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INTRODUCCION GENERAL

Mas alla de las cifras y los marcos regulatorios, la dolarizacion
transaccional en Venezuela es el reflejo de un drama cotidiano. Es la
historia del trabajador que busca proteger el valor de su salario, de la
familia que utiliza el dolar para subsistir, y del comerciante que ges-
tiona una contabilidad bimonetaria informal para no quebrar. Este fe-
némeno documenta una historia de ingenio y resiliencia, donde las
soluciones espontaneas son testimonio de la capacidad de los venezo-
lanos para innovar frente al vacio dejado por la destruccion de la mo-
neda y las instituciones formales.

Comprender esta dimension humana dota de urgencia y propdsito
al analisis técnico. El proceso de dolarizacion transaccional no fue el
resultado de una politica deliberada, sino una respuesta inevitable y
racional de la ciudadania y las empresas ante el colapso de las funcio-
nes del bolivar, producto de la hiperinflacioén y la pérdida de confianza
en las instituciones monetarias. Sus raices se hunden en una crisis ins-
titucional profunda y sus consecuencias se extienden a todos los am-
bitos de la vida social.

Conscientes de la magnitud de este desafio, la Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales y la Academia Nacional de Ciencias Econo-
micas han unido esfuerzos para convocar a un conjunto de notables
expertos. Este volumen es el resultado de dicha colaboracién: un in-
tento por ofrecer al pais un andlisis riguroso y plural sobre un tema
que definira el futuro econdmico y social de la nacion. La obra adopta
deliberadamente un enfoque multidisciplinario, reconociendo que el
fenomeno debe ser analizado desde sus multiples dimensiones: eco-
némica, juridica, institucional, tributaria, laboral y tecnoldgica.
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A continuacidn, se presentan las veintiin aportaciones que com-
ponen este estudio, agrupadas segun en seis grandes ejes tematicos
que estructuran la obra.

I. Fundamentos del Proceso de Dolarizacion en Venezuela

La primera parte de la obra analiza en siete trabajos los funda-
mentos del proceso. En este marco, Carlos E. ACEDO SUCRE exa-
mina los controles de cambio y de precios, argumentando a favor de
su derogacion para facilitar la recuperacion economica a la luz de la
dolarizacion de facto.

Por su parte, Fred AARONS P. profundiza en la interaccion entre
el bolivar, el Petro y la dolarizacion, destacando la pérdida de con-
fianza en la moneda local y proponiendo reformas estructurales para
estabilizar el sistema cambiario.

Desde una perspectiva financiera, Luis Arturo BARCENAS ex-
pone los rasgos de la dolarizacion en este sector y concluye, contrario
a otras experiencias en la region, que ha tenido un impacto adverso en
materia de crédito e ingresos para los bancos venezolanos.

Complementando esta vision sobre el impacto de la dolarizacion,
Asdrubal OLIVEROS y Jesis PALACIOS CHACIN abordan la dolari-
zaciéon como una respuesta a la hiperinflacion que, si bien ha traido
cierta estabilidad, también ha generado una profunda desigualdad en
el acceso a divisas.

El analisis institucional lo aporta José Ignacio HERNANDEZ G.,
quien vincula la dolarizacion de facto con el colapso del Estado de
Derecho y la incapacidad de las instituciones para garantizar el valor
del bolivar, desde una perspectiva mas centrada en el Estado.

José NOGUERA SANTAELLA ofrece una vision critica sobre las
ventajas y desventajas del fenomeno, utilizando datos y ejemplos para
fundamentar sus argumentos.

Finalmente, Mercedes RODRIGUEZ detalla el impacto financiero
y contable de la dolarizacion, explicando como, a pesar del uso exten-
dido del ddlar, el bolivar sigue siendo la moneda funcional para fines
contables y fiscales, lo que genera importantes desafios.
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II. Escenarios Monetarios: Entre Dolarizacion Plena y Re-
construccion del Bolivar

La segunda parte explora en seis trabajos los posibles escenarios
monetarios.

Leonardo VERA AZAF analiza la evolucion hacia una dolariza-
cion de facto y evalua las ventajas y desventajas de una dolarizacion
total, sugiriendo que un régimen oficial multimoneda podria ser una
opcion mas adecuada para Venezuela.

Juan Carlos GUEVARA GUEVARA estudia la relacidon entre los
precios relativos y el tipo de cambio, concluyendo que la dolarizacion
ha reducido la volatilidad, favoreciendo la estabilidad econdémica.

A su vez, Humberto GARCiA LARRALDE examina las implica-
ciones de una posible dolarizacion plena, advirtiendo que no es una
solucion magica y que requiere profundas reformas estructurales, me-
joras en la productividad y confianza institucional, factores dificulta-
dos por la turbulencia politica actual.

En un sentido opuesto, Pedro A. PALMA argumenta que la des-
dolarizacion es el camino mas adecuado para Venezuela, pues permi-
tiria recuperar la flexibilidad en las politicas monetarias y el sefio-
reaje, para lo cual detalla una serie de medidas necesarias.

Luis ZAMBRANO-SEQUIN coincide en que la dolarizacion ha re-
ducido la inflaciéon a corto plazo, pero advierte sobre la pérdida de
autonomia y la vulnerabilidad del sistema financiero, sefialando que
la desdolarizacion es improbable a corto plazo sin cambios estructu-
rales profundos.

Cierra esta seccion, Roberto HUNG, quien reflexiona sobre la
“desbolivarizacion” y la necesidad de repensar el dinero en la era di-
gital, proponiendo la creacion de un “dinero inteligente” descentrali-
zado y transparente.’
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ITI. Marco Legal y Constitucional de la Dolarizacion

La tercera parte se adentra en el marco juridico a través de tres
estudios.

Leonardo PALACIOS MARQUEZ analiza las implicaciones de la
dolarizacioén espontanea en la Constitucion Financiera y los sistemas
tributario y presupuestario, subrayando la urgencia de reformas para
garantizar la sostenibilidad fiscal y los derechos fundamentales.

De manera especifica, Salvador R. YANNUZZI RODRIiGUEZ
examina la legalidad del pago de arrendamientos comerciales en mo-
neda extranjera, basandose en una sentencia del Tribunal Supremo
de Justicia que refleja la aceptacion de la dolarizacion de facto en la
economia.

Por su parte, Claudia MADRID MARTINEZ aborda los desafios
que suponen las obligaciones pecuniarias en moneda extranjera, dis-
cutiendo el calculo de intereses y la necesidad de una regulacion clara
para garantizar la seguridad juridica.

IV. Impacto Fiscal y Tributario del Proceso Dolarizador
El impacto fiscal se analiza en tres trabajos.

Humberto ROMERO-MUCI se centra en las implicaciones conta-
bles y fiscales de la disfuncién del bolivar, analizando las posibilida-
des del uso del dolar como moneda funcional para representar de ma-
nera mas fiel la capacidad economica de los contribuyentes, asi como
las distorsiones que genera la contabilidad oficial en bolivares histo-
ricos, particularmente el tratamiento de las ganancias y pérdidas en
cambio.

Serviliano ABACHE CARVAJAL explora el concepto de realiza-
cion fiscal y la gravabilidad de las diferencias cambiarias, destacando
coémo el uso del dolar como moneda funcional afecta su tratamiento
segln la ley.

Finalmente, Juan Cristébal CARMONA aborda la indexacion de
la obligacidn tributaria, criticando la falta de credibilidad en los indi-
ces oficiales y cuestionando la adopcion de mecanismos como el Pe-
tro o el tipo de cambio de la moneda de mayor valor como unidades
de cuenta validas.
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V. Mercado Laboral y Relaciones de Trabajo en una Eco-
nomia Dolarizada

La quinta parte se enfoca en el mundo laboral. Juan Carlos PRO-
RiSQUEZ argumenta que el pago de salarios y beneficios en divisas es
una solucidn préctica y justa para proteger el poder adquisitivo de los
trabajadores, siendo ademés una herramienta legal para garantizar el
derecho a un salario digno en un entorno adverso.

VI. Tecnologia, Innovacion y Medios de Pago Alternativos

La tultima seccion tematica la compone el trabajo de Lino Anto-
nio CLEMENTE RINCON, quien aborda el impacto de las criptomone-
das, los criptoactivos y las tecnologias fintech en el sistema finan-
ciero. Analiza cémo estas herramientas se han adoptado en América
Latina para el envio de remesas, el ahorro y la proteccion frente a la
inflacion, y subraya la necesidad de marcos regulatorios adecuados
para fomentar un ecosistema financiero inclusivo, seguro y sostenible.

Sintesis, Recomendaciones y Mirada al Futuro

Del conjunto de estas aportaciones emerge un diagndstico com-
partido. La dolarizacion es un arma de doble filo: por un lado, ha oftre-
cido un alivio parcial al mitigar la hiperinflacion y anclar expectati-
vas; por otro, ha acentuado la desigualdad, limitado la intermediacién
del crédito y erosionado la autonomia de la politica monetaria.

El debate, por tanto, no se centra en si la dolarizacion existe, sino
en como gestionarla: si avanzar hacia una dolarizacion plena, si es
posible reconstruir el bolivar, o si el camino mas prudente es un régi-
men bimonetario oficialmente regulado. La principal recomendaciéon
que se desprende es que ninguna solucion monetaria serd una “pdcima
magica”. El éxito de cualquier esquema futuro depende ineludible-
mente de la reconstruccion de la capacidad estatal y la institucionali-
dad economica del pais. Esto implica, de manera prioritaria, garanti-
zar la disciplina fiscal, controlar la inflacion, refundar la autonomia
del Banco Central de Venezuela y disefiar politicas que aborden la
desigualdad generada por el acceso asimétrico a las divisas.

En definitiva, los trabajos compilados en esta obra evidencian la
profundidad y complejidad del proceso de dolarizacion en Vene-
zuela. Mas alla de ser un compendio académico, este libro es una
herramienta para la accidn, dirigida a todos los actores publicos y
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privados con la responsabilidad de tomar las decisiones cruciales
para garantizar un futuro de estabilidad, equidad y crecimiento sos-
tenible para el pais.

La realizacion de este libro no habria sido posible sin la generosa
contribucioén de un destacado grupo de profesionales y académicos.
Deseamos expresar nuestro mas profundo agradecimiento a cada uno
de los autores que, con su rigor intelectual, experiencia y compromiso
civico, han aportado sus valiosas perspectivas para construir este mo-
saico de analisis. Sus trabajos monograficos, que abordan con minu-
ciosidad las multiples facetas de la dolarizacion, constituyen el alma
y la esencia de esta obra.

Asimismo, agradecemos a las instituciones que auspiciaron y res-
paldaron este proyecto: la Academia de Ciencias Politicas y Sociales
y la Academia Nacional de Ciencias Economicas. Hacemos un espe-
cial reconocimiento a la International Fiscal Association (IFA) y al
Centro de Estudios Bancarios y Financieros (CEBAFI) en la prepara-
cion de este libro y al respaldo de la Editorial Juridica Venezolana. Su
vision y liderazgo al promover un debate tan necesario y complejo
demuestran su firme compromiso con la busqueda de soluciones para
los grandes desafios del pais. Su invaluable apoyo institucional ha
sido el pilar que ha permitido reunir a tan distinguidos expertos y ha-
cer llegar sus reflexiones a un publico amplio.

Ha sido un honor y una enorme satisfaccion haber servido en la
coordinacion de esta obra, la cual se pone a disposicidn de los lecto-
res para promover sin sesgo alguno el andlisis de asuntos de relevan-
cia para el desarrollo institucional, juridico, econémico y social de
Venezuela.

Coordinadores

Humberto ROMERO-MUCI Fred AARONS P.
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LOS CONTROLES DE CAMBIOS
Y DE PRECIOS:
(UN CADAVER INSEPULTQO?

Carlos Eduardo ACEDO SUCRE*

Resumen: Los controles de cambios y de precios no arrojaron resultados po-
sitivos en Venezuela. Hubo una flexibilizacion, asi como una dolarizacion de
facto. Pero hay normas que contemplan restricciones en materia de cambio y
de precio. Estas normas deben ser derogadas.

Palabra clave: Cambio. Control. Divisas. Precios. Dolarizacion.

Abstract: Exchange and price controls did not yield any positive result in Ven-
ezuela. There has been a relaxation, as well as a facto dollarization. But there
are rules that provide for exchange and price restrictions. These rules should
be repealed.

Key words: Controls. Foreign currency. Foreign exchange. Prices. Dollari-
zation.

Abogado Cum Laude, 1982, Universidad Catdlica Andrés Bello; Diploma Su-
perior, Derecho Civil, Mencion Bien, 1986, Universidad de Paris 2; y Diploma
de Estudios Doctorales, Mencion Muy Bien, 1988, Universidad de Paris 2. So-
cio de MENPA — Mendoza, Palacios, Acedo, Borjas, Pdez Pumar & Cia. Indi-
viduo de Numero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Autor de
tres libros: La Funcién de la Culpa en la Responsabilidad por Hecho Ilicito
(tesis doctoral), Temas de Derecho de Seguros (con Manuel Acedo Mendoza),
y Clausulas Abusivas y Contratos de Adhesion (trabajo de incorporacion a la
Academia); y de sesenta y cinco articulos sobre temas legales. Muchas de estas
obras estan disponibles en: www.menpa.com.



