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PROLOGO

La justicia “es la constante y perpetua voluntad de dara cada quien lo que le
corresponde”, segun la definicién que en el Derecho Romano se atribuye al
jurisconsulto Ulpiano. Si el esfuerzo y el talento han marcado la elaboracion
de la presente investigacion eslo justo que se reconozca la calidad cientifica
y minuciosidad de un trabajo que brinda una visién clara y precisa sobre un
asunto de especialinterés en la realidad juridica y econémica venezolana, tal
como es la presente obra elaborada por ALFREDO JOSE MENDOZA MENDEZ
y que se titula Contrataciones en moneda extranjera en | enezuela. Especial referencia

a la jurisprudencia del T.S.J.

Nacido en la calidez del Municipio Alberto Adriani del Estado
Bolivariano de Mérida, ALFREDO JOSE MENDOZA MENDEZ mird hacia las
montafias para hacerse profesional en una de las universidades mas antiguas
de Venezuela como es la ilustre Universidad de Los Andes (ULA); bajo la
mirada de Simén Bolivar, cuyo busto se ubicada en el patio central de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas en la ciudad de Mérida, fueron
transcurriendo afios de formacién de aquel vigiense que habria de formarse
no solo como Abogado de la Republica sino también como investigador.
Durante su carrera tuve el gusto de formar a ALFREDO en la Catedra de
Finanzas Publicas y Derecho Financiero, en la cual se vio siempre inmerso
en los debates propios de una materia polémica y siempre vigente.

Posteriormente, mipersona habria de tutorearla presente obra que fue
presentada para su defensa por ante el Centro de Investigaciones Juridicas
de la Facultad, teniendo un jurado integrado por la Dra. JULIA CARRUYO, la
Dra. MARIA VIRGINIA MARCANO, y mi persona, como tutor. Ese 14 de
mayo de 2022, recibi6 la maxima calificacion con la mencion publicacion en
acto realizado en el Salén de Sesiones del Consejo de Facultad y en el cual
fuimos acompafiados por el Decano, Dr. JOSE ANTONIO RIVAS LEONE.
Asimismo, familiares y amigos, numeroso por cierto para un acto que suele
ser poco concurrido, acompanaron al autor a la presentaciéon de su
investigacion, expuestoa capela ante una falla técnica que le forzé a exponer

1 El nombre original del trabajo de investigacién presentado ante la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad de Los Andes (ULA) es Contrataciones en moneda extranjera en la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela.



sin apoyo visual pero que mas bien habria de resaltar el dominio del tema
por parte del autor.

Asi, la presente obra proviene de una investigacion integramente
elaborada bajo el auspicio del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad de Los Andes
(ULA) cuya directora es la Dra. JULIA CARRUYO. La Facultad es cuna de
grandes juristas e investigadores y al cual se debe integrar el nombre de
ALFREDO JOSE MENDOZA MENDEZ pues ha tenido la valentia de someter al
escrutinio publico su trabajo de investigacion. El trabajo viene a tratar un
tema de gran importancia pero que, paraddjicamente, poco tratado por la
doctrina venezolana. Las contrataciones mercantiles constituyen una
derivacion de las libertades econdmicas reconocidas en el texto
constitucional, si bien con amplias limitaciones en el ordenamiento juridico
venezolano. Su adecuada comprension es posible a partir de la precision de
conceptos del Derecho de Obligaciones que el autor trata en el Capitulo I
de lIa obra. Asimismo, del manejo de nociones propias de la moneday en las
que se debe resaltar la nocién de moneda de cuenta y moneda de pago. Es
importante seflalar que los conflictos juridicos derivados de las
contrataciones en moneda extranjera en Venezuela se han dado en un
contexto de hiperinflacién y controles de cambio en las divisas disponibles
por los particulares, de todo lo cual hace expresa mencién el autor para
concluir el Capitulo I.

Las obligaciones en moneda extranjera han poseido un marco
regulatorio del cual da cuenta el autor en el Capitulo II de la obra. Desde el
régimen cambiario hasta la Ley del Banco Central de Venezuela pasando
por una apreciable resefa de la Ley del Régimen Cambiario y sus llicitos, asi
como sus varias reformas, sistematizadas de tal manera que el lector podra
apreciarlas de forma precisa. En cuando a la Ley del Banco Central de
Venezuela, sobre su articulo 128 va a girar gran parte del debate
jurisprudencial que mas adelante presenta el autor.

La moneda extranjera en aspectos mixtos se presenta en el Capitulo 111
del libro pasando a los pronunciamientos del Tribunal Supremo de Justicia
sobre la admisibiidad de demanda de cumplimiento de obligaciéon en
moneda extranjera, la oferta real de pago en las obligaciones en moneda
extranjera, las clausulas penales y pago de dafos y perjuicios en las



obligaciones en moneda extranjera y la indexacion en las obligaciones en
moneda extranjera.

Enlos Capitulos IV y V el autor diferencia las obligaciones en moneda
extranjera como moneda de cuenta y como moneda de pago,
respectivamente, con lo que queda dilucidada cual ha sido la posiciéon de
diversas Salas del Tribunal Supremo de Justicia en este importante tema
para las inversiones en Venezuela. En este recorrido jurisprudencial, se
toman diversos elementos de referencia que el lector ira descubriendo y que,
al mismo tiempo, resaltan la gran labor sistematizadora realizada por
ALFREDO JOSE MENDOZA MENDEZ.

