano legal, no en la
repetida controversia conceptual acerca del medidor PBI x ha-
bitante, ni en la oportunidad o conveniencia de la clausula. Se
preguntaba con la consulta cémo se sustenta la exclusion de
un pais de las operaciones del Banco por determinados concep-
tos de crecimiento econdmico y si, al excluirlo, la decisién era
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aplicable al pais o algunos de sus proyectos financiables. Ade-
mas, se amenazo con elevar la discusion a la Junta de Gober-
nadores, maximo 6rgano deliberante del Banco. El resultado?.
El Presidente tuvo que retirar el estudio de siete paises, que
se iba a tratar en una reunion proxima, y abrir un periodo de
negociaciones mas largo, dentro del cual se presentaron incluso
desacuerdos posteriores con la interpretacion del asesor legal.

El 11 de septiembre de 1.984 se logré finalmente un acuer-
do, en donde se aceptaba el derecho de cada pais miembro a
presentar proyectos para buscar financiamiento y el Banco
debia considerar la calidad técnica y evaluar las posibilidades
de fuentes alternas de crédito en los mercados privados. El
conflicto PBI x habitante se redujo a un criterio mas entre
otros, no al exclusivo medidor.

Creemos que el estudio de este caso plantea la posibilidad
real de cambios de comportamiento y de criterios dentro del
Banco Mundial, siempre y cuando haya negociacién en bloque,
no bilateral. Claro que en el ejemplo analizado existio una
ventaja adicional: los directores ejecutivos representantes de
paises dependientes y los consultores estaban de acuerdo. Es
claro también que esta negociacion fue con relacion al condicio-
namiento basico de la “graduacién”, y no debe por tanto servir
de modelo con respecto a todos los hechos condicionales posi-
bles. Lo que pensamos es que pueden extraerse algunas recu-
rrencias utiles: notese que este proceso de conversaciones siem-
pre es lento y que la fortaleza de la discusion radica en la
influencia de la coyuntura, las bases del acuerdo legal (Conve-
nios Constitutivos) y la coincidencia y voluntad politica de los
paises del Tercer Mundo en solucionar los conflictos comunes.

A pesar de ello queremos indicar que es el pesimismo, y
no el optimismo, la constante de nuestro enfoque. Y esto por
cuanto larigidez de criterios del Banco, y 1a urgencia y premura
de recibir un crédito aun en condiciones graves para las econo-
mias, son circunstancias que atentan contra los Estados y las
entidades descentralizadas que tienen proyectos, en marcha
o paralizados, claves para movilizar fuentes de empleo.
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En el Derecho Administrativo existe una teoria que podria
aportar muchos elementos de juicio para reformular la con-
tratacion de proyectos gigantes. Es la teoria de la imprevision,
la que precisa que cuando se presentan fenomenos excepciona-
les, ajenos a ambas partes y que razonablemente no se podian
prever al momento de contratar, dichas dificultades pueden
ser alegadas para sugerir cambios sustanciales en los compro-
misos adquiridos. La imprevisién puede provenir de hechos
externos o internos: qué mas perjudicial y ajeno a la economia
colombiana que un acelerado ritmo inflacionario a nivel inter-
nacional? Pero como alegar hechos de este tipo sin un tratado
internacional que establezca tribunales arbitrales neutrales
que estudien estas tésis y los hechos desencadenantes de su
alegacion?

6.2. LA CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE
ARBITRAJE COMERCIAL: UNA FORMA DE
CONTROL JURISDICCIONAL.

El 30 de enero de 1.975 se firmé en Panama, entre los
paises latinoamericanos adscritos a la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), entre ellos Estados Unidos y Colombia,
una Convencion sobre Arbitraje Comercial Internacional, in-
corporada a nuestra legislacion por la ley 44/86. Esta convencién
permite, en su articulo 1, someter a decisiones arbitrales las
diferencias que puedan surgir en un negocio de caracter mer-
cantil. Las decisiones tendran el caracter de sentencia judicial
ejecutoriada ( articulo 40) y s6lo en unos pocos casos se podria
negar el reconocimiento y ejecucion de la sentencia (articulo 50)

Este dispositivo juridico, o uno similar y especifico, previo
Tratado Internacional con renuncia a la propia jurisdiccion por
ambas partes (pais prestamista-pais prestatario), permitiria
una mejor posicién negociadora y solucionadora de conflictos
juridicos cuya causa sean los contratos de empréstito externo.
Creemos que una reforma en el Convenio Constitutivo del
Banco Mundial, para aceptar esta Convencion sobre Arbitraje,
haria viable, en mejores condiciones, la reglamentacion y desa-
rrollo de la clausula compromisoria para efectos financieros.
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