CARLOS EDUARDO ACEDO SUCRE

Sumario: 1. INTRODUCCION. 2. EL CONTROL DE PRECIOS. 3. LAS
AUTORIDADES Y LA NORMATIVA CAMBIARIAS; Y LA COMPRA Y
VENTA DE DIVISAS A TRAVES DE LOS BANCOS, REGULADA POR
EL BANCO CENTRAL DE VENEZUELA. 4. LAS OBLIGACIONES EN
DIVISAS. 5. STATUS DEL CONTROL DE CAMBIOS. 6. ;TASA DE
CAMBIO UNICA? 7. PAGO EN DIVISAS DE OBLIGACIONES CUYA
MONEDA DE PAGO ES EXTRANJERA. 8. PAGO EN BOLIVARES DE
OBLIGACIONES CUYA MONEDA DE CUENTA ES EXTRANJERA. 9.
JURISPRUDENCIA JUDICIAL Y ARBITRAL. 10. SUSTITUCION,
PARA CIERTOS EFECTOS, DE LA UNIDAD TRIBUTARIA POR EL
TIPO DE CAMBIO DE REFERENCIA

1. INTRODUCCION

En los cuarenta afios de democracia previos al chavismo, hubo
controles de cambios y precios, que fracasaron. Sin embargo, sus
efectos negativos fueron atenuados por la riqueza petrolera. Ademas,
los sucesivos controles de cambios fueron establecidos provisional-
mente; y los controles de precios tampoco se perpetuaron. A las res-
tricciones en materia de cambio y de precio, se sumo la creacion de
un poderoso, casi omnipresente y en muchos casos sumamente inefi-
ciente Estado empresario. Todo esto hizo vulnerables a las €lites eco-
ndémicas de Venezuela, que no tuvieron fortaleza para enfrentar el au-
toritarismo que se fue instaurando progresivamente en Venezuela a
partir del afio 1999. En efecto, entre los contrapesos y equilibrios
(checks and balances) de los sistemas democraticos se deberia encon-
trar un empresariado fuerte, que no existia realmente en Venezuela
cuando el presidente Chavez gano las elecciones.

Posteriormente, al no existir un empresariado fuerte, falté uno de
los contrapesos y equilibrios que hubiera podido ayudar a detener la
destruccion paulatina de las instituciones durante el gobierno del pre-
sidente Chavez y el de su sucesor Nicolas Maduro. Es mas, los con-
troles de cambios y precios fueron una de las herramientas del cha-
vismo para atacar la institucionalidad, porque colocaron al empresa-
riado a su merced, destruyeron la libertad econémica, crearon una
nueva clase de hombres de negocios muy vinculada a la corrupcion y
servil al poder, y acarrearon el empobrecimiento, sumision o exilio de
las viejas élites. Cuando Chavez instauré el control de cambios en el
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afio 2003, dejo claro su fin politico, no econémico.' Lo mismo puede
decirse sobre el control de precios. La profundizacion de politicas
econdémicas equivocadas en Venezuela allano el camino para que el
chavismo conquistara todas las instancias del poder. Durante el resto
del gobierno de Chavez y los primeros afios del de Maduro, los con-
troles de cambios y precios pasaron a ser practicamente permanentes,
totalmente irracionales y practicamente imposibles de cumplir.

Los controles de cambios y de precios, asi como otras politicas
econémicas del llamado Socialismo del siglo XXI, no arrojaron nin-
gun resultado positivo, sino devaluaciones y mega-devaluaciones; in-
flacion e hiperintflacion; destruccion del aparato productivo; carestia
grave de alimentos, medicinas y otros bienes; y sucesivas reconver-
siones monetarias, hasta quitarle catorce ceros a la moneda nacional.
Esos controles debilitaron la economia hasta tal punto, que el régimen
de Maduro tuvo que permitir su dolarizacién. Es una dolarizacion de
facto, pues subsisten normas que contemplan restricciones en materia
de cambio y de precio. En muchos casos, estas normas son letra
muerta, pero ahi estan, como un cadéaver insepulto. Deberian ser de-
rogadas, pues su mera existencia es una amenaza; son contrarias se-
guridad juridica. Aunque muchas de esas normas no se cumplen, al-
gunas todavia se aplican en ciertos ambitos y crean distorsiones. Estas
distorsiones aumentaron en los ultimos meses, porque se abrio la bre-
cha entre la tasa de cambio a la que se refiere el convenio cambiario
vigente y la tasa de cambio aplicada en las operaciones no reguladas
por éste.

Empecemos con el control de precios, sobre el que tenemos me-
nos que decir que sobre el control de cambios.

2.  EL CONTROL DE PRECIOS

El control de precios esta regulado actualmente en el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de Precios Justos, publicado

I Por ejemplo, el 23 de enero de 2003, el Ministro de Produccién y Comercio
declar6 que los empresarios golpistas ya no iba a poder comprar ddlares; y, el
4 de febrero siguiente, el presidente Chavez ratifico que el control de cambios
era para fines politicos, sefialando que les iba a cerrar la puerta a los empresa-
rios golpistas, a quienes no les iba a dar ni un dolar.
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el 8 de noviembre de 2015 y reimpreso el 12 del mismo mes y afio.
Para ese momento, el régimen chavista tenia dieciséis afios en el po-
der, y sus politicas econdomicas generaron alta inflacion, muchas de-
valuaciones sucesivas y una escasez terrible. Antes de que empezara
a tolerar la dolarizacién de la economia, el gobierno, en la exposicion
de motivos de dicho decreto-ley, expreso, refiriéndose a €ste y a sus
predecesores, lo siguiente:
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“El Gobierno revolucionario se encuentra impulsando la con-
tinuidad de la construccion del socialismo bolivariano del siglo
XXI, como alternativa al sistema capitalista... se han presentado
ondas especulativas y explotadoras...

Esta situacion debe evitarse y es por ello que el Gobierno re-
volucionario, ha detectado como terminar con los abusos flagran-
tes e impunes del poder monopoélico de muchos sectores de la
economia, que han estado en el centro de un sistema perverso de
acumulacion del capital, y en el que sobresalen los elevados mar-
genes de ganancia, asi como el alza constante e injustificada de
los precios. De alli la necesidad de romper los eslabones de la
cadena monopolica generadora de escasez artificial y los efectos
perversos de un esquema mercantilista e injusto, que durante mu-
chos afios ha sido la regla de la llamada “mano invisible del mer-
cado”.

...los “empresarios” apatridas... la politica de precios justos
adoptada y puesta en marcho por nuestro Comandante Hugo Cha-
vez ha funcionado, haciendo frente a las actitudes de estos agen-
tes...

...esta nueva politica regulativa de precios justos... esta des-
tinada a enfrentar la especulacion, como principal causa de la in-
flacién en Venezuela y que resulta en el aumento exagerado en
los precios ...

...este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica,
es parte del nuevo proyecto hegemonico...”
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Esta peculiar retdrica evidencia un profundo sesgo ideoldgico y
una gran ignorancia. Es impresionante que el gobierno haya calificado
su propio proyecto de Estado como “hegemonico”, reconociendo una
ambicidn autoritaria.

El control de precios estd a cargo de la Superintendencia Nacional
para la Defensa de los Derechos Socioeconémicos, SUNDDE. Su pa-
gina web es: https://www.sundde.gob.ve. La misma expresa que la
SUNDDE esta “facultada para la ejecucion y seguimiento de politi-
cas publicas y planes dirigidos a garantizar y regular los patrones de
consumo, la estructura de costos de bienes y servicios, la fijacion del
porcentaje maximo de ganancias y la fiscalizacion efectiva de la ac-
tividad economica y comercial”. Esta regulacion de precios y ganan-
cias, y este afan de fiscalizar “la actividad economica y comercial”,
estuvieron entre los factores que contribuyeron mas a destruir la eco-
nomia. Dicho portal también sefiala que la SUNDDE tiene, entre
otras, la atribucion de “ejercer rectoria en la regulacion de costos,
fijar precios justos de las cadenas de produccion de servicios”. Al
redactor se le olvidaron las cadenas de importacion o produccion y
distribucion de bienes.

El articulo 1 de la Ley Organica de Precios Justos establece que
¢sta tiene por objeto, entre otras cosas, “la determinacion de precios
justos de bienes y servicios, los margenes de ganancia”. Similar-
mente, su articulo 6 menciona “el control de precios y los mdrgenes
de ganancia”. Asimismo, su articulo 10 le da a la SUNDDE, entre
otras, las siguientes atribuciones: “Ejercer la rectoria, supervision y
fiscalizacion en materia de... control y regulacion de costos y deter-
minacion de margenes de ganancias y precios... implementar... los
mecanismos de... control... y determinacion de margenes de ganan-
cias... Fijar los precios justos de la cadena de produccion o importa-
cion, distribucion y prestadores de servicio”. En el mismo sentido, su
articulo 23 dispone que la SUNDDE tendra a su cargo “La determi-
nacion, modificacion y control de precios”. Su articulo 26 dispone
que la SUNDDE “podra... determinar cualquiera de las modalidades
de precio de un bien o servicio, o efectuar su modificacion”. Su ar-
ticulo 27 expresa que la SUNDDE “establecera los precios de los bie-
nes y servicios que considere necesarios... El precio justo solo podra
ser determinado y fijado por la... SUNDDE”. Su articulo 29 se refiere
a “La determinacion de cualquiera de las modalidades o categorias

27



CARLOS EDUARDO ACEDO SUCRE

de precios de bienes y servicios, asi como la determinacion de los
margenes de ganancia”. Y su articulo 31 indica que “El margen ma-
ximo de ganancia... podra ser establecido periodicamente, aten-
diendo criterios economicos”. Esta ley es muy repetitiva y no podia
ser mas intervencionista.

La mencidn, en los textos anteriores, de que los precios que esta-
blezca la SUNDDE son “justos”, y de que ésta fija los margenes de
solvencia obedeciendo a “criterios economicos”, son francamente ri-
diculas. Para eso deberia estar el mercado, que dicha Superintenden-
cia desvirtud. Y la actividad econdémica que sobrevivid estd hoy en
dia dolarizada.

El articulo 31 de esta ley, referido al control de las ganancias,
dispone, principalmente, lo que sigue:

“Ningin margen de ganancia superard el treinta por ciento
(30%) de la estructura de costos del bien producido o servicio
prestado en el territorio nacional”.

El texto anterior olvida que las diversas actividades econémicas
son muy diferentes. Pareciera que dicho 30% se aplicara a cada esla-
bon de la cadena de importacion o produccion de bienes.

El articulo 49 de esta ley castiga con prision a quien “enajene
bienes, productos o presten (sic) servicios... a precios o margenes de
ganancia o de intermediacion superiores a los establecidos por la Su-
perintendencia”, lo cual es calificado como “Especulacion”. Segun
el mismo articulo, la pena por este delito es “prision de ocho (08) a
diez (10) arios™, lo cual es a todas luces excesivo. Dicho articulo ade-
mas impone las siguientes penas, para el delito mencionado: “ocupa-
cion temporal del almacén, deposito, unidad productiva o estableci-
miento, hasta por ciento ochenta (180) dias, prorrogables mas multa
de un mil (1.000) a cincuenta mil (50.000) Unidades Tributarias™.
Esto también es obviamente exagerado. El articulo 114 de la Consti-
tucion dice que “El ilicito economico”, incluyendo “la especulacion”
y otros delitos, “serdan penados severamente”. Pero al legislador se le
fue la mano. La aplicacion de la norma anterior es aislada y selectiva.

Cuando la SUNDDE ejercié sus facultades, lo que logré fue ge-
nerar escasez y contribuir a la destruccion del bolivar. En cualquier
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caso, un control de precios con alta inflacion es insostenible. Aunque
este control ya no es ejercido como antes, el mismo sigue estando
previsto en la Ley Orgénica de Precios Justos.

Antes de la dolarizacién de la economia, que es una dolarizacion
de hecho y que el gobierno no reconoce sino para cobrar impuestos,
Humberto Romero-Muci escribid, con razon, lo siguiente:

“En estos ultimos 20 afios, la mentira domina como politica
de Estado todos los ambitos de la accion publica. Se trata de algo
mas turbio que la simple ilegalidad. El engafio ha sido sistematico
—todo tipo de mentiras en todos los ambitos de la accion publica—,
progresivo —mentira tras mentira—, acumulativo —mentiras sobre
mentiras— y totalmente destructivo de la institucionalidad estatal.
El ocultamiento y la manipulacion de la informacién econdmica
y sus derivados institucionales no son excepcion.

Particularmente, se fijaron artificialmente los precios de bie-
nes y servicios —que se llamaron eufemisticamente «precios jus-

tos»—y los margenes maximos de ganancia por producto™.?

En realidad, la Ley Organica de Precios Justos esta construida so-
bre una gran mentira, que es que los gobiernos pueden imponer pre-
cios y que €stos son justos.

Fernando M. Fernandez dio a conocer en Venezuela las palabras
“corrumpentes” o “criminogenos”, para calificar a las leyes, decretos
y otras normas que, por su irracionalidad e imposible cumplimiento,

Romero-Muci, Humberto: “«La mentira contable»: cronica de incomunicacion
y engafio. Aspectos juridicos de la liberacién del tipo de cambio segun el Con-
venio Cambiario N.° 1 y de la publicacion extemporanea de los INPC por el
BCV para los afios 2016, 2017, 2018 hasta septiembre 2019”, en Revista Ve-
nezolana de Legislacion y Jurisprudencia, N° 13, ene-jun de 2019, Caracas,
2020, p. 386.
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convierten en delincuentes a los ciudadanos correctos.® Se trata de re-
glas que corrompen, que favorecen la criminalidad. Comentando la
obra de Fernando M. Fernandez, Gabriel Ruan Santos expreso:

“Fernandez define el “Estado Dual” como “la coexistencia
conflictiva de dos modelos juridicos antagonicos de Estado para
regir en una misma Republica, en un mismo territorio y para una
misma poblacion™ expresado en la existencia contemporanea de
dos formas de Estado superponiéndose una sobre la otra, convir-
tiéndose la arbitrariedad en lo habitual y la corrupcidon en la
norma... Particular interés suscita el tema de los “efectos corrum-
pentes” del Estado Dual, a través de los llamados “decretos cri-
minogenos”. A este respecto, cita Fernandez al maestro penalista
venezolano Tulio Chiossone, quien se referia a las “leyes crimi-
nogenas”, porque lejos de promover su cumplimiento provocaban
su incumplimiento o eran la causa de la comision de delitos. Se-
gun Fernandez, “son leyes cuya estructura es erronea, confusa o
absurda, porque prohiben conductas que no deberian ser casti-
gadas penalmente... suelen estar cargadas de ideologia politica
o de prejuicios y dogmas economicos que no resultan ser solu-
ciones practicas para la sociedad ni para la economia”...” (las
cursivas son nuestras).*

La realidad es que la Ley Organica de Precios Justos tiene una

normativa corrumpente o crimindgena, ya que es irracional e imposi-
ble de cumplir, lo cual hace formalmente criminales a empresarios
que en verdad son honestos. De hecho, en el afio 2018 habia muchos
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Véanse por ejemplo las siguientes publicaciones de profesionales de la comu-
nicacion: http://www.cesarmiguelrondon.com/opinion/el-espacio-de-mis-ami-
gos/mafias-billetes-fernando-m-fernandez/ http://www.el-nacional. com/noti-
cias/sucesos/falta-control-leyes-incitan-delito-financiero 205452.