Finalizo sefialando la expresion biblica: “AlCésarlo que es del César, y
a Dios lo que es de Dios”; enhorabuena al autor por este trabajo realizado;
estoy seguro que los lectores encontraran en la misma una fuente
bibliografica insustituible en la materia contribuyendo asi con aspectos de
especial interés para quienes realizan negocios e inversiones en Venezuela.
Esperemos que el autor siga desarrollando sus cualidades de investigador y
muy pronto nos presente un nuevo trabajo.

Desde el pie de monte, Barinitas, a los 28 dias del mes de febrero de
2023,

LENIN JOSE ANDARA SUAREZ

PhD. Universidad de Salamanca
Profesorde la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas
Universidad de Los Andes (ULA)



CAPITULO 1
CONTRATACIONES ENTRE PARTICULARES Y MONEDAS COMO
MEDIO DE PAGO

Mediante los contratos las partes que lo celebran persiguen realizar
determinados fines, los cuales se concretan, generalmente, mediante la
entrega de sumas de dinero que una parte hacea la otra®. A su vez, el dinero
comprende un concepto abstracto dentro del cual se encuentra la nocién de
moneda, la cual funge como medio material de pago de las obligaciones
contenidas en el contrato. El régimen juridico y conceptualque posibilita en
el terreno de lo factico la persecucion y concreciéon de dichos fines, se
desarrollara a continuacién en el presente capitulo.

1.- LAS LIBERTADES ECONOMICAS Y LA AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

Las libertades econémicas han sido explicadas por Gonzilez De La Vega’
como la posibilidad del “ejercicio real por parte de los individuos” de
desarrollar “todas aquellas actividades de generacién, producciéon vy
comercializacion de bienes y servicios que se desarrollan de manera natural
y espontanea y que satisfacen las necesidades individuales y colectivas™.

Asi, comprenden la facultad de los particulares de ejecutar la actividad
econémica de su preferencia, de tal suerte que concretada en el ejercicio de
la autonomia de la voluntad privada, es “concebida en cuanto posibilidad de
disponer o abstenerse de la disposicion de intereses, de seleccionar el tipo
negocial concorde a la funcién practica o econdmica social aspirada, o de
crearlo si los ofrecidos en el catalogo legal no se avienen a ésta”, asi como
de “escogerla persona con quien se dispondra de celebrar el negocio por si

 RODNER, James-Otis: Los contratos enlazados. El subcontrato, 2* ed. Caracas: Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, 2013, p. 134.

’ GONZAIEZ DE LA VEGA, Vicente E.: “La libertad econémica como derecho
fundamental en la Constitucién venezolana de 1999. Sus limites y su relaciéon con otros
derechos fundamentales”, Revista de Derecho Priblico, N° 134, 2013, p. 38. [Documento en
linea] http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/attic/texto/RDPUB /134 /tdpub_201
3_134_33-49.pdf [Consulta: 2021, agosto 05].


http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/134/rdpub_201%203_134_33-49.pdf
http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/134/rdpub_201%203_134_33-49.pdf

o por otro, de establecer accdentalia negotia determinadas directrices al
negocio —plazo, condicién, modo—",de acuerdo a lo expresado por Vargas*.

En Venezuela, en efecto, las libertades econémicas se encuentran
reconocidas como un derecho humano® en el atticulo 112 de l
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual dispone:
“Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econémica
de su preferencia” y que si bien establece que tal derecho se ejercera “sin
mas limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan
las leyes”, como bien explica el autor citado, dichas limitaciones “distintas a
las propias o intrinsecas de la actividad deben ser una rara excepcion en
funcién de mantener un orden racional”’; orden racional, valga decir,
impuesto por razones de interés general. De modo que si bien no “cualquier
limitacion legislativa a la libre autonomifa contractual de las partes no es
inconstitucional per se”, empero, en la medida en que se suprima o afecte
“su nucleo o contenido esencial’®, si se estara vulnerando el derecho o
garantfa constitucional en cuestion, siendo que tal contenido esencial viene
dado por las “facultades o posibilidades como pertinente al tipo descrito y
sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar
comprendido en otro desnaturalizindose™’. Se aprecia, entonces, que tanto
menos estara garantizado o habra real y efectiva libertad econémica y libre
voluntad contractual, cuanto mas se limite o restrinja en su esencia bajo el
fundamento de las restricciones de orden publico o interés general
impuestas desde el Estado.

* NAMEN VARGAS, William: “Clausulas de indizacién monetatia”, Con-texto, N° 4, 1999, p.
9. [Documento en linea] https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/contexto/ar
ticle/view/1709 [Consulta 2021, noviembre 21].

> Los derechos humanos han sido definidos como “aquellos derechos, principios y
valores inherentes a los seres humanos que reafirman su dignidad y el propésito de vivir
en condiciones de bienestar y desarrollo”; ANDARA SUAREZ, Lenin José: Fundamentos de
Derechos Humanos. Mérida: Ediciones EPIKEIA Observatorio Universitario de Derechos
Humanos y Observatorio de Derechos Humanos de la Universidad de Los Andes, 2020,
p. 15. [Documento en linea] https://www.uladdhh.otg.ve /wp-content/uploads/2020
/12/9789801810643.pdf [Consulta: 2021, agosto 6].