Ruan Santos, Gabriel: Palabras de Apertura en la presentacion de las obras
“Estado Dual o Andmico: efectos corrumpentes. Un caso, una leccion: La jus-
ticia penal en Venezuela bajo el Estado Dual y el derecho penal del enemigo”
y “Genocidio y otros crimenes atroces”, de Fernando M. Fernandez, en la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales, el dia 30 de mayo de 2018, publicadas
en el Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales N° 157, enero-
diciembre 2018, Caracas, 2018.
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comerciantes detenidos y negocios intervenidos.’ Sin embargo, lti-
mamente se impuso la realidad, y el régimen no estd controlando los
precios, sino permitiendo ventas en dolares de los Estados Unidos de
América, lo que ha mejorado los problemas de abastecimiento y re-
ducido la inflacion y la depreciacion de la moneda. Pero esa norma-
tiva sigue vigente, como una Espada de Damocles.

En los ultimos meses, esta dolarizacion sufri6 una distorsion, por-
que se abri6 la brecha entre la tasa de cambio a la que se refiere el
convenio cambiario vigente y la tasa de cambio aplicada en las ope-
raciones no reguladas por éste, Esto dio lugar a que ciertos comer-
ciantes sustituyeran el délar, como parametro de referencia para fijar
sus precios, por el euro, en lo que en realidad fue un aumento disimu-
lado del precio de sus productos.

3. LAS AUTORIDADES Y LA NORMATIVA CAMBIA-
RIAS; Y LA COMPRA Y VENTA DE DIVISAS A TRA-
VES DE LOS BANCOS, REGULADA POR EL BANCO
CENTRAL DE VENEZUELA

La Ley del Banco Central de Venezuela, cuya tltima version es
la publicada el 30 de diciembre de 2015, establece, en su articulo 34,
lo que sigue:

“El disefio del régimen cambiario sera regulado por medio de
los correspondientes convenios cambiarios que acuerden el Eje-
cutivo Nacional, a través del Ministro o Ministra del Poder Popu-
lar con competencia en materia de finanzas y el Banco Central de
Venezuela, por intermedio de su Presidente o Presidenta.”

En relacién con lo antes dicho, el articulo 124 de la misma ley
dispone lo copiado a continuacion:

El Fiscal General de la Republica declard, segtn los diarios El Universal, Tal
Cual y La Patilla del 29 y 30 de agosto de 2018, que en los tltimos dias 131
comerciantes han sido detenidos, de los cuales 92 siguen presos, 29 tienen me-
didas cautelares y 10 fueron liberados.
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“Los convenios cambiarios que celebren el Ejecutivo Nacio-
nal y el Banco Central de Venezuela regularan todo lo correspon-
diente al sistema cambiario del pais. Estos podran establecer li-
mitaciones o restricciones a la libre convertibilidad de la moneda
nacional cuando se considere necesario para su estabilidad, asi
como para la continuidad de los pagos internacionales del pais o
para contrarrestar movimientos inconvenientes de capital.”

De conformidad con lo anterior, el Ejecutivo Nacional por érgano
del Ministerio de Finanzas del Ministerio del Poder Popular de Eco-
nomia y Finanzas y Banco Central de Venezuela, han emitido, a tra-
vés de los afios, numerosos convenios cambiarios. El ultimo es el
Convenio Cambiario N° 1, celebrado entre dicho Ministerio y el
Banco Central de Venezuela, y publicado en la Gaceta Oficial N°
6.405 de fecha 7 de septiembre de 2018. Este Convenio Cambiario,
supuestamente acordado el 21 de agosto de 2018, se encuentra vigente
y es el unico convenio cambiario en vigor actualmente. En el pasado,
convivieron muchos convenios cambiarios, todos los cuales fueron
derogados el 7 de septiembre de 2018.

Este Convenio Cambiario contempla un esquema de compra y
venta de divisas organizado por el Banco Central de Venezuela, de-
nominado “Sistema de Mercado Cambiario”. Entre las disposiciones
de su articulo 11, se encuentra la siguiente:

“El Sistema de Mercado Cambiario corresponde a un sistema
de compra y venta de moneda extranjera, en bolivares, en el que
demandantes y oferentes participan”.

Esta participacion se canaliza a través de la banca. Por un lado, el
articulo 1, letra ¢, de dicho Convenio Cambiario se refiere a

“las operaciones de compraventa de moneda extranjera efec-
tuadas por los particulares con la intermediacion de los operado-
res cambiarios autorizados”.

Y, por el otro lado, el articulo 12 del mismo Convenio Cambiario
establece, principalmente, lo que sigue:
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“Quedan autorizados para actuar como operadores cambia-
rios en el Sistema de Mercado Cambiario los bancos universales
regidos por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Ins-
tituciones del Sector Bancario™.

Las normas sobre el “Sistema de Mercado Cambiario” de dicho
Convenio Cambiario son muy escuetas, estan desordenadas y dicen
poco. Ahora bien, se entiende que los bancos, como operadores cam-
biarios, presentan propuestas, por cuenta de sus clientes interesados
en comprar o vender divisas, para que ¢stas sean adjudicadas ordena-
damente a los mejores postores. Su articulo 13 dispone, entre otras
cosas, lo siguiente:

“Las operaciones de compra y venta de monedas extranjeras
através del Sistema de Mercado Cambiario, podran ser realizadas
con posiciones mantenidas por personas naturales y juridicas del
sector privado que deseen presentar sus cotizaciones de oferta y
demanda”.

Se trata, pues, al menos en teoria, de subastas realizadas a través
de la banca y organizadas por el Banco Central de Venezuela. El ar-
ticulo 9 del Convenio Cambiario vigente dispone, entre otras cosas,
lo copiado a continuacion:

“El tipo de cambio que ha de regir para la compra y venta de
monedas extranjeras fluctuara libremente de acuerdo con la oferta
y la demanda de las personas naturales o juridicas a través del
Sistema de Mercado Cambiario. El Banco Central de Venezuela
publicara en su pagina web el tipo de cambio promedio ponde-
rado de las operaciones transadas en el Sistema de Mercado Cam-
biario a que se contrae el presente Convenio Cambiario”.

Actualmente, dicha tasa cambiaria es divulgada por el Banco
Central de Venezuela, a través de su portal, anuncidndola asi:

“El tipo de cambio publicado por el BCV es el promedio pon-

derado resultante de las operaciones diarias de las mesas de cam-
bio activas de las instituciones bancarias participantes”.
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Estas mesas de cambio no estan mencionadas en el Convenio
Cambiario vigente, pero estan previstas en la Resolucién N° 19-05-
01 del Banco Central de Venezuela, publicada en la Gaceta Oficial N°
41.624 de fecha 2 de mayo 2019. Mediante esta Resolucion, se esta-
blecen y regulan las mesas de cambio de los bancos operadores cam-
biarios, destinadas a realizar operaciones de compra y venta de mo-
neda extranjera. En efecto, su articulo 1 expresa, principalmente, lo
que sigue:

“Las instituciones bancarias regidas por el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Instituciones del Sector Banca-
rio habilitadas para actuar como operadores cambiarios en el sis-
tema de mercado cambiario, podran pactar a través de sus mesas
de cambio, entre clientes de esa institucion, o en transacciones
interbancarias, operaciones de compra y venta de monedas ex-
tranjeras por parte de las personas naturales y juridicas del sector
privado mantenidas en el sistema financiero nacional o interna-
cional...

Los pactos de estas operaciones serdn ejecutados en las mesas
de cambio de los operadores cambiarios durante cada jornada...”

El articulo 3 de la Resoluciéon mencionada agrega a lo anterior lo
que copiamos a continuacion:

“El Banco Central de Venezuela, conforme a la informacion
que suministren los operadores cambiarios, publicara diariamente
en su pagina web el tipo de cambio promedio ponderado de las
operaciones transadas en las mesas de cambio de los operadores
cambiarios”.

De manera que el “Sistema de Mercado Cambiario” previsto en
el Convenio Cambiario vigente se implementa mediante las operacio-
nes de las mesas de cambio de los bancos operadores cambiarios, con-
forme a lo indicado en dicha Resolucion. Las adjudicaciones de divi-
sas organizadas por el Banco Central de Venezuela, realizadas en las
mesas de cambio, tedricamente estan sujetas al articulo 11 del Con-
venio Cambiario vigente, que sefiala principalmente lo copiado a con-
tinuacion:
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“Las operaciones de compra y venta de monedas extranjeras
por parte de las personas naturales y juridicas del sector privado
a través de los operadores cambiarios autorizados, se realizaran
mediante el uso de las facilidades que brinda el Sistema de Mer-
cado Cambiario, bajo la regulacién y administracion del Banco
Central de Venezuela.

Dicho Sistema operara automatizadamente de manera orga-
nizada y transparente, sin que los participantes conozcan las coti-
zaciones de oferta y demanda durante el proceso de cotizacion y
cruce de las transacciones, informacion esta que conjuntamente
con la identificacion de la contraparte resultante, se conocera
luego del proceso de pacto a los fines de la liquidacion de las
transacciones pactadas

El Sistema de Mercado Cambiario corresponde a un sistema
de compra y venta de moneda extranjera, en bolivares, en el que
demandantes y oferentes participan sin restriccion alguna”.

Sin embargo, estos requisitos, en la practica, no son cumplidos.
De hecho, en los primeros afios de funcionamiento del “Sistema de
Mercado Cambiario”, muchas personas, en la practica, no podian ac-
ceder a las divisas ofrecidas, que usualmente eran asignadas a una tasa
cambiaria inferior al tipo de cambio del mercado. No habia transpa-
rencia, tanto asi, que el articulo 1 de la Resolucion dispone:

Los pactos de estas operaciones seran ejecutados en las mesas
de cambio de los operadores cambiarios durante cada jornada, sin
necesidad que exista ante ellas una operacion que se corres-
ponda con alguna cotizacion de compra o venta especifica re-
gistrada por los participantes” (resaltado nuestro).

No creemos que las operaciones de las mesas de cambio encajen
dentro del esquema previsto en el Convenio Cambiario N° 1 para las
adjudicaciones de divisas organizadas por el Banco Central de Vene-
zuela, principalmente porque éste, segun la referida Resolucion, no
participa, salvo para publicar el “E! tipo de cambio... promedio pon-
derado resultante de las operaciones diarias de las mesas de cam-
bio”. En la practica, este sistema funcionaria con el Banco Central de
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Venezuela y PDVSA suministrando divisas a la banca y decidiendo
la correspondiente contraprestacion en bolivares. De modo que la
realidad no coincide con la Resolucion, que a su vez no es compatible
con el Convenio Cambiario en vigor. De hecho, cuando el citado ar-
ticulo 1 de la Resolucion establece que las operaciones de cambio re-
sultan de “pactos” de las instituciones financieras, “sin necesidad que
exista ante ellas una operacion que se corresponda con alguna coti-
zacion de compra o venta especifica registrada por los participan-
tes”, contradice el citado articulo 11 del Convenio Cambiario N° 1,
que requiere “cotizaciones de oferta y demanda’ por “demandantes y
oferentes” que “participan sin restriccion alguna” en un “Mercado
Cambiario”, asi como el “cruce de las transacciones”, en un “sistema
de compra y venta de moneda extranjera, en bolivares”, que “operara
automatizadamente de manera organizada y transparente”. Por lo
tanto, la Resolucion puede ser considerada nula, por no ser congruente
con el Convenio Cambiario en vigor, de mayor jerarquia. Sin em-
bargo, la Resolucién esta siendo aplicada y emana del Banco Central
de Venezuela, quien es, junto con el Ministerio de Finanzas, el 6rgano
encargado de disefiar y ejecutar las politicas cambiarias.

En cualquier caso, en los ultimos afios se cerro casi totalmente la
brecha entre el tipo de cambio aplicable a las divisas adquiridas en
esas subastas y la tasa cambiaria de mercado real. Esto coincidié con
la dolarizacion informal de la economia venezolana durante el go-
bierno del presidente Maduro. Pero recientemente se abrid esta bre-
cha, aunque no a los niveles previos.

4. LAS OBLIGACIONES EN DIVISAS

La Ley del Banco Central de Venezuela contiene una regla gene-
ral, aplicable a las obligaciones en divisas, segtin la cual las partes
pueden celebrar contratos en moneda extranjera, y acordar pagar o
recibir divisas o bolivares. En efecto, su articulo 128 establece lo si-
guiente:

“Los pagos estipulados en monedas extranjeras se cancelan,
salvo convencidn especial, con la entrega de lo equivalente en
moneda de curso legal, al tipo de cambio corriente en el lugar de
la fecha de pago™.
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La redaccién anterior es atroz, pues el legislador seguramente
quiso decir en el lugar'y la fecha de pago.

En cualquier caso, esta claro que es valido celebrar contratos que
crean obligaciones en divisas. Ademas, es legalmente posible conve-
nir que las obligaciones en divisas tengan que ser cumplidas mediante
la entrega de la moneda extranjera de que se trate. Finalmente, en au-
sencia de tal convenio, dichas obligaciones pueden ser pagadas me-
diante la entrega del equivalente en bolivares a la tasa de cambio co-
rriente, o sea, de mercado.

Cuando no se pacta nada o se pacta que el deudor pueda liberarse
de su obligacion en divisas pagando a su acreedor el equivalente en
bolivares, entonces la moneda extranjera seleccionada es la moneda
de cuenta, en cuyo caso se puede pagar en moneda nacional, aplicando
el “tipo de cambio corriente en el lugar” y “la fecha de pago”, con-
forme al articulo citado. En cambio, si existe la “convencién especial”
a la que alude el mismo articulo, la divisa es la moneda de pago, en
cuyo caso el tnico pago liberatorio es el realizado en la moneda ex-
tranjera escogida. De manera que, en los contratos en moneda extran-
jera, la divisa seleccionada por las partes es, en principio, la moneda
de cuenta; pero, si existe la referida “convencién especial”, dicha di-
visa es, mas bien, la moneda de pago.

Los casos en los que las partes acordaron una obligacion en divi-
sas so6lo como moneda de cuenta pueden darse por inadvertencia de
las partes, pues, si guardaron silencio sobre una obligacion en divisas,
la moneda extranjera escogida no es la moneda de pago. En razon de
lo anterior, el hecho de que un contrato establezca una obligacion en
divisas no significa que el obligado sélo se libera entregando esas di-
visas, pues, salvo acuerdo en contrario, podria hacer un pago libera-
torio entregando el equivalente en moneda nacional.

El Ejecutivo Nacional y el Banco Central de Venezuela publica-
ron, en la Gaceta Oficial N° 6.405 Extraordinario del 7 de septiembre
de 2018, el Convenio Cambiario N° 1, supuestamente acordado el 21
de agosto de 2018, que se encuentra vigente. El articulo 8 de dicho
Convenio Cambiario (i) establece la misma distincion entre (a) las
obligaciones en divisas como moneda de cuenta, y (b) las obligacio-
nes en divisas como moneda de pago, y (ii) precisa, respecto de las
obligaciones en divisas como moneda de pago, lo que sigue:
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“Cuando de la voluntad de las partes contratantes se eviden-
cie que el pago de la obligacion ha de realizarse en moneda ex-
tranjera, asi se efectuara...”

De modo que, actualmente, el articulo 128 de la Ley del Banco
Central de Venezuela y el articulo 8 de dicho Convenio Cambiario
coinciden en establecer la distincion entre las obligaciones en divisas
como moneda de cuenta y las obligaciones en divisas como moneda
de pago, precisando, respecto de estas ultimas, que, cuando exista una
“convencion especial” segun la cual los pagos han de ser realizados
“con la entrega de lo equivalente en moneda de curso legal, al tipo
de cambio corriente en el lugar”y “la fecha de pago”, o, lo que es
parecido, “Cuando de la voluntad de las partes contratantes se evi-
dencie que el pago de la obligacion ha de realizarse en moneda ex-
tranjera”, asi se hard, es decir, en este caso, el pago en moneda nacio-
nal no libera al obligado.

Para que el pago en moneda nacional no tenga efectos liberato-
rios, se requiere tal “convencion especial” o “voluntad de las partes
contratantes”. Asi que no se puede entender, en caso de silencio con-
tractual, que la voluntad de las partes evidencia que el pago de la obli-
gacion ha de realizarse en moneda extranjera, puesto que la Ley del
Banco Central de Venezuela, en su citado articulo 128, establece que,
si no hay una “convencion especial”, entonces “Los pagos estipulados
en monedas extranjeras se cancelan... con la entrega de lo equiva-
lente en moneda de curso legal”. Dicho en otras palabras, el silencio
contractual resulta en que la divisa es solo la moneda de cuenta, y no
la moneda de pago, que es el bolivar. Esto es confirmado por el Con-
venio Cambiario en vigor, cuyo articulo 8 requiere lo siguiente, para
que se considere que la divisa es la moneda de pago: que “la voluntad
de las partes contratantes... evidencie que el pago de la obligacion
ha de realizarse en moneda extranjera”. La intencion de los contra-
tantes, que tiene que ser expresa, puede constar en el articulado del
contrato o en cualquier otro documento, donde debe constar el deseo
de éstos de que la deuda sea saldada en divisas (no hay silencio con-
tractual si existe un instrumento adicional al contrato que evidencie
por escrito el pacto de que el pago de la obligacién se realice en mo-
neda extranjera).
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En cuanto a las obligaciones en divisas como moneda de cuenta,
el Convenio Cambiario, en su articulo 8, no se refiere, como el ar-
ticulo 128 de la Ley del Banco Central de Venezuela, “al tipo de cam-
bio corriente en el lugar de la fecha de pago” (mejor dicho, “al tipo
de cambio corriente en el lugar”y “la fecha de pago”™), o sea, ala tasa
de mercado. En efecto, dicho articulo 8 se refiere a “lo equivalente en
moneda de curso legal”. El Ejecutivo Nacional y el Banco Central de
Venezuela no parecen haber tenido en mente la tasa de mercado, pero
la aplicable tiene que ser la tasa de mercado, porque un convenio cam-
biario no puede contradecir una ley.

Finalmente, la Ley del Banco Central de Venezuela establece un
requisito de forma aplicable a los negocios que se cifren en moneda
extranjera. Se trata de la necesidad de incluir la equivalencia en boli-
vares a los efectos de consignar documentos ante autoridades venezo-
lanas. Ello deriva del articulo 130, que dispone lo siguiente:

“Todos los memoriales, escritos, asientos o documentos que
se presenten a los tribunales y otras oficinas publicas relativos a
operaciones de intercambio internacional en que se expresen va-
lores en moneda extranjera, deberan contener al mismo tiempo su
equivalencia en bolivares”.

Este requisito obedece a un formalismo absurdo, engorroso e ind-
til. Esto resulta particularmente evidente cuando se trata de monedas
extranjeras conocidisimas, como el délar o el euro, cuya tasa de cam-
bio respecto del bolivar es muy facil de encontrar.

5.  STATUS DEL CONTROL DE CAMBIOS

El control de cambios instaurado por el chavismo data del afio
2003, con varias leyes sucesivas sobre ilicitos cambiarios, la tltima
de ellas denominada Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Régimen Cambiario y sus llicitos, que fue publicado el 30 de diciem-
bre de 2015. Dicho decreto-ley fue derogado por la Asamblea Nacio-
nal Constituyente, con el Decreto Constituyente mediante el cual se
establece la Derogatoria del Régimen Cambiario y sus Ilicitos, publi-
cado el 2 de agosto de 2018. No obstante, este Decreto Constituyente
es nulo, porque la Asamblea Nacional Constituyente fue establecida
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en violacion de los requisitos constitucionales,’ y, en todo caso, no
estaba facultada para derogar leyes.” Sin embargo, para el régimen
chavista, el régimen cambiario y sus ilicitos fueron derogados, pues
establecié que la Asamblea Nacional Constituyente es “soberana y
plenipotenciaria”.® En cualquier caso, el 7 de septiembre de 2018, o
sea, casi dos meses después de dicho Decreto Constituyente, el Eje-
cutivo Nacional y el Banco Central de Venezuela publicaron el Con-
venio Cambiario N° 1, antes mencionado, que restablecio la libre con-
vertibilidad, elimind las restricciones cambiarias existentes y derogo
expresamente los convenios cambiarios anteriores, dictados bajo la
Ley de Régimen Cambiario y sus llicitos, y sus predecesoras.

El citado articulo 8 del Convenio Cambiario vigente, que esta-
blece que, “Cuando de la voluntad de las partes contratantes se evi-
dencie que el pago de la obligacion ha de realizarse en moneda ex-
tranjera, asi se efectuara”, agrega lo siguiente: “aun cuando se haya
pactado en vigencia de restricciones cambiarias”. Esto ultimo signi-
fica que el pacto de que el pago se realice en moneda extranjera, an-
terior a la derogatoria del referido Decreto Constituyente, no puede
ser catalogado como un contrato de objeto o causa ilicitos.

Vale la pena recordar que la primera ley sobre el régimen cam-
biario no fue del presidente Chavez, sino del presidente Caldera, en
su segundo periodo constitucional. Se trata de la Ley sobre Régimen
Cambiario publicada el 17 de mayo de 1995, que fue derogada du-
rante la presidencia de Chavez por la Ley contra los Ilicitos Cambia-
rios publicada el 14 de septiembre de 2005, cuya ultima version fue
la referida Ley de Régimen Cambiario y sus Ilicitos publicada el 30
de diciembre de 2015 y derogada por el aludido Decreto Constitu-
yente publicado el 2 de agosto de 2018. Todas estas leyes, sobre todo

Véase el pronunciamiento de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales del
20 de junio de 2017: http://acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/Pronuncia-
mientos/Pronunciamiento%20sobre%20Bases%20Comiciales%20
de%201a%20ANC.%20(.pdf

Véase el pronunciamiento de las Academias Nacionales del 15 de agosto de
2017: http://acienpol.org.ve/cmacienpol/Resources/Pronunciamientos/2017-08-
15%20Pronunciamiento%20Academias%20ante%20ilegi tima% 20ANC.pdf

Por ejemplo, Acuerdo Constituyente publicado en la Gaceta Oficial N° 41.454
del 6 de agosto de 2018.
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a partir del afio 2003, contenian, unas mas y otras menos, prohibicio-
nes absurdas y requisitos casi imposibles de cumplir; dieron lugar a
una corrupcion desmedida; dificultaron o impidieron el acceso a mo-
neda extranjera de los empresarios y ciudadanos; y resultaron en un
vigoroso mercado paralelo de divisas. Algunas de estas leyes llevaron
la irracionalidad al punto de castigar con prision las operaciones del
mercado paralelo de divisas, a pesar de que, para la mayoria de las
personas naturales y juridicas, era el unico mecanismo para cubrir sus
necesidades en moneda extranjera.’

Sobre los efectos corrumpentes de ciertas disposiciones absurdas
y normalmente imposibles de cumplir, que hacen delincuentes de los
ciudadanos correctos, Gabriel Ruan Santos, comentando la obra de
Fernando M. Fernandez, expreso:

“buen ejemplo de las leyes crimindgenas, cuyo dificil cum-
plimiento conduce a la ilegalidad a los destinatarios de las normas
es el régimen de control de cambios y en especial, la Ley de Ili-
citos Cambiarios, que establece el monopolio estatal del comercio
de divisas, sin que el Estado provea a los importadores de las que
necesitan, obligandolos a recurrir al mercado paralelo ilegal y a

hacerse blanco de sanciones desproporcionadas”.!?

La ultima version de dicha ley, que es la Ley de Régimen Cam-
biario y sus Ilicitos publicada el 30 de diciembre de 2015 y derogada

Por ejemplo, la Ley contra los Ilicitos Cambiarios que estuvo vigente hasta el
19 de febrero de 2014, cuya ultima reforma fue del 4 de diciembre de 2013,
establecia, en el primer parrafo de su articulo 9, que era “competencia exclu-
siva del Banco Central de Venezuela... la venta y compra de divisas por cual-
quier monto”. El mismo parrafo disponia que “Quien contravenga esta nor-
mativa esta cometiendo un ilicito cambiario y sera sancionado con multa”. El
segundo parrafo del mismo articulo preveia un incremento de la multa para
“Quien en una o varias operaciones en un mismo ano calendario, sin inter-
vencion del Banco Central de Venezuela, compre, venda o de cualquier modo
ofrezca, enajene, transfiera o reciba divisas”, en caso de que los montos totales
excedieran de diez mil dolares de los EE. UU. de A. anuales. De acuerdo con
el tercer parrafo de dicho articulo, si el monto total excedia de veinte mil do-
lares por afio, la persona que comprara vendiera, o de cualquier manera ofre-
ciera, enajenara, transfiriera o recibiera divisas, era penada con prision.

Ruan Santos, Gabriel: obra citada.
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el 2 de agosto de 2018, no fue tan nociva como muchas de las ante-
riores (no penalizo el “Mercado alternativo de divisas”, reconocido
por su articulo 11),'! pero tuvo normas absurdas, como las siguientes:

a) Su articulo 22, cuyo titulo era “Uso de tipo de cambio no oficial
para establecer precios”, sancionaba con prision y multaba a “Quie-
nes promocionen, comercialicen o determinen los precios de bienes y
servicios utilizando como referencia un tipo de cambio distinto a los
permitidos por la normativa cambiaria o al fijado para la operacion
cambiaria correspondiente por la administracion cambiaria”. Esto
era un contrasentido, pues, (i) durante muchos afios, la tasa oficial era
muy inferior a la tasa real, y el sector privado tenia que acudir al lla-
mado mercado paralelo de divisas para atender sus importaciones, ya
que la administracion cambiaria no le daba acceso a moneda extran-
jera; y (ii) las operaciones del mercado paralelo no estuvieron penali-
zadas entre el 30 de diciembre de 2015 y el 2 de agosto de 2018.

b) Su articulo 24 usaba las palabras “falsa o fraudulenta” con res-
pecto a cualquier “tipo de cambio aplicable a las divisas” que “con-
trarie o distorsione” el “tipo de cambio fijado por el Ejecutivo Nacio-
nal y el Banco Central de Venezuela”. Segun este articulo, “Se enten-
dera que una informacion referida al tipo de cambio... es falsa o
fraudulenta cuando contrarie o distorsione los valores aplicables al

El articulo 11 de la Ley de Régimen Cambiario y sus Ilicitos publicada el 30
de diciembre de 2015, relativo al “Mercado alternativo de divisas”, estable-
cia lo siguiente: “Sin perjuicio del acceso a los mecanismos administrados por
las autoridades competentes del régimen de administracion de divisas a los que
se refiere este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, las personas natura-
les y juridicas demandantes de divisas, podran adquirirlas a través de transac-
ciones en moneda extranjera ofertadas por:

1. Personas naturales y juridicas del sector privado,

2. Petroleos de Venezuela S.A.

3. Banco Central de Venezuela, y

4. Bancos del Estado.

Dichas transacciones se realizaran en los términos dispuestos en los convenios
cambiarios que se dicten al efecto entre el Banco Central de Venezuela y el
Ejecutivo Nacional, asi como, conforme a las regulaciones que en su desarro-
llo establezcan los términos, requisitos y condiciones, que rigen la participa-

cion en dicho mercado, y la normativa prudencial que dicten las Superinten-
dencias competentes en materia bancaria y de valores a tales fines...”
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tipo de cambio fijado por el Ejecutivo Nacional y el Banco Central
de Venezuela”. Este articulo, cuyo titulo era “Difusion de informacion
falsa sobre el tipo de cambio”, castigaba con prision la difusion de
“informacion falsa o fraudulenta referida al tipo de cambio”, por “co-
municacion de cualquier tipo”. De manera que la ley incurria en el
extremo de criminalizar el suministro de informacién sobre el mer-
cado paralelo de divisas, que, para ese momento, no era ilegal.