® GUERRERO-ROCCA, Gilberto: “Validez del canon arrendaticio en moneda extranjera y
la facultad de los arbitros de desaplicar su prohibicién”, Revista de Medios Alternativos de
Resolucion de  Conflictos, 3" ed., 2020, p. 56. [Documento en linea] https:
//issuu.com/cedca/docs/marc_edicion_3_2020 [Consulta: 20221, diciembre 14].

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, sentencia de fecha 11/81 de 8 de abril, citada
por Guerrero-Rocca, Gilberto: 1Validez. .., cit., p. 56.


https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/contexto/ar%20ticle/view/1709
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/contexto/ar%20ticle/view/1709
https://www.uladdhh.org.ve/wp-content/uploads/2020
https://issuu.com/cedca/docs/marc_edicion_3_2020
https://issuu.com/cedca/docs/marc_edicion_3_2020

2.- LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES

De acuerdo a las instituciones de Justiniano “Obligatio est iuris vinculum, guo
necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis inra”. Asi
entonces las obligaciones, consisten en un vinculo juridico que constrifie en
la necesidad de ejecutar una determinada prestacion de conformidad a como
lo dicta el ordenamiento juridico, de tal suerte que, de acuerdo a éste,
existiran obligaciones de origen contractual y extracontractual Ello asi, la
institucion juridica cual es el contrato, por excelencia ha fungido como
fuente generadora de derechos y obligaciones®.

En el Codigo Civil conforme a su articulo 1.133, el contrato es
definido como “una convencién entre dos o mas personas para constituir,
reglar, transmitir, modificar o extinguir entre ellas un vinculo juridico”, y en
la doctrina’ se le define como “una norma juridica particular a las que las
partes someten su conducta, las que deben obrar conformea la prescripcion
en ella contenida”. De las anteriores definiciones se desprende la
caracteristica o elemento fundamentalque reviste a los contratos, esto es, el
elemento de voluntariedad de acuerdo al cual las partes libremente
determinan y regulan bien el nacimiento, bien la cesién, modificaciéon o
extincion de un vinculo juridico, cual tiene un eminente caracter
patrimonial, de modo que crean ley entre si, de conformidad al articulo
1.159 del Cédigo Civil

ELEMENTOS ESENCIALES DE VALIDEZ Y EXISTENCIA DE .LOS CONTRATOS

La eficacia de los contratos como fuente generadora de derechos y
obligaciones, esta circunscrita a la concurrencia de una serie de elementos
esenciales que determinan su existencia o validez juridica. Debiendo a tal
respecto acotar la existencia de una discusiéon en cuanto a la necesidad de
diferenciar o no, precisamente, entre requisitos o elementos de existencia, y
requisitos o elementos de validez, pues en efecto mientras que algunos
ordenamientos juridicos parecen no hacer distincién entre tales requisitos —

* MADURO LUYANDO, Eloy: Curso de obligaciones derecho civil ITI, 7* ed. Caracas: Universidad
Catolica Andrés Bello, 1986, p. 379; DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelatia: Curso de
Derecho Civil 111 Obligaciones, Caracas: Revista venezolana de legislacion y jurisprudencia,
2017, p. 468.

" DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelatia: Curso..., cit., p. 471.



tal siendo el caso, por ejemplo, del Codigo Civil espafiol'’, de otra patte,

ordenamientos juridicos como el venezolano, si distinguen entre
condiciones esenciales de existencia y condiciones esenciales de validez',
siendo que al efecto en la doctrina pattia, por ejemplo, Luyando' sefiala
que: “El contrato que deja de reunir alguna condicién o elemento de
validez, existe, pero puede ser declarado nulo. El contrato que deja de reunir
alouna condicién o elemento esencial a la existencia, no tiene existencia
juridica, es inexistente, y por lo tanto no produce efecto alguno. Es la
diferencia basica entre las condiciones o requisitos de existencia y las
condiciones o requisitos de validez”.

En conexiéon con lo anterior, fundamental es establecer que tales
elementos se distinguen en razén a su esencia o accidentalidad. Siendo que
los esenciales vienen dados por aquellos sin los cuales los contratos “no
podrian entenderse validamente celebrados”™, por lo que “se contraponen a
aquellos que la doctrina suele calificar como ‘accidentales’ por ostentar,
contrariamente, un caricter contingente”") y en tal sentido los elementos
accidentales no suponen —por regla— la inexistencia o invalidez de los
contratos, pues al margen de su estipulacion, los contratos igualmente se
perfeccionarfan.

Asf las cosas, conforme al articulo 1.141 del Codigo Civil venezolano,
las  condiciones requeridas para la existencia del contrato son:

25, ¢

“consentimiento de las partes”; “objeto que pueda ser materia de contrato”;

" Segin se desprende del contraste a que se deriva de la redaccién del encabezado del
Capitulo I, presente en el Titulo II, de su Libro Cuarto, con la redaccion de su articulo
1.261. Refiere el encabezado zn commento “De los requisitos esenciales para la validez de
los contratos”, mientras que el articulo 1.261 eiusdem refiere que tales requisitos
comportan que “No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes”,
Cédigo Civil Espafiol, Real Decreto de 24 de julio de 1889, BOE-A-1889-4763.

" Tal como se desprende de sus articulos 1.141, 1.142 y 1.143 y siguientes. En este
sentido dispone el encabezado de su articulo 1.141: “Las condiciones requeridas para la
existencia del contrato”, mientras que tanto su articulo 1.142 hace referencia a que “el
contrato puede ser anulado”, como los  subsiguientes articulos enmarcados dentro del
paragrafo segundo del mismo capitulo del cédigo, hacen referencia a “Los requisitos
para la validez de los contratos”.

» MADURO LUYANDO, Eloy: Curso..., cit., p. 401.

" GORKA GALICIA, Aizpurda: “Algunas consideraciones sobre los elementos esenciales
del contrato en el Cédigo Civil espafiol ”, Revista Boliviana de Derecho,N°26, 142-172,2018,
p. 149. [Documento en linea] http://idibe.otg/wp-content/uploads/2018/08/142-
175.pdf [Consulta: 2021, octubre 24].
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“causa licita”, mientras que las condiciones para su validez vienen dadas por
la capacidad de las partes contratantes y por la ausencia de vicios del
consentimiento, conforme a los articulos 1.142, 1.143 y 1.146 eiusden,
respectivamente.

OBLIGACIONES DE DAR, HACER Y NO HACER

Perfeccionado el contrato de conformidad con las exigencias legales de los
clementos esenciales a su existencia y validez, el contenido de las
prestaciones a que da origen atendiendo a su naturaleza, deviene en las
prestaciones de dare, facere y non facere”, las cuales a su vez se han clasificado
como prestaciones “positivas”y “negativas*”. En ese sentido, ha explicado
Castillo'® que “las obligaciones de dar consisten en la entrega de un bien; las
de hacer;en la ejecuciéon de un hecho;y las de no hacer, en una abstenciéon”.

Ello asi, las obligaciones de dar suponen de acuerdo a Dominguez'” “la
realizacion de una actividad material o una actividad volitiva y declarativa, o
ambas si fuera el caso, necesarias para producir la transferencia de la
propiedad u otro derecho real” y llevan, en el caso venezolano de
conformidad alarticulo 1.265 del Cédigo Civil, una obligacién conexa como
lo es conservar y entregar la cosa (dare rem). Debe precisarse que la
caracteristica fundamentalde la obligacion de dar es “transferirla propiedad
u otro derecho real” y aclararse que tal obligacion de conservar y entregar —
realizar la tradicion— “no es parte de la obligacion de dar sino es una
accesoria vinculada a la de dar pero distinta a ella”.

Por su parte, la caracteristica esencial de las obligaciones de hacer recae
en que consiste “bien sea en la ejecucion de una prestacion positiva, que
implica la prestacion de un servicio, o la entrega de una cosa cuando no se

" HINESTROSA, Fernando: Tratado de las obligaciones, concepto, estructura, vicsitudes, 2." ed.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 81. CASTILLO FREYERE, Mario:
“Sobre las obligaciones y su clasificacion”, THEMIS-Revista de Derecho, N° 66, 209-220,
2014, p. 212. [Documento en linea] https://dialnet.unitioja.es/descarga/atticulo/508
1187.pdf. [Consulta: 2021, Agosto 16].

" CASTRO AYALA, José Guillermo y CALONJE LONDONO, Nattaly Ximena: Derecho de
obligaciones: aproximacion a la praxis y a la constitucionalizacion. Bogota: Universidad Catodlica
de Colombia, 2015, p. 163.

' CASTILLO FREYERE, Matio: Sobre. .., cit., p. 212.

" DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria: Curso. .., cit., pp. 86-87.
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transfiere el dominio”'®. De conformidad al articulo 1.266 del Codigo Civil,
un principio rector en las obligaciones de hacer, consiste en que en caso de
su no ejecucion “el acreedor puede ser autorizado para hacerla ejecutar él
mismo a costa del deudot”. Agregan Castro y Londofio” la importancia de
resaltar la diferencia entre la obligacién de dar y la obligacion de hacer, y en
tal sentido han sefialado que, en relacion a éstas, “la utilidad percibida por
parte del acreedor proviene del acto al cual se encuentra obligado el
deudor”, mientras que en aquellas, dicha utilidad o interés negocial “se
obtiene de la cosa respecto de la cual se quiere transferir el dominio”.

En otro sentido, las obligaciones de no hacer consisten en una
prestaciéon “negativa”, en un deber de abstencion, en el que como ha
explicado Hinestrosa® el interés del acreedor estriba “en que una
determinada situacién permanezca inalterada y en que el deudor esta
obligado a no ejecutar” o a “dejar de emprender una actividad corporal o
intelectual”. En el caso de obligaciones de no hacer, por sus propias
particularidades, habran por una parte supuestos en que de conformidad al
articulo 1.268 del Codigo Civil en casos de incumplimiento, el acreedor
pueda “pedir que se destruya lo que se haya hecho en contravencion a la
obligaciéon de no hacer, y puede ser autorizado para destruitlo a costa del
deudor”, mientras que en otros tantos, sin embargo, el Gnico remedio
consistiria en el pago de dafios y perjuicios. Tales serfan los casos, por
ejemplo, de obligaciones de no divulgaciéon de informacién confidencial en
contratos de licencia de Know-how" en que, una vez incurtido el deudor en

¥ CASTRO AYALA, José Guillermo y CALONJE LONDONO, Nattaly Ximena: Deredho. ..,
cit., p. 163.

Y Idem.

* HINESTROSA, Fernando: Tratado. .., cit., p. 227.

*' Los contratos de £now-how, también identificados como “contratos de transferencia de
procesos tecnolégicos, contrato de provision de conocimientos técnicos”, se han
definido como aquellos en virtud de los cuales una parte “se obliga a comunicar a otra
sus conocimientos secretos e identificados”, de forma tal que “autoriza a su contraparte
(licenciatario o receptor) a explotar y utilizar durante un tiempo determinado un
conjunto de informaciones o conocimientos técnicos no patentados y guardados en
régimen de confidencialidad”. El licenciatario, a su vez, se obliga a mantener en secreto
la informacién y conocimientos recibidos, asi como a satisfacer “un precio cierto en
dinero o en especie”; CHAMORRO DOMINGUEZ, De La Concepcién M": “Aspectos
juridicos de los contratos de cesion y licencia de Know-How en Derecho espafiol”, Revista
e-Mercatoria, N° 1, 2011, p. 4. [Documento en linea] https://revistas.uexternado.
edu.co/index.php/emerca/article/view/2916 [Consulta: 2021, octubre 13].
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incumplimiento, razones de orden légico explicarfan la imposibilidad de
deshacer en el terreno de lo fisico lo efectuado por el deudor™.

OBLIGACIONES PECUNIARIAS O DE DINERO

La definicién generalmente aceptada de obligaciones pecuniarias ha
consistido en que son aquellas que “tienen por objeto entregar cantidades o
sumas de dinero”*, asi, serian prestaciones dare renr’”, es decir, prestaciones
cuyo contenido esta dado por la realizacion de una conducta positiva a
través de la cual el deudor cumple su obligacién con la transmision de la
propiedad y tradicion efectiva de cierta cantidad de dinero, y que en cuanto
a su origen, se clasificarfan en “prestacion pecuniatria iz natura y
subrogada”?.

Respecto a esta obligacion, debe precisarse la discusion en cuanto a
que un sector de la doctrina® sefiala que “la obligacion pecuniatia presenta
dos especies: la deuda de dinero y la deuda de valor”, no obstante, otro
sector” refiere “la distincion tradicionalentre deudas ‘pecuniatias’ y ‘deudas
de valor’ 7, comprendiendo a las deudas de dinero como obligaciones
pecuniarias y entendiendo pues, fuera del nucleo del concepto de obligacion
pecuniaria, a la deuda de valor u obligacion de valor®,

* HINESTROSA, Fernando: Tratado. .., cit., p. 232.

23 MIRALLES QUINTERO, Juan Andrés: “El pago de las obligaciones en moneda extranjera
y la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia (una
revision de sus decisiones a la luz del Convenio Cambiario N.° 1 de fecha 21 de agosto
de 2018)”, Revista venegolana de legislacion y jurisprudencia, N° 13, 825-857, 2020, p. 827.
[Documento en linea] http://tvlj.com.ve /wp-content/uploads/2020/05/RVLJ-13-825-
857.pdf [Consulta 2021, agosto 02].

#* NAMEN VARGAS, William: “Obligaciones pecuniarias y correccién monetaria”, Revista
de Derecho Privado, N° 3, 1998, p. 41. [Documento en linea] https://revistas.uexter
nado.edu.co/index.php/derpri/atticle/view/675 [Consulta 2021, agosto 27].

® [dem, p. 33.

* DOMINGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Curso..., cit., pp. 131-132.

* NAMEN VARGAS, William: Obligaciones. .., cit., p. 49.

* Al respecto, se ha expresado que “La diferenciacién de las obligaciones pecuniarias en
de ‘dinero’ (‘valuta’, suma) y de ‘valor’ es un producto cuyo ‘artifice’ fue la doctrina
italiana de la segunda década del siglo XX”. HINESTROSA, Fernando: Tratado de las
obligaciones. . .cit., p. 160. Para un sector de la doctrina “las obligaciones ajustables por
clausulas indices u obligaciones con clausulas de valor, no son sino obligaciones de
sumas de dinero u obligaciones pecuniarias”. Por su parte, otro sector “encuadra,
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En tal sentido, aunque tal discusién podria afirmarse como meramente
tedrica, tiene importantes consecuencias practicas en el cumplimiento de la
obligacion, en razén a que seran por lo menos tres los efectos respecto al
establecimiento y validez de la cosa debida, dependiendo del sector al cual se
adhiera. El primero de las cuales vendria dado tal como sefialado por
Vargas® en que la prestacion debida en el caso de la obligacién pecuniaria
en la definicion tradicional de ésta como “pago de determinada suma o
cantidad de dinero”, estaria tanto “zn obigatione” e “in solutione”, mientras que
si la obligacion o deuda de valor se entiende diferenciada de aquella —la
obligacién pecuniaria—, la prestacion debida, entonces, consistiria “en un
valor” que estarfa “in obligatione” apreciado “in solutione en dinero al
momento del cumplimiento”. El segundo de los efectos, ha sido sefialado
por partede la doctrina™ en el sentido de que dado el supuesto de entender
la obligacién de valor como una obligacién pecuniaria, esto es, como deuda
de dinero, y al momento de hacer el ajuste del valor de la deuda, se estarian
superando los limites de los intereses legales, con las consecuencias que ello
acarrearia. La tercera consecuencia “de tratar las obligaciones nacidas de la
aplicacion de una escala mévil como obligaciones dinero, es que se les
aplique el principio nominalistico”, conforme lo sefialado por Rodner™.