¢) Su articulo 39, titulado “Obtencion de divisas violando las nor-
mas”, penalizaba con multa a “Quienes hubiesen obtenido divisas me-
diante la violacion de la normativa cambiaria que regula el régimen
de administracion de divisas”. Ademas, éstos debian realizar el “re-
integro de las divisas al Banco Central de Venezuela”. No queda claro
si se pretendia multar y obligar a devolver las divisas a quienes las
compraran en el mercado paralelo.

Los articulos 22, 24 y 39 de la Ley de Régimen Cambiario y sus
Ilicitos, antes citados, coexistieron con el articulo 138 de la Ley del
Banco Central de Venezuela, que sancionaba con multa a quienes rea-
lizaran “operaciones de negociacion y comercio de divisas en el pais”
en violacion de las normas del Banco Central de Venezuela.

Ademas, coexistieron con el articulo 62 de la Ley Organica de
Precios Justos, titulado “Alteracion fraudulenta de precios”, que cas-
tiga con prision a “Quien de manera directa o indirecta, con engarno
v fines de lucro, aplicare o informare, por cualquier medio, un tipo
de cambio distinto al fijado por el Ejecutivo Nacional para la estima-
cion de precios de bienes o servicios, en el territorio nacional”. Este
articulo penaliza una conducta similar a la sancionada en el articulo
22 de la Ley de Régimen Cambiario y sus Ilicitos, antes citado.

También coexistieron con el articulo 5 de la misma Ley Orgénica
de Precios Justos, sobre “Divisas”, que menciona “la estricta super-
vision y correcto uso de las divisas otorgadas™y el “castigo de ilicitos
del régimen cambiario”.

Ahora bien, el 2 de agosto de 2018, todas las disposiciones men-
cionadas fueron derogadas por la Asamblea Nacional Constituyente,
a través del referido Decreto Constituyente En efecto, su articulo 2 es
una norma “Derogatoria”, que expresa lo siguiente:
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“A partir de la entrada en vigencia del presente decreto, y sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 3 del mismo, se deroga
el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Cam-
biario y sus Ilicitos; el articulo 138 del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela, en lo que con-
cierne, exclusivamente, al ilicito referido a la actividad de nego-
ciacion y comercio de divisas en el pais y todas aquellas disposi-
ciones normativas en cuanto colidan con lo establecido en este
decreto.”

De modo que hubo una abrogacion especifica de toda la Ley del
Régimen Cambiario y sus Ilicitos, y de la parte relevante, a los efectos
del presente trabajo, del articulo 138 de la Ley del Banco Central de
Venezuela. En cambio, la derogatoria de los articulos 5 y 62 de la Ley
Orgéanica de Precios Justos resulta de abrogacion genérica de las nor-
mas contrarias al Decreto Constituyente, establecida al final del citado
articulo 2 del Decreto Constituyente.

6. (TASA DE CAMBIO UNICA?

Dado que la Asamblea Nacional Constituyente derog6 cualquier
disposicion que colidiera con el Decreto Constituyente mediante el
cual se Establece la Derogatoria del Régimen Cambiario y sus Ilicitos
publicado el 2 de agosto de 2018, existian argumentos muy so6lidos
para sostener que esta derogatoria abarco6 los articulos 11, 28 y 30 del
Convenio Cambiario N° 39 entre el Ejecutivo Nacional y el Banco
Central de Venezuela, entonces vigente, publicado el 26 de enero de
2018. En efecto, estos articulos establecian una tasa de cambio oficial,
impuesta como tipo de cambio unico, llamada Tasa Complementaria
Flotante de Mercado, DICOM, aplicable a todas las operaciones cam-
biarias que realizaran los particulares, tanto las que estuvieran regidas
por dicho convenio cambiario, como las que no estuvieran regidas por
éste.!? En efecto, la tasa DICOM, concebida como un tipo de cambio

12 Articulo 11 del Convenio Cambiario N° 39: “El listado de las personas natu-

rales y juridicas, asi como las cantidades adjudicadas de monedas extranje-
ras, serd publicado en la pagina web del Banco Central de Venezuela, asi
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excluyente de todo otro, era incompatible con el Decreto Constitu-
yente, mediante el cual, repetimos, se establece la Derogatoria del Ré-
gimen Cambiario y sus Ilicitos, el cual pregona la libertad econdmica
y elimina las restricciones cambiarias. Sin embargo, las autoridades
siguieron declarando que existia un tipo de cambio Unico, el oficial, o
sea, DICOM; que habia que acabar con el mercado paralelo de divi-
sas; y que las obligaciones en divisas tenian que ser pagadas en boli-
vares, lo cual contradice la parte del articulo 128 de la Ley del Banco
Central de Venezuela relativa a las obligaciones en divisas como mo-
neda de pago. Ahora bien, casi dos meses después del 2 de agosto de
2018, que es la fecha del Decreto Constituyente, el Ejecutivo Nacio-
nal y el Banco Central de Venezuela emitieron el Convenio Cambia-
rio N° 1 del 7 de septiembre de 2018, antes mencionado, que ratificd
la libertad cambiaria reconocida en el Decreto Constituyente, resta-
blecio la libre convertibilidad, elimind las restricciones cambiarias
existentes y derogd expresamente los convenios cambiarios anterio-
res, eliminando la tasa DICOM.

Sin embargo, a pesar de lo dispuesto en el citado Decreto Consti-
tuyente, que, repetimos, establece la Derogatoria del Régimen Cam-
biario y sus Ilicitos, dicho Convenio Cambiario, a primera vista, pa-
rece exigir que todas las operaciones cambiarias sean realizadas a una
tasa oficial unica, resultante de los mecanismos en él previstos, lo cual
es igual o parecido a la tasa DICOM vy sus predecesoras. En efecto, la
letra ¢ de su articulo 1 se refiere al tipo de cambio “de mercado

como en la pagina www.dicom.gob.ve, del Sistema de Tipo de Cambio Com-
plementario Flotante de Mercado (DICOM), correspondiente a cada subasta
realizada. El tipo de cambio vigente serd el de la ultima subasta.” Articulo 28
del Convenio Cambiario N° 39: “El tipo de cambio de referencia previsto en
el articulo 11 del presente Convenio Cambiario, aplicara para todas aquellas
operaciones de liquidacion de monedas extranjeras del sector publico y pri-
vado. / Asimismo, las operaciones de venta de monedas extranjeras al Banco
Central de Venezuela por parte de los sujetos indicados en este articulo se
efectuaran al tipo de cambio dispuesto en el articulo 11 del presente Convenio
Cambiario, reducido en cero coma veinticinco por ciento (0,25%).” Articulo
30 del Convenio Cambiario N° 39: “Todas aquellas operaciones de liquida-
cion de monedas extranjeras no previstas expresamente en el presente Conve-
nio Cambiario se tramitaran a través de los mercados alternativos regulados
en la normativa cambiaria, al tipo de cambio complementario flotante de mer-
cado.”
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unico”,y su articulo 9, luego de aludir al tipo de cambio resultante de
“las operaciones transadas en el Sistema de Mercado Cambiario a
que se contrae el presente Convenio Cambiario”, expresa, en su pa-
ragrafo primero, que “El tipo de cambio de referencia dispuesto en el
presente articulo aplicara para todas aquellas operaciones de liqui-
dacion de monedas extranjeras del sector publico y privado... a todos
los efectos”. Sin embargo, de dicho Convenio Cambiario también se
desprende que se pueden realizar operaciones cambiarias fuera de los
referidos mecanismos, a la tasa de cambio que las partes acuerden:

En primer lugar, un tipo de cambio unico es contrario a la libertad
de contratacion, que, en el ambito cambiario, esta reflejada en el ar-
ticulo 128 de la Ley del Banco Central de Venezuela, contentivo de la
regla general de que las partes pueden celebrar contratos en divisas y
acordar que los pagos correspondientes sean hechos en la moneda ex-
tranjera de que se trate. Y el articulo 8 del Convenio Cambiario vigente
incluye una referencia a “el articulo 128 del Decreto con Rango, Valor
v Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela”, por lo que la libertad
de contratacion en materia cambiaria, alli consagrada, fue reconocida
por el Ejecutivo Nacional y el Banco Central de Venezuela, que indis-
cutiblemente son los 6rganos encargados de disefiar y ejecutar las poli-
ticas cambiarias.

En segundo lugar, un tipo de cambio unico es contrario a la ex-
presion “tipo de cambio corriente” utilizada en el articulo 128 de la
Ley del Banco Central de Venezuela. En efecto, este articulo dispone
que, cuando no hay una “convencion especial” que indique lo contra-
rio, “Los pagos estipulados en monedas extranjeras” se haran entre-
gando “moneda de curso legal, al tipo de cambio corriente en el lu-
gar”y “la fecha de pago”. De modo que el legislador empleé las
palabras “tipo de cambio corriente”, o sea, tasa de mercado, y no las
palabras tasa oficial, tipo de cambio Unico, ni otras equivalentes. Y la
Ley del Banco Central de Venezuela prevalece sobre cualquier inter-
pretacion que pueda hacerse del Convenio Cambiario vigente.

En tercer lugar, un tipo de cambio unico es contrario a la elimi-
nacién del régimen de control de cambios, prevista en el referido De-
creto Constituyente, cuyo nombre es “Decreto Constituyente me-
diante el cual se Establece la Derogatoria del Régimen Cambiario y
sus llicitos”, en el cual la Asamblea Nacional Constituyente afirm¢ la
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necesidad de “que los particulares puedan realizar transacciones
cambiarias entre privados propias en divisas, de origen licito, sin mas
limitaciones que las establecidas por la ley” (primer considerando);
“las garantias para que los particulares, sean personas naturales o
Jjuridicas, nacionales o extranjeras, puedan participar mas activa-
mente en emprendimientos socio economicos, inversiones, activida-
des productivas y de desarrollo social, y con el firme proposito de
brindar las maximas seguridades para la inversion extranjera pro-
ductiva” (segundo considerando); y el “objeto” de “establecer la de-
rogatoria del Régimen Cambiario y sus Ilicitos..., con el proposito de
otorgar a los particulares, tanto personas naturales como juridicas,
nacionales o extranjeras, las mas amplias garantias para el desem-
perio de su mejor participacion en el modelo de desarrollo socio-eco-
nomico productivo del pais” (articulo 1); derogando toda la Ley de
Régimen Cambiario y sus Ilicitos, la parte del articulo 138 de la Ley
del Banco Central de Venezuela relativa al “ilicito referido a la acti-
vidad de negociacion y comercio de divisas en el pais”, y cualquier
otra norma que colida con el Decreto Constituyente (articulo 2).

En cuarto lugar, un tipo de cambio unico es contrario a la elimi-
nacién del régimen de control de cambios prevista en el Convenio
Cambiario vigente. Si, dada la cuestionable validez de los decretos de
la Asamblea Nacional Constituyente, el Decreto Constituyente no hu-
biera derogado la Ley del Régimen Cambiario y sus Ilicitos, tenemos
que el Ejecutivo Nacional y el Banco Central de Venezuela, cuya au-
toridad en esto es incuestionable, emitieron el Convenio Cambiario
vigente. Este ultimo da por buena la derogatoria del régimen cambia-
rio prevista en el Decreto Constituyente. Aunque la Ley del Régimen
Cambiario y sus Ilicitos no haya sido derogada correctamente, la apli-
cacion de la misma presupone que exista un sistema de control de
cambios, que ya no existe, en razén de lo dispuesto en el Convenio
Cambiario vigente, cuyos articulos 1 y 2 afirman que “El presente
Convenio Cambiario tiene por objeto establecer la libre convertibili-
dad de la moneda”, y que “se restablece la libre convertibilidad de
la moneda en todo el territorio nacional, por lo que cesan las restric-
ciones sobre las operaciones cambiarias”.

En quinto lugar, un tipo de cambio unico no puede ser establecido
por un convenio cambiario, sino por una ley. El primer considerando
del Decreto Constituyente exige una ley para restringir la libertad
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cambiaria, ya que alli la Asamblea Nacional Constituyente reconocié
el derecho de “los particulares™ a “realizar transacciones cambiarias
entre privados propias en divisas, de origen licito”, especificando que
estas operaciones se haran “sin mas limitaciones que las establecidas
por la ley”. Esto es consistente con que el articulo 112 de la Consti-
tucion prevé que todas las personas pueden dedicarse libremente a
cualquier actividad econdmica, y que esta libertad solo puede ser li-
mitada por la ley o por la Constituciéon misma, en razon de varios fines
contemplados en el mismo articulo; y el articulo 49, numero 6, de la
Constitucion establece que ninguna persona podra ser sancionada por
actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o in-
fracciones en leyes preexistentes, es decir, las sanciones deben ser ex-
presamente establecidas por ley. El citado articulo 128 de la Ley del
Banco Central de Venezuela, que es una ley, consagra la libertad cam-
biaria y fue invocado en el Convenio Cambiario vigente, que la rati-
ficd. Las operaciones de cambio no son objeto de ninguna prohibicion
ni sancion legal; es decir, actualmente, el mercado paralelo de divisas
no estd vedado ni castigado por ninguna ley; en consecuencia, los par-
ticulares pueden realizar operaciones cambiarias sin intervencion del
Banco Central de Venezuela, a una tasa distinta de la contemplada en
dicho Convenio Cambiario.

En sexto lugar, un tipo de cambio unico es contrario al articulo
10 del Convenio Cambiario vigente, que establece que “La compra y
venta de posiciones propias en moneda extranjera de personas natu-
rales y juridicas del sector privado estara sujeta a los términos en
que tales operaciones han sido convenidas en el marco de la regu-
lacion del mercado cambiario contemplado en el presente Convenio
Cambiario” (resaltado nuestro). Del ultimo articulo citado se des-
prende que las “personas naturales y juridicas del sector privado” pue-
den celebrar operaciones de “compra y venta de posiciones propias en
moneda extranjera”, en “los términos en que tales operaciones” sean
“convenidas” por ellas; y que, de estas operaciones, resulta un “mer-
cado cambiario”, el cual se inserta en “la regulacion™ de dicho “Con-
venio Cambiario”. Este “mercado cambiario” comprende, tanto las
operaciones de compra y venta de divisas realizadas dentro del “Sis-
tema del Mercado Cambiario” regulado por sus articulos 9 y siguien-
tes del mismo Convenio Cambiario, que establecen un sistema de ad-
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judicaciones de divisas organizado por el Banco Central de Vene-
zuela; como las operaciones de compra y venta de divisas realizadas
fuera del “Sistema del Mercado Cambiario”, o sea, sin intervencion
del Banco Central de Venezuela.

En séptimo lugar, un tipo de cambio tnico es contrario al articulo
13 del Convenio Cambiario vigente, que establece que “Las opera-
ciones de compra y venta de monedas extranjeras a través del Sistema
de Mercado Cambiario, podran ser realizadas con posiciones man-
tenidas por personas naturales y juridicas del sector privado que
deseen presentar sus cotizaciones de oferta y demanda, en cualquier
moneda extranjera” (resaltado nuestro). En este ultimo articulo, el
verbo poder denota una facultad, y no una obligacién, lo que es con-
firmado por el uso, en el mismo, del verbo desear; lo cual da a enten-
der que las personas naturales y juridicas del sector privado también
tienen la posibilidad de comprar o vender divisas por convenios entre
ellas, fuera de las referidas adjudicaciones de divisas, al precio que
acuerden.

En octavo lugar, un tipo de cambio tinico es contrario a los articu-
los 1y 9 del Convenio Cambiario vigente, que aluden al tipo de cam-
bio “de mercado”, “promedio”y “de referencia”, lo cual es indicativo
de que no se pretendio establecer una tasa cambiaria excluyente de
cualquier otra.

En noveno lugar, para que haya una prohibicion, ésta tiene que ser
expresa, pero en dicho Convenio Cambiario no hay ninguna disposi-
cién que prohiba expresamente que los particulares realicen operacio-
nes externas al “Sistema de Mercado Cambiario”. Las normas de dicho
Convenio Cambiario son de interpretacion restrictiva, porque restrin-
gen la libertad y establecen prohibiciones.

En décimo y ultimo lugar, los articulos del Convenio Cambiario
vigente relativos a la aplicacion del tipo de cambio resultante de las
adjudicaciones de divisas organizadas por el Banco Central de Vene-
zuela no deben ser considerados limitativos de la libertad de contra-
tacion y la libre convertibilidad, reconocidos en el articulo 128 de la
Ley del Banco Central de Venezuela, los articulos 8 y 10 del Conve-
nio Cambiario, y los considerandos primero y segundo y los articulos
1 y 2 del Decreto Constituyente mediante el cual se establece la De-
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rogatoria del Régimen Cambiario y sus Ilicitos. Si los referidos ar-
ticulos del Convenio Cambiario vigente fueran interpretados como
una prohibicion de celebrar operaciones cambiarias fuera de dichas
adjudicaciones, pactando libremente el precio de las divisas, se debe-
ria llegar a la conclusion de que estan viciados de nulidad, por ilegales
e inconstitucionales.

En consecuencia, la letra ¢ del articulo 1 y el paragrafo primero
del articulo 9 del Convenio Cambiario vigente, antes citados, que alu-
den al tipo de cambio “de mercado unico”, resultante de “las opera-
ciones transadas en el Sistema de Mercado Cambiario”, aplicable a
“todas aquellas operaciones de liquidacion de monedas extranjeras
del sector publico y privado... a todos los efectos”, no pueden ser in-
terpretados como normas que contemplan aplicar siempre una tasa
oficial, que es un tipo de cambio unico, resultante de los mecanismos
previstos en dicho Convenio Cambiario. Por el contrario, se debe en-
tender que dicha letra c del articulo 1 y paragrafo primero del articulo
9 establecen un tipo de cambio supletorio, que rige en todos los casos
en los que las partes no acuerden una tasa cambiaria distinta.

En efecto, el articulo 6 del Cédigo Civil senala que “No pueden
renunciarse ni relajarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estan interesados el orden publico o las buenas costum-
bres”, es decir, hay leyes en cuya observancia el orden publico y las
buenas costumbres no estan interesados, y es posible renunciar o re-
lajar, por convenios particulares, estas tltimas leyes. Por lo tanto, una
norma, dependiendo de su contenido y su contexto, puede ser una dis-
posicion imperativa, que es inderogable por los particulares; o una
disposicion supletoria, que admite pacto en contrario; y, dada la forma
como estan redactados dicha letra c del articulo 1 y paragrafo primero
del articulo 9, y dado lo dispuesto en otros articulos del referido Con-
venio cambiario, la norma segun la cual procede aplicar el tipo de
cambio resultante de las posturas hechas por las personas interesadas
en comprar o vender divisas, contenida en dicha letra ¢ del articulo 1
y paragrafo primero del articulo 9, debe ser considerada una norma en
cuya observancia el orden publico y las buenas costumbres no estan
interesados, que, por ende, puede renunciarse o relajarse, a la luz del
articulo 6 del Cédigo Civil. De hecho, el Convenio Cambiario no ex-
presa que la norma sobre la aplicacion del tipo de cambio de las adju-
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dicaciones de divisas, incluida en la letra ¢ de su articulo 1 y el para-
grafo primero de su articulo 9, sea una disposicién de orden publico;
y tampoco expresa que la generalidad de sus disposiciones sean de
orden publico. Ademas, dicha letra ¢ del articulo 1 y el articulo 9 em-
plean reiteradamente las palabras “de referencia”, asi como las pala-
bras “de mercado”y “promedio”, referidas al tipo de cambio, que no
son palabras compatibles con una disposicion imperativa, que es in-
derogable por los particulares y que impondria una tasa cambiaria
unica excluyente de cualquier otra.

En consecuencia, la norma sobre aplicacion de la tasa de las ad-
judicaciones de divisas, en dicha letra ¢ del articulo 1 y paragrafo pri-
mero del articulo 9, debe ser considerada una disposicion supletoria,
que admite pacto en contrario; y, por consiguiente, las partes pueden
acordar el establecimiento de una tasa diferente; asi que el tipo de
cambio divulgado por el Banco Central de Venezuela so6lo se aplica
en caso de que las partes no hayan establecido un tipo de cambio dis-
tinto.

Ademas, el que el articulo 8 del Convenio Cambiario remita al
articulo 128 de la Ley del Banco Central de Venezuela, que a su vez
prevé la aplicacion del “tipo de cambio corriente en el lugar” y “la
fecha de pago”, o sea, de la tasa de mercado (del mercado de verdad,
no de las adjudicaciones de divisas controladas por el Banco Central
de Venezuela), es indicativo de que, en los casos en los que se puede
pagar en bolivares obligaciones en divisas —moneda de cuenta— no
procede aplicar, si se acordo una tasa cambiaria distinta, el tipo de
cambio resultante de dichas adjudicaciones, al que se refiere la norma
contenida en dicha letra ¢ del articulo 1 y paragrafo primero del ar-
ticulo 9, la cual no es una disposicion de orden publico, sino supleto-
ria. Tiene que ser una disposicidn supletoria, porque un tipo de cam-
bio unico no puede ser establecido por un convenio cambiario, sino
por una ley, y la Ley del Banco Central de Venezuela establece la
libertad cambiaria, en su articulo 128, lo cual es consistente con el
articulo 49, ntimero 6, y el articulo 49, numero 6, de la Constitucion.

Adicionalmente, interpretar que la norma de dicha letra ¢ del ar-
ticulo 1 y paragrafo primero del articulo 9 es una disposicion de orden
publico, inderogable por las partes, contradice el Decreto Constitu-
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yente mediante el cual se Establece la Derogatoria del Régimen Cam-
biario y sus Ilicitos, en que la Asamblea Nacional Constituyente per-
miti6 realizar operaciones cambiarias “sin mas limitaciones que las
establecidas por la ley”, dio “garantias para... los particulares™, de-
cidié “la derogatoria del Régimen Cambiario y sus Ilicitos”, abro-
gando el “ilicito referido a la actividad de negociacion y comercio de
divisas en el pais” y “todas aquellas disposiciones normativas en
cuanto colidan con lo establecido en este decreto”.

Finalmente, interpretar que la norma de dicha letra ¢ del articulo
1 y paragrafo primero del articulo 9 es una disposicion de orden pua-
blico es inconsistente con otros articulos del Convenio Cambiario vi-
gente, comentados arriba: (i) sus articulos 1 y 2, que afirman “la libre
convertibilidad de la moneda™ y “que cesan las restricciones sobre
las operaciones cambiarias™; (ii) sus articulos 1y 9, que aluden al
tipo de cambio “de mercado”, “promedio” y “de referencia”; (iii) su
articulo 8, que confirma “el articulo 128 del Decreto con Rango, Va-
lor y Fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela”; (iv) su articulo
10, del que resulta que las “personas naturales y juridicas del sector
privado” pueden celebrar operaciones de “compra y venta de posicio-
nes propias en moneda extranjera”, en “los téerminos en que tales ope-
raciones” sean “convenidas” por ellas; y que, de estas operaciones,
resulta un “mercado cambiario”, el cual se inserta en “la regulacion”
de dicho “Convenio Cambiario”; y (v) su articulo 13, que establece
que “Las operaciones de compra y venta de monedas extranjeras a
traves del Sistema de Mercado Cambiario, podrdn ser realizadas con
posiciones mantenidas por personas naturales y juridicas del sector
privado que deseen presentar sus cotizaciones de oferta y demanda,
en cualquier moneda extranjera” (resaltado nuestro).

No obstante, el Convenio Cambiario es tan confuso que las auto-
ridades siguieron emitiendo declaraciones contrarias a la libertad
cambiaria, hasta que la realidad se impuso: al régimen no le quedo
mas remedio, ante la pérdida total de valor del bolivar, que (i) mante-
ner una paridad cambiaria, en las adjudicaciones de divisas organiza-
das por el Banco Central de Venezuela, similar a la prevaleciente en
el mercado paralelo; y (ii) reconocer la validez de las obligaciones
pactadas en divisas, como moneda de cuenta o como moneda de pago,
segun el caso. Esto llevo a que la Sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia dictada el 29 de abril de 2021 (Exp.
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N° 2020-000164), declarara la validez de dichas obligaciones. En
efecto, en esa sentencia la Sala declard que “el contrato... es conforme
a derecho y no es ilegal por establecer el monto del precio en dolares™;
y que “no deviene en ilegal un pacto estipulado en moneda extranjera,
y menos cuando dicha moneda se ha estipulado como moneda de
cuenta, lo importante es que tal convenio de las partes se adapte al
vigente marco cambiario”. Preocupa, sin embargo, la vaguedad de esto
ultimo.

No hay pues un tipo de cambio unico. Coincidimos con Humberto

Romero-Muci, quien escribié lo siguiente:

“El Convenio Cambiario N.° 1 identifica un tipo de cambio
de referencia que sera publicado por el Banco Central de Vene-
zuela: 1. Se calcula como el tipo de cambio promedio ponderado
de las operaciones transadas en el Sistema de Mercado Cambia-
rio. ii. Se aplicard para todas aquellas operaciones de liquidacién
de monedas extranjeras del sector publico y privado; como «refe-
rencia de mercado a todos los efectosy.

Consecuente con nuestro criterio, este tipo de cambio de re-
ferencia es «nico» solo respecto de los mercados que organiza
el Convenio Cambiario N° 1. No es un tipo de cambio exclusivo
ni excluyente, pues estan permitidas las transacciones al margen
del «sistema de mercado cambiario», esto es, de un mercado al-
ternativo, libre y espontaneo.

Abhora bien, como quiera que puedan existir distintos tipos de
cambio licitamente permitidos, el tipo de cambio serd la propor-
cion real de intercambio de la moneda de curso legal utilizada
para adquirir las divisas mediante un medio licito para tal fin. La
adquisicion de divisas deberd registrarse contablemente en boli-
vares por el contravalor en dolares en la operacion de cambio rea-
lizada al precio que representa la relacion de cambio efectiva in-
currida y no al tipo de cambio de referencia segtn el «sistema de

mercado cambiario» —seguramente menor—".">

Romero-Muci, Humberto: ob. cit., p. 396 'y 397.
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7. PAGO EN DIVISAS DE OBLIGACIONES CUYA MO-
NEDA DE PAGO ES EXTRANJERA

De acuerdo con lo expresado anteriormente, cuando el legislador,
en el articulo 128 de la Ley del Banco Central de Venezuela, dispuso
que “Los pagos estipulados en monedas extranjeras se cancelan,
salvo convencion especial, con la entrega de lo equivalente en mo-
neda de curso legal”, dej6 claro que las partes pueden obligarse en
divisas y ademas pactar que el pago solo pueda realizarse en la mo-
neda extranjera seleccionada. En caso de que exista dicha “conven-
cion especial” la divisa es la moneda de pago, asi que el unico pago
liberatorio es el realizado en la moneda extranjera escogida. Esta
“convencion especial”’ puede ser una cldusula en el contrato que crea
la obligacién en divisas, estableciendo que su pago se hara en la mo-
neda extranjera escogida; o un contrato adicional que establezca que
la deuda en divisas debe ser pagada en la moneda extranjera escogida.
En ambos casos, dicha “convencion especial” ha de ser respetada, en
virtud de la autonomia de la voluntad y la libertad de contratacion,
por lo que el pago no puede ser realizado mediante la entrega del equi-
valente en bolivares. Durante el control de cambios que se inici6 en
el afio 2003, ha habido varias reformas de la Ley del Banco Central
de Venezuela, que no han tocado su articulo 128. Entonces, el legis-
lador reconocio, después de la emision de las diversas normas sobre
control de cambios, la posibilidad de que las partes de una relacion
juridica establezcan una obligacion denominada en moneda extran-
jeray adicionalmente acuerden que el deudor solo podra liberarse me-
diante la entrega de la divisa seleccionada.