PRINCIPIO NOMINALISTA

Por Vargas™ se ha expresado que el principio nominalista “en su acepcion
simple preconiza la facultad estatal de crear la moneda, determinar e
imponer su valor, su obligatoria aceptacion y la inalterabilidad de su cuantia
en el tiempo, el espacio, y en la medida que la sustenta”. Con tal definicién,
el autor apunta tanto su definicién como su fundamento tedrico, aspecto

correctamente en nuestra opinién, a las obligaciones derivadas de la aplicaciéon de
clausulas indices o clausulas de valor a las obligaciones de valor”’; RODNER, James-Otis:
“La inflaciény el contrato; el uso de clausulas de valor en el Derecho Civil venezolano”,
Revista de la Facultad de Derecho, N° 26, pp. 63-146, 1979, p. 72. [Documento en linea]
http://www.ulpiano.org.ve/revistas /bases/artic/texto/RDUCAB /26 /UCAB_1978-19
79_26_63-146.pdf [Consulta 2021, agosto 02].

¥ NAMEN VARGAS, William: Obligaciones. .., cit., p. 38.

¥ KUMMEROW, Gert:: La dimension del débito pecuniario en el anteproyecto de ley sobre unificaciones
de las obligaciones civiles y mercantiles, Caracas, 1968, p. 70, citado por RODNER, James-Otis:
La inflacion. .., cit., p. 74.

*' RODNER, James-Otis: La inflacion. .., cit., p. 74.

? NAMEN VARGAS, William: Obligaciones. .., cit., pp. 43-44.
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sobre el cual agrega que de acuerdo a los postulados del nominalismo “el
valor de la moneda es constante en toda época”, pues el Estado “crea la
unidad monetaria, fija su valor abstracto, que siempre es el mismo,
permanece igual e inalterable por certidumbre, actuando por unidad de
cuenta o de medida”. Alo anterior, debiendo agregarse que su fundamento
en cuanto a las relaciones obligatorias en donde su aplicacion tiene lugar —
esto es en las obligaciones pecuniarias—, versa en razon al principio de
cumplimiento de las obligaciones tal como han sido pactadas.

Este principio encuentra fundamento legal en el articulo 1.737 del
Coédigo Civil conforme al cual “la obligacion que resulta del préstamo de
una cantidad de dinero, es siempre la de restituir la cantidad numéricamente
expresada en el contrato”. Su unico aparte dispone que “en caso de
aumento o disminucién en el valor dela moneda, antes de que éste vencido
el término del pago, el deudor debe devolver la cantidad dada en préstamo,
y no esta obligado a devolverla sino en las monedas que tengan curso legal
al tiempo del pago”.

Ahora bien, en tanto y en cuanto el fundamento o ratio legis sobre el
cual descansa el principio nominalistico no encuentra lugar, tanto mas
encontrara supuestos de excepcién™ a su aplicacion —lo que permite afirmar
su relatividad—, tal como se podra apreciar zfra.

OBLIGACIONES DE VALOR

“Allado del tradicional concepto de ‘deuda de una suma de dinero’”, ha
erigido en “paises como Alemania”, el concepto de “deuda de valor”* o
bien obligaciéon de valor. Asi, “las obligaciones de ‘suma de dinero’ son las
propiamente pecuniarias’, mientras que las de valor, configuran una

categoria propia, puesto que aunque apreciables en dinero, ello, sin embargo
b b) b b)

* Refiere Planchart que “las partes pueden separarse convencionalmente” del principio
nominalistico. PLANCHART POCATERRA, Pedro Luis: Hipoteca en Moneda Extranjera.
Caracas: Universidad Catdlica Andrés Bello, 2002, p. 4. [Documento en linea]
http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc /texto/ AAP7945.pdf [Consulta
2021, agosto 10].

* DiAZ CARABANO, Gloria; Rueda Pinto, Raul: “Deudas de valot”, Revista Annario del
Instituto de Derecho  Comparado, N° 23, 2000, p. 5. [Documento en linea] http:
//setvicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/idc23/23-1.pdf. [Consulta: 2021, septiembre
22].
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“no significa ‘identificarlas en una suma de dinero, [sino] en una entidad
abstracta definible como valor’”.

En razén a ello, entonces, se ha sido conteste en afirmarse que “las
deudas de valor las debemos entender como la obligacién que tiene por
objeto un valor diferente del monetario y en el cual la moneda no estaria
jamas un obligatione’sino ‘in solutione’”, por lo que “en ellas” —las obligaciones
de valor— “el dinero 7o es propiamente el objeto de la prestacion”.

Siendo asf lo anterior, las obligaciones de valor “son aquellas que fijan
su atenciéon en valores adquisitivos contantes o valores en curso de la
moneda con la finalidad de que no pierdan el poder adquisitivo en el
mercado econémico”’,de modo que en ellas se indica “el equivalente de un
valor que no se determina previamente, sino a la hora del pago”™, y a tal
respecto valdria sefialar que asi consideradas, serfan obligaciones cuyo
objeto en rigor no es determinado, sino determinable en razén a los
elementos que a los fines sean previstos por las partes, lo cual constituye
una caracteristica conforme a la cual es dable diferenciarlas de las de

dinero® y las harfa compatible con lo establecido en el articulo 1.155 del
Cédigo Civil”'.

» HINESTROSA, Fernando: Tratado.. ., cit., p. 160. En igual sentido “las obligaciones de
valor no son propiamente obligaciones pecuniarias en el momento de su nacimiento,
sino obligaciones hibridas que estin definidas en un valor, pero que se cumplen
mediante una suma que se determina a la fecha del cumplimiento de la obligacion”.

* PUIG BRUTAU, José: Fundamentos de Derecho Civil, t. 1, v. 1, Derecho general de las
obligaciones, 2° ed., Barcelona, 1976, p. 370, citado por RODNER, James-Otis: [«
inflacion. .., cit., p. 71.

7 CASTRO AYALA, José Guillermo y CALONJE LONDONO, Nattaly Ximena: Derecho. . .,
cit., p. 168.

* HINESTROSA, Fernando: Tratado. .., cit., p. 256.

? De ahf que se haya sefialado que “en contraste con las de ‘valuta’ o ‘dinero’ sujetas a la
regla de la inmutabilidad”, en las de valor “la cantidad no es fija, sino variable,
susceptible de ‘conversion’ o ‘adaptacion’ (adaptable debts)”. Idem. p. 162. Enigual sentido,
se ha expresado que “cuando lo debido es un valor” y “en el momento de nacer la
obligacion no consiste” —lo debido— “en una determinada cantidad de dinero”, las deudas
de valor, pues, “existen”. PUIG BRUTAU, José: Fundamentos..., cit., p. 370, citado por
RODNER, James-Otis: La inflacion. .., cit., p. 71.

Y «g] objeto del contrato debe ser posible, licito, determinado o determinable” (Cursivas
nuestras).
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A los efectos de ilustrar los diferentes supuestos en los que una
obligacién de valor habrtia de vetificarse, la doctrina* ha ofrecido notables
ejemplos en los que ha destacado como pertenecientes a ellas, entre otras: la
obligacion de alimentos, la surgida de resarcimiento de dafios y petjuicios, la
de pagar frutos o mejoras, y —aunque sin ser pacifica su aceptacion dentro
de ésta categoria de obligaciones— a las obligaciones en moneda extranjera,
pues se estima que bajo los supuestos en que se haya estipulado la moneda
extranjera en cuestion como unidad de cuenta, unidad de referencia o bien
sea, moneda de cuenta, lo que en definitiva se estipula es una clausula “valor
moneda extranjera”®, siendo que “las cliusulas de valor dan lugar al

nacimiento de una obligacion de valor”, conforme lo expresado por
Rodner®.

OBLIGACIONES ALTERNATIVAS

Atendiendo a la pluralidad de objetos —o bien pluralidad de prestaciones—,
las obligaciones se clasifican en conjuntivas, facultativas y alternativas. La
primera consiste de acuerdo a Dominguez* en aquellas en las que el deudor
“debe al mismo tiempo dos o mas prestaciones. La obligacion es una pero
el deudor se obliga a varias prestaciones”, en ese sentido, el deudor para
liberarse de su obligacion, debe ejecutar conjuntamente varias prestaciones.

Las segundas, han sido expuestas por Castro y Londofio® en el sentido
de que “en contraposicion a las obligaciones alternativas, no recaen en una
multiplicidad de prestaciones que con la ejecuciéon de una permite la
liberacién de las demas”, mas, “determinan una sola prestacion para su
materializacion”, sin embargo, dado el caso en que no se pueda ejecutar, la
prestacion, “se podra reemplazar con otra”.

* DiAz CARABANO, Gloria y RUEDA PINTO, Ratl: Dexdas. .., cit., p. 9; HINESTROSA,
Fernando: Tratado..., cit., p. 256.

“ NAMEN VARGAS, William: Cldusulas. .. cit., p. 10.

* RODNER, James-Otis: [z inflacion. .., cit., p. 71.

“* DOMINGUEZ GUILLEN, Matfa Candelaria: Curso. .., cit., p. 93.

* CASTRO AYALA, José Guillermo y CALONJE LONDONO, Nattaly Ximena: Derecho. . .,
cit., p. 171.
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Respecto a las obligaciones alternativas, ha explicado Castillo* que es
tal “cuando existen diversas prestaciones, pero el deudor debe cumplir por
completo solamente una de ellas”, asi, una vez efectuada la elecciéon en
cuanto a la prestaciéon a ejecutar, la obligacion “deja de ser alternativa y se
concreta o especifica en la prestaciéon elegida”. De ahi entonces, que
“aparecen varias prestaciones previstas en la obligaciéon aunque de todas
aquellas, solo una debe ser objeto de cumplimiento””, y por lo tanto, todas
estan en z obligationer, mas solo una de ellas 2 facultate solutionis, liberandose
el deudor de la obligaciéon, pagando o ejecutando o bien una de las
prestaciones pactadas, o bien, con otra”.

A tal efectoy si nada se ha pactado en contrario, la eleccion de la cosa
debida en las obligaciones alternativas pertenece al deudor, no obstante que
éste no puede obligar al acreedor a recibir parte de una y parte de otra,
conforme lo disponen los articulos 1.217 y 1.216 del Cédigo Civil Lo
relevante de resaltar esta clase de obligaciones recae en que respecto a las
obligaciones en moneda extranjera, se ha afirmado que tienen naturaleza de
obligacion alternativa, lo cual sera analizado en lo sucesivo.

3.- CUMPLIMIENTO DE LLAS OBLIGACIONES

Con razdn, se ha expresado por Dominguez® que “las obligaciones nacen
para morit”, ya que la obligacién “es por esencia temporal” pues “se
extingue o culmina por diversas causas”, siendo que la causa o manera
“ordinariay por excelencia” de su extincién, es su pago o cumplimiento, el
cual consiste en la ejecucion de la prestacion debida. Asi bien, tanto el
efecto de las obligaciones es constrenir al deudor a su cumplimiento, como

dicho cumplimiento tiene por efecto su extincion.