Las normas sobre control de cambios (i) nunca han impedido te-
ner divisas en cuentas bancarias en el exterior; (ii) prevén, desde hace
afios, la posibilidad de que las personas mantengan divisas en cuentas
bancarias en Venezuela; y (iii) permiten, desde el 19 de febrero de
2014, hacer operaciones de cambio sin intervencion del Estado y a
una tasa libremente convenida, en el mercado paralelo.!* Por lo tanto,

14 El articulo 9 de la Ley de Régimen Cambiario y sus Ilicitos publicada el 19 de

febrero de 2014, relativo a las “Operaciones de cambio”, establecia lo si-

54



LOS CONTROLES DE CAMBIOS Y DE PRECIOS: { UN CADAVER INSEPULTO?

los deudores no pueden pretender incumplir sus obligaciones en divi-
sas basandose en un supuesto hecho del principe. En efecto, las divi-
sas nunca han sido bienes cuya tenencia esté prohibida. La circuns-
tancia de que una persona natural o juridica no haya podido, en la
practica, acceder a divisas a través de los sistemas regulados por el
Banco Central de Venezuela, o adquirirlas a una tasa oficial, si fuere
el caso, no significa que esa persona haya quedado liberada de su obli-
gacion en moneda extranjera. Para que una persona quede liberada, se
requiere que exista un hecho imprevisible e irresistible que le impida
cumplir su obligacién, es decir, una causa extrafia que no le es impu-
table, tal como un caso fortuito o de fuerza mayor, que haga imposible
el cumplimiento. Esto est4 previsto en los articulos 1271 y 1272 del
Codigo Civil, que disponen respectivamente lo siguiente:

“El deudor serd condenado al pago de los dafios y perjuicios,
tanto por inejecucidn de la obligacion como por retardo en la eje-
cucidn, si no prueba que la ingjecucién o el retardo provienen de
una causa extrafia que no le sea imputable, aunque de su parte no
haya habido mala fe.”

“El deudor no esta obligado a pagar dafios y perjuicios,
cuando, a consecuencia de un caso fortuito o de fuerza mayor, ha
dejado de dar o de hacer aquello a que estaba obligado o ha eje-
cutado lo que estaba prohibido.”

guiente: “Sin perjuicio del acceso a los mecanismos administrados por las au-
toridades competentes del régimen de administracion de divisas a los que se
refiere el articulo 6 del presente Decreto Ley, las personas naturales o juridicas
demandantes de divisas, podran adquirirlas a través de transacciones en mo-
neda extranjera ofertadas por:

1. Personas naturales y juridicas del sector privado,
2. Petrdleos de Venezuela S.A.,y,
3. Banco Central de Venezuela.

Dichas transacciones se realizaran en los términos dispuestos en los convenios
cambiarios que se dicten al efecto entre el Banco Central de Venezuela y el
Ejecutivo Nacional, asi como, conforme a las regulaciones que en su desarrollo
establezcan los términos, requisitos y condiciones, que rigen la participacion
en dicho mercado, y la normativa prudencial que dicte la Superintendencia
competente en materia bancaria y la de valores a tales fines...”
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Dicha causa extrafia no imputable al obligado, calificable como
caso fortuito o de fuerza mayor, puede ser, por ejemplo, un acto del
gobierno que obstaculice totalmente el cumplimiento, es decir, lo que
comunmente es conocido como hecho del principe. Ahora bien, en el
caso de aquellas obligaciones en moneda extranjera que sean pagade-
ras en la misma moneda, opinamos que el control de cambios no ca-
lifica como hecho del principe. De hecho, cuanto mas, el control de
cambios ha dificultado o encarecido el pago en divisas, pero no ha
imposibilitado su pago. En los momentos previos al 19 de febrero de
2014, en los que estaban penalizadas las operaciones de compraventa
de divisas, podia suceder que la parte deudora tuviera divisas o pu-
diera obtener divisas por otra via. Ademas, hablar de imprevisibilidad
con respecto a un control de cambios con dos décadas de vigencia es,
por decir lo minimo, ridiculo.

Para pagar las divisas que adeuden, las personas pueden disponer
de las divisas de que ya sean titulares, salvo en los casos puntuales en
los que estuvieran obligadas a vendérselas al Banco Central de Vene-
zuela. Ademas, las personas pueden tener activos o ingresos en el ex-
terior, con los que honrar sus obligaciones en moneda extranjera; por
ejemplo, si un deudor tiene algun bien en el exterior, debe venderlo
por un precio en moneda extranjera, para pagar su deuda con cargo a
dicho precio, y no puede excusarse en el control de cambios venezo-
lano para dejar de cumplir con su obligacion. Entonces, el control de
cambios no es un hecho imprevisible e irresistible, que impide cum-
plir con una obligacion en divisas, sino que forma parte de la realidad
diaria de todo venezolano desde hace muchos afios.

De modo que los obligados en moneda extranjera pueden respon-
der, aunque no tengan acceso a divisas a una tasa oficial. La mayor
onerosidad o dificultad no cuadra dentro del género causa extraria no
imputable, ni dentro del sub-género caso fortuito o de fuerza mayor,
ni tampoco dentro de la especie hecho del principe. Para que un
evento sea liberatorio, la mayor onerosidad o dificultad, en principio,
no es suficiente, sino que se necesita la imprevisibilidad e irresistibi-
lidad, que hacen imposible el cumplimiento. De manera que no es po-
sible excusarse de pagar la moneda extranjera prometida.
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8. PAGO EN BOLiVARES DE OBLIGACIONES CUYA
MONEDA DE CUENTA ES EXTRANJERA

De acuerdo con lo expresado anteriormente, cuando el legislador,
en el articulo 128 de la Ley del Banco Central de Venezuela, dispuso
que “Los pagos estipulados en monedas extranjeras se cancelan,
salvo convencion especial, con la entrega de lo equivalente en mo-
neda de curso legal”, dejo claro que las partes pueden obligarse en
divisas; y, si no pactan que el pago sea realizado en la moneda extran-
jera seleccionada, el deudor se libera de su obligacion pagando el
equivalente en bolivares. En este caso, en que no existe dicha “con-
vencion especial”’, la moneda extranjera seleccionada es la moneda
de cuenta; y, conforme al mismo articulo, se aplica el “tipo de cambio
corriente en el lugar”y “la fecha de pago”. De modo que, en los
contratos en moneda extranjera, la divisa seleccionada por las partes
es, en principio, la moneda de cuenta, y no la moneda de pago. Desde
que se instaur6 el control de cambios del afio 2003, es muy raro que
un contrato establezca expresamente una obligacion en divisas como
moneda de cuenta. Ahora bien, esto puede darse por inadvertencia de
las partes, pues, si guardaron silencio sobre una obligacion en divisas,
la moneda extranjera escogida es s6lo la moneda de cuenta.

Ahora bien, ;/qué significa que el deudor puede pagarle al acree-
dor el equivalente en bolivares al “tipo de cambio corriente en el lu-
gar”y “la fecha de pago”? Segun algunos, se trata de la tasa oficial,
actualmente el tipo de cambio de referencia, resultante de las opera-
ciones de las mesas de cambio reguladas por el Banco Central de Ve-
nezuela. En nuestra opinidn, se trata mas bien del tipo de cambio de
mercado, o sea, del mercado paralelo.

Cuando existe una brecha entre la tasa de mercado y la oficial, la
posibilidad de entregar el equivalente en moneda nacional ha sido
vista por algunos como una manera de pagar solo una fraccion de la
deuda en divisas, pues, en vez de aplicar la tasa de mercado, pretenden
aplicar la tasa oficial, normalmente mas baja. Esto no es razonable, ni
procedente. Nos explicamos:

Conforme al citado articulo 128 de la Ley del Banco Central, si
no existe un “convenio especial”’ que establezca que las obligaciones
en divisas sean cumplidas mediante la entrega de la moneda extran-
jera seleccionada, el deudor puede liberarse “con la entrega de lo
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equivalente en moneda de curso legal”. Ahora bien, ;a qué tipo de
cambio? Para determinar la tasa de conversion de la unidad monetaria
foranea en bolivares, dicho articulo no remite a una tasa oficial, a pe-
sar de que varias reformas de la Ley del Banco Central de Venezuela
fueron realizadas durante el régimen de control de cambios. Efectiva-
mente, dicho articulo hace referencia a “lo equivalente en moneda de
curso legal, al tipo de cambio corriente en el lugar de la fecha de
pago” (los antecedentes de dicho articulo muestran que el legislador
quiso decir en el lugar'y la fecha de pago). De modo que el legislador
utilizo la expresion tipo de cambio corriente, y no la expresion tasa
oficial ni otra equivalente.

Por lo tanto, pensamos que no procede aplicar una tasa oficial a
una deuda en moneda extranjera que pueda ser pagada en bolivares,
ya que procede aplicar, mas bien, el “tipo de cambio corriente en el
lugar”y “la fecha de pago”’; y, ciertamente, ninguna de las tasas ofi-
ciales que ha habido en Venezuela es calificable como una tasa con
esas caracteristicas, o sea, como un tipo de cambio de mercado. Apli-
car una tasa oficial normalmente no resulta en el pago de “lo equiva-
lente”, sino que resulta en el pago de menos. S6lo en momentos muy
puntuales ha sucedido que una tasa oficial ha sido igual o superior a
la tasa de mercado.

En cualquier caso, es viable que las partes de un contrato en mo-
neda extranjera pacten la aplicacion de una tasa de cambio especifica,
para convertir en bolivares el monto correspondiente. En efecto, nin-
guna norma de orden publico ordena acordar que la conversion se
realice al tipo de cambio de referencia, y creemos que se puede selec-
cionar una tasa distinta. En estos casos, rige el tipo de cambio que ha
sido escogido, es decir, la tasa aplicable es la seleccionada por las
partes en el contrato correspondiente, sea cual sea; mientras que, si no
ha habido escogencia de ninguna tasa en particular (que, por cierto,
es lo que usualmente sucede), debe aplicarse el articulo 128 de la Ley
del Banco Central, tantas veces citado, en virtud del cual el tipo de
cambio aplicable es el corriente en el lugar y la fecha de pago, o sea,
la tasa de mercado, por oposicidon a una tasa oficial.

58



LOS CONTROLES DE CAMBIOS Y DE PRECIOS: { UN CADAVER INSEPULTO?

9. JURISPRUDENCIA JUDICIAL Y ARBITRAL

Hay sentencias que ordenan pagar en bolivares obligaciones en
moneda extranjera sujetas la “convencion especial” de que los pagos
sean en divisas, a la cual se refiere el citado articulo 128. También
hay sentencias que ordenan pagar en divisas estas obligaciones. En
esto, la jurisprudencia es contradictoria. Nos explicamos:

En algunos casos, nuestros juzgados han ordenado que las obli-
gaciones pactadas en divisas como moneda de pago sean pagadas bo-
livares, aplicando una tasa de cambio oficial. Por ejemplo, el 13 de
diciembre de 2018, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo
de Justicia, sentencio, en el caso de Univar USA, Inc., contra Corimon
Pinturas, C.A., lo siguiente:

“la Sala observa, que en lo referente a los pagos en moneda
extranjera de obligaciones demandadas en via judicial, el mismo
puede ser honrado mediante el pago equivalente, en moneda de
curso legal, de la suma recibida en ddlares, habida cuenta de la
objetiva imposibilidad de obtener divisas para el pago de deuda
interna, ya que el régimen de control cambiario en vigor impone
diversas restricciones al mercado privado de divisas, pues se basa
en la centralizacién de la compra y venta de délares en el Banco
Central de Venezuela, al punto que éste sélo puede desarrollarse
en el marco de los controles que se derivan de los Convenios
Cambiarios promulgados por el Ministerio de Finanzas y el
Banco Central de Venezuela, de lo que se desprende que la can-
celacion de las cantidades convenidas a pagar en bolivares, sean
calculadas con base al vigente convenio cambiario” (los resalta-
dos son de la Sala).

Ahora bien, tal como sefialamos antes, (i) desde el 19 de febrero
de 2014 son legales las operaciones del mercado paralelo de divisas; y
(ii) la normativa en materia cambiaria siempre ha permitido (a) mante-
ner divisas fuera del pais (excepto en los casos excepcionales en los
que éstas deben ser vendidas al BCV), (b) contraer obligaciones en di-
visas y pactar pagarlas en divisas o en bolivares (salvo en supuestos
muy puntuales donde leyes expresamente prohiben tales obligaciones),
y (c¢) acordar que obligaciones asumidas en una moneda sean pagadas
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en otra moneda. En consecuencia, no es verdad la “objetiva imposibili-
dad de obtener divisas para el pago de deuda interna” afirmada por la
Sala, ni que “el régimen de control cambiario en vigor impone diver-
sas restricciones al mercado privado de divisas, pues se basa en la
centralizacion de la compra y venta de dolares en el Banco Central de
Venezuela, al punto que éste solo puede desarrollarse en el marco de
los controles que se derivan de los Convenios Cambiarios”. Tal como
explicamos anteriormente, debe aplicarse lo dispuesto el citado articulo
128, para determinar si la obligacién en divisas se paga en la moneda
extranjera seleccionada o en bolivares.

En otros casos, nuestros juzgados, incluyendo el Méaximo Tribu-
nal, han ordenado, por el contrario, que las obligaciones pactadas en
divisas como moneda de pago sean pagadas en la unidad monetaria
extranjera de que se trate. Esto es lo correcto.

En el laudo dictado el 29 de septiembre de 2017 por los arbitros
Hernando Diaz-Candia, como presidente, y Guillermo Gorrin Falcon
y Adolfo Hobaica Ramia, como codrbitros, en el arbitraje de Proyec-
tos y Construcciones Payloader Padre e Hijos, C.A. contra Construc-
tora Norberto Odebrecht, S.A. (el cual es del conocimiento publico,
por haber sido demandada su nulidad), se trat6 de conciliar esa juris-
prudencia de nuestro Tribunal Supremo de Justicia, que nosotros con-
sideramos confusa, contradictoria y absurda.

En efecto, en dicho laudo, los prenombrados arbitros se refirieron
a “las obligaciones... en moneda extranjera como moneda de pago”,
y seguidamente sostuvieron que hay “supuestos en los cuales se per-
mite la convertibilidad” de las mismas en obligaciones de moneda de
“cuenta, ... segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Re-
publica”. También afirmaron, después de citar varias sentencias de
nuestro maximo juzgado, que transformar una “obligacion inicial-
mente pactada en moneda extranjera de pago”, en una obligacion en
“moneda extranjera de cuenta”, por exigencia del “régimen de con-
trol de cambio como un hecho del principe”, es una “convertibilidad”
que solo tiene “aplicacion” en el caso siguiente:

“es necesario que se trate de obligaciones que deben ser pa-
gadas necesariamente dentro del territorio de la Republica y no
en otros casos. De manera que si la obligacion puede ser cumplida
fuera del territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela, los
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criterios dispuestos al respecto en las sentencias mencionadas no
aplicaran y por tanto la condenatoria al pago de la obligacién en
moneda extranjera si sera procedente”.