Conforme lo ha sefialado Luyando™, son diversos los critetios
existentes a los fines de clasificar las diferentes formas o maneras en que el
cumplimiento de las obligaciones puede devenir. A los efectos del presente
trabajo, se destaca el criterio que atiende al modo de “la ejecucion de la

“ CASTILLO FREYERE, Matio: Sobre. .., cit., pp. 213-14.

“ DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria: Curso.. ., cit., p. 93.
* CASTILLO FREYERE, Mario: Sobre. .., cit., pp. 213-14.

* DOMINGUEZ GUILLEN, Matfa Candelatia: Curso. .., cit., p. 349.
* MADURO LUYANDO, Eloy: Curso..., cit., p. 68.
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prestacion tal como se contrajo” y conforme al cual el cumplimiento puede
ser “un natura”, es decir en especie, o bien, mediante equivalente. De igual
forma se destacara, no ya en relacion al cumplimiento, pero en lo que versa
al incumplimiento de las obligaciones, el criterio que atiende a la
“voluntariedad” de lo conducta del deudor, y conforme al cual entonces el
incumplimiento puede ser voluntario o involuntario

EN ESPECIE

Esta modalidad constituye “la forma ordinaria, normal y natural del
cumplimiento de las obligaciones” y consiste en la ejecucion de la
conducta debida por el deudor tal como originalmente ha sido pactada.
Encuentra su fundamento dada la libre voluntad de las partes en
constrefirse al cumplimiento de una determinada prestacion, pues tal
voluntad legitimamente manifestada, hace ley al pacto de las partes™ Y de
ahi entonces, que el ordenamiento juridico tutele e imponga via articulo
1.264 del Codigo Civil que “las obligaciones deben cumplirse exactamente
como han sido contraidas”.

Existen principios que orientan el cumplimiento en especie, los cuales
son de estricta observancia por el deudor y se han denominado como
“principio de identidad” y “principio de integridad”” en la ejecucion de la
prestacion, y que en su conjunto integran la nociéon del principio “de
prioridad de la ejecucion en especie”. El ptimero de los principios,
comporta el mandato legal conforme al cual no es dable juridicamente,
obligar al acreedora recibir como pago una prestacion diferente a la debida,
incluso aunque ella pudiese valorarse como de mayor valor en términos
econémicos™. El segundo de los principios implica que el cumplimiento de
la obligacion ha de ser “completo o integro”, esto es, que ha de ser

* Idem, p. 69.

* Articulo 1.159 del Cédigo Civil: “Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes”.
* MADURO LUYANDO, Eloy: Curso. .., cit., p. 69.

* DOMINGUEZ GUITIEN, Marfa Candelaria: Curso. .., cit., p. 155.

? Articulo 1.290 del Cédigo Civil: “No puede obligarse al acreedor a recibir una cosa
distinta de la que se le debe, aunque el valor de la cosa ofrecida sea igual o atn superior
al de aquella”.
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efectuado en su totalidad sin poder obligar al acreedor a recibir el pago de
forma parcial™.

Asi entonces, solo bajo la concurrencia de determinadas supuestos,
como en los casos de imposibilidad —sea fisica o juridica—" o0 bien dada la
pérdida del interés del acreedor de que se cumpla en especie, sera dable el
cumplimiento mediante equivalente (o en su caso la potestad del acreedor
de demandar “directamente la responsabilidad patrimonial del deudor para
obtener la reparacion de dafios y petjuicios™).

MEDIANTE EQUIVALENTE

En virtud del mismo, el cumplimiento o ejecucion de la obligacion se realiza
mediante la ejecucion de una prestacion distintaa la que conformabala cosa
debida, sus supuestos de procedencia han sido sefialados supra. En gran
parte de los casos, estamodalidad de cumplimiento consistira en la entrega
o pago de una suma de dinero, y de ahi entonces que se le asimile con el
pago u indemnizacion de dafios y petjuicios™. A tal respecto, se estima que,
aunque encuentran cierta identidad, el pago de los dafos y petjuicios y el
cumplimiento mediante equivalente, son figuras diferentes, lo cual
encuentra fundamento en tanto y en cuanto el primero es un remedio al
incumplimiento culposo de la obligacion, mientras que el segundo, es una
forma de cumplimiento de la misma, solo que distinta a la originalmente
pactada, esto es, cumplimiento mediante equivalente®.

A los efectos del presente trabajo, es pertinente destacar la diferencia
entre el cumplimiento de la obligacion mediante equivalente, con el
cumplimiento o pago de la cosa debida 7 solutionenz de entre varias que han
sido pactadas i obligationem enlos casos de obligaciones alternativas, puesto

* Articulo 1.291 del Codigo Civil: “El deudor no puede constrenir al acreedor a recibir
en parte el pago de una deuda, aunque ésta fuera divisible”.

" MADURO LUYANDO, Eloy: Curso..., cit., p. 70.

* DOMINGUEZ GUILLEN, Marfa Candelaria: Curso.. ., cit., p. 154.

 Idem.

“ Asi, por ejemplo, se ha apuntado que el cumplimiento por equivalente consiste
“general pero no necesariamente