Pero el problema de fondo, en realidad, es que no existe, ni ha
existido jamads, ninguna regla logica, ni tampoco juridica, ni siquiera
dentro de nuestro peculiarisimo control de cambios, que permita, sin
el mutuo acuerdo de las partes, convertir una “obligacion inicial-
mente pactada en moneda extranjera de pago”’, en una obligacion en
“moneda extranjera de cuenta”, y mucho menos que ordene esta con-
version. Transformar una obligacién con la divisa como moneda de
pago, por una obligacion con la divisa como moneda de cuenta, viola
el citado articulo 128. Es mas, esta transformacion es contraria al prin-
cipio de autonomia de la voluntad y a las reglas més elementales del
derecho de obligaciones, incluyendo, entre otros, los principios con-
sagrados en los articulos 1159y 1264 del Cddigo Civil, que disponen,
respectivamente, lo siguiente:

“Los contratos tienen fuerza de Ley entre las partes. No pue-
den revocarse sino por mutuo consentimiento o por las causas au-
torizadas por la Ley.”

“Las obligaciones deben cumplirse exactamente como han
sido contraidas. El deudor es responsable de dafios y perjuicios,
en caso de contravencion.”

Los prenombrados arbitros, fundamentandose en la muy particu-
lar jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo de Justicia sobre el
tema, consideraron, en dicho laudo, que esa “convertibilidad’ no pro-
cede cuando “la obligacion puede ser cumplida fuera del territorio”.
Y lo cierto es que, respecto de toda obligacion pecuniaria en divisas,
existe la posibilidad de pactar el cumplimiento en el exterior; es mas,
es lo normal. Los prenombrados arbitros, en dicho laudo, sostuvieron
que, cuando se acuerdan pagos en divisas en el extranjero, permitir
pagar bolivares en Venezuela, a una tasa oficial, tendria el siguiente
resultado:
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“implicaria autorizar a la demandada a incumplir con el con-
trato. Ademas, se le estaria permitiendo ejecutarlo en franca con-
travencion a lo dispuesto en el articulo 1.160 del Codigo Civil
venezolano, que establece el deber de ejecutar el contrato de
buena fe y la obligacién de cumplir con sus consecuencias segun
la equidad™.

Finalmente, los prenombrados arbitros, en dicho laudo, llegaron
a la conclusion de que “no es posible”, legalmente hablando, “que en
la oportunidad cuando se reclama el cumplimiento de la obligacion
pueda alegarse la imposibilidad de pagar en moneda extranjera y
pretender pagarla ahora en moneda venezolana”, por cuanto estas
pretensiones, en las circunstancias actuales, “atentan contra el justo
valor de lo que se paga y lo que se recibe”, lo cual constituye una
“inequidad”, asi que ocurre lo siguiente:

“es imposible sustituir el cumplimiento de las obligaciones
de pago en moneda extranjera por sus equivalencias en moneda
nacional dado que en cualquiera de los casos no se cumple con la
finalidad de la justicia que debe ser el norte del Estado democra-
tico y social de Derecho y Justicia que en el articulo 2° de nuestra
Constitucion se estatuye. No se puede conceder a una de las partes
una ventaja ni penalizarla sin justa causa bien por exceso o por
disminucioén de la cantidad objeto de la obligacion reclamada. Por
ello, lo ajustado a derecho es pagar en la moneda convenida por
las partes, a menos de que existiese una imposibilidad objetiva y
absoluta para la obligada, lo cual no es el caso de autos. Asi se
declara.”

Nos permitimos agregar que, en los casos de obligaciones en di-
visas en los que la moneda extranjera escogida es s6lo la moneda de
cuenta, y no la moneda de pago, no existe ninguna regla legal que
ordene aplicar una tasa distinta del “tipo de cambio corriente en el
lugar”y “la fecha de pago”. Esta tasa cambiaria es la inica apropiada
para calcular el “equivalente en moneda de curso legal”. La aplica-
cion del tipo de cambio oficial podria resultar en una “inequidad”,
pues generalmente la tasa oficial o de referencia es artificialmente
baja, lo cual va en contra del “justo valor de lo que se paga y lo que
se recibe”, y esta refiido con “el deber de ejecutar el contrato de
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buena fe”’; todo lo cual es una exigencia formulada, con razon, en
dicho laudo arbitral.

Cuando una obligacion en divisas es pagada en bolivares, rige el
citado articulo 128 de la Ley del Banco Central de Venezuela, que
ordena calcular el “equivalente en moneda de curso legal”’ conside-
rando el “tipo de cambio corriente en el lugar”y “la fecha de pago”.
Ni este articulo, ni los citados articulos 1159 y 1264 del Codigo Civil,
pueden ser ignorados.

No fue menester, en ese arbitraje, que los prenombrados arbitros
dijeran cual es el “tipo de cambio corriente en el lugar”y “la fecha
de pago”, puesto que ordenaron el pago en divisas, y no el pago de su
“equivalente en moneda de curso legal”. Sin embargo, sostenemos
que es la tasa del mercado paralelo, de acuerdo con lo explicado an-
teriormente. Sin embargo, nuestros tribunales suelen aplicar una tasa
oficial cuando hay que determinar el equivalente en bolivares de una
suma en ddlares. No toman en cuenta la tasa de mercado, a pesar de
que es la que realmente arroja el “equivalente en moneda de curso
legal”, considerando el “tipo de cambio corriente en el lugar™y “la
fecha de pago”, que son palabras que, a nuestro juicio, excluyen cual-
quier tasa oficial.

10. SUSTITUCION, PARA CIERTOS EFECTOS, DE LA
UNIDAD TRIBUTARIA POR EL TIPO DE CAMBIO DE
REFERENCIA

Veamos, a titulo de ejemplo, el caso del seguro, que estaba regu-
lado en la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros publicada el 23
de diciembre de 1994 y reimpresa el 8 de marzo de 1995. Esta ley fue
derogada por el Decreto con Fuerza de Ley de Empresas de Seguros
y Reaseguros publicado el 12 de noviembre de 2001 y reimpreso el
28 de noviembre del mismo afio. Este decreto-ley fue objeto de al
menos dos recursos de nulidad ante la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, la cual, con motivo de uno de ellos, acordd,
como medida preventiva, la suspension de sus efectos, mediante de-
cision del 13 de agosto de 2002, que fue objeto de una aclaratoria el
2 de octubre de 2002. Esto dio lugar a que se aplicara nuevamente la
referida ley de 1994, que fue reemplazada por la Ley de la Actividad
Aseguradora publicada el 29 de julio de 2010 y reimpresa el 5 de
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agosto del mismo afio. Esta ley fue sustituida por el Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de la Actividad Aseguradora publicado
el 30 de diciembre de 2015 y reimpreso el 15 de marzo de 2016. La
Asamblea Nacional modifico este ultimo decreto-ley mediante la Ley
de Reforma del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de la Ac-
tividad Aseguradora, publicada el 29 de noviembre de 2023, actual-
mente vigente.

La citada ley de 1995, que redevino aplicable con la suspension
de la aludida ley de 2001, decidida por la Sala Constitucional en 2002,
utilizaba el bolivar, en las normas relativas a capital social, garantia a
la nacién y multas. La mencionada ley de 2010 sustituyo el bolivar,
que para entonces era una moneda débil e inestable, por la unidad tri-
butaria, para darle mayor permanencia a ese tipo de disposiciones. Las
normas de la referida ley de 2016 relativas a capital social, garantia a
la naciéon y multas, asi como las relativas a ciertas prohibiciones y
ciertos seguros, también estaban cifradas en unidades tributarias. Pero
el gobierno dejé de ajustar la unidad tributaria de acuerdo con la in-
flacion, lo que cre6 una serie de distorsiones, algunas de ellas en el
sector seguros. El uso de la unidad tributaria como parametro de refe-
rencia en este sector cambid con la reforma de 2023, actualmente vi-
gente. En efecto, el nimero 29 del articulo 4 de la ley de 2023 tiene
la siguiente definicion:

“Tipo de cambio de referencia: El tipo de cambio oficial de
la moneda de mayor valor, publicado por el Banco Central de Ve-
nezuela”.

Y dicho término definido es utilizado en muchos articulos de la
ley de 2023. Al respecto, la exposicion de motivos del proyecto de la
reforma de 2023 expresa lo copiado a continuacion:

“el Estado venezolano toma la vanguardia al sustituir la Uni-
dad Tributaria (U.T.) por el tipo de cambio oficial de la moneda
de mayor valor, publicado por el Banco Central de Venezuela se-
gun el promedio ponderado resultante de las operaciones diarias
de las mesas de cambio activas de las instituciones bancarias par-
ticipantes, como valor de referencia para el calculo de los capita-
les minimos, garantia a la Nacidn, tasas por servicios y las san-
ciones establecidas en la ley”.
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El tipo de cambio promedio est4 previsto en el Convenio Cam-
biario N° 1, celebrado entre el Ministerio de Finanzas y el Banco Cen-
tral de Venezuela, publicado el 7 de septiembre de 2018, antes men-
cionado, que establece un esquema de adjudicacion de divisas orga-
nizado por este ultimo, denominado “Sistema de Mercado
Cambiario”; y contempla la aplicacion de una tasa de cambio unica
referencial para la generalidad de las operaciones cambiarias, la cual
resulta del promedio imperante en las compras y ventas de moneda
extranjera por un precio en bolivares, realizadas por interesados que
hagan posturas a través de la banca. El articulo 9 de este Convenio
Cambiario alude al “tipo de cambio promedio ponderado de las ope-
raciones transadas en el Sistema de Mercado Cambiario a que se
contrae el presente Convenio Cambiario” —estas subastas organiza-
das por el Banco Central de Venezuela—, y luego expresa principal-
mente que “E! tipo de cambio de referencia dispuesto en el presente
articulo aplicara para todas aquellas operaciones de liquidacion de
monedas extranjeras del sector publico y privado, y sera el de refe-
rencia de mercado a todos los efectos”. Dicho tipo de cambio de re-
ferencia es publicado por el Banco Central de Venezuela en su pagina
web, como “el promedio ponderado resultante de las operaciones
diarias de las mesas de cambio activas de las instituciones bancarias
participantes”. Estas mesas de cambio estan previstas en la Resolu-
cion N° 19-05-01 del Banco Central de Venezuela publicada el 2 de
mayo 2019, mediante la cual se establecen y regulan las mesas de
cambio de los bancos operadores cambiarios, destinadas a realizar
operaciones de compra y venta de moneda extranjera. En efecto, el
articulo 3 de la dicha resolucion dispone que “El Banco Central de
Venezuela, conforme a la informacion que suministren los operado-
res cambiarios, publicara diariamente en su pdagina web el tipo de
cambio promedio ponderado de las operaciones transadas en las me-
sas de cambio de los operadores cambiarios, el cual sera el tipo de
cambio de referencia al que alude el articulo 9 del Convenio Cam-
biario N° I del 21 de agosto de 2018”. La referida informacién sobre
el tipo de cambio es publicada en:

http://www.bcv.org.ve/estadisticas/tipo-cambio-de-referencia-
smc
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Ahora bien, en la definicion del “Tipo de cambio de referencia”
del articulo 4, nimero 29, de la ley de 2023, antes citado, ;qué signi-
fica “la moneda de mayor valor™?

El uso de la moneda de mayor valor, como parametro aplicable
en Venezuela, se impuso primero en el ambito tributario.!> En este
ambito, dicho pardmetro caus6 perplejidad, al punto de que se planteo
que, estrictamente hablando, la referencia es al dinar de Kuwait, que
es una moneda muy fuerte. Seglin parece, el criterio que utiliza el go-
bierno no es tomar la moneda mas valiosa de las que aparecen en el
enlace anterior. Aparentemente, el gobierno decidié tomar la moneda
mas valiosa de las que aparecen a la derecha del enlace siguiente:

https://www.bcv.org.ve/seccionportal/tipo-de-cambio-oficial-del-
bev

Alli so6lo figuran las siguientes monedas: el euro, el yen, la lira
turca, el rublo y el ddlar de los EE.UU. de América. Pareciera ser ne-
cesario referirse a la divisa mas cara del dia en que se consulte dicha
pagina web, tomando en cuenta solamente las monedas precedentes.
Esta referencia podria variar, dependiendo de cémo evolucione el
mercado monetario. Ello excluye monedas tales como la libra ester-
lina o el franco suizo.

Lo anterior es, por decir lo minimo, confuso. Seria preferible fijar
como referencia una moneda especifica y ya, por ejemplo, el euro,
que normalmente es la moneda de mayor valor entre las antes men-
cionadas.

No obstante, en la reforma de 2023, las contribuciones y tasas a
ser pagadas por los entes regulados a la Superintendencia de la Acti-
vidad Aseguradora, Sudeaseg, las multas que ésta puede imponerles
a aquéllos, los capitales minimos de dichos entes, las garantias que
¢stos deben constituir, ciertas prohibiciones y las sanciones son fija-
dos en multiplos del tipo de cambio de referencia.

Ley Orgénica de Coordinacion y Armonizacion de las Potestades Tributarias
de los Estados y Municipios publicada el 10 de agosto de 2023, es decir, mas
de cuatro meses antes de la Ley de Reforma del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de la Actividad Aseguradora publicada el 29 de noviembre de
2023, actualmente vigente.

66



LOS CONTROLES DE CAMBIOS Y DE PRECIOS: { UN CADAVER INSEPULTO?

Afortunadamente, se abandond la idea expresada en la exposi-
cion de motivos preparada por Sudeaseg para el proyecto de ley, se-
gun la cual:

“el Estado venezolano toma la vanguardia al sustituir la Uni-
dad Tributaria (U.T.) por el Petro (Ptr) como valor de referencia
para el calculo de la determinacion de los capitales minimos,
garantia a la Nacion, tasas por servicios y las sanciones estable-
cidas en la ley, dando asi un nuevo respaldo a la criptomoneda
nacional”.

De hecho, los articulos del proyecto de la Superintendencia que
tomaban el petro como referencia fueron sustituidos, en el proyecto
aprobado en primera discusion por la Asamblea Nacional, por articu-
los referidos al tipo de cambio de referencia.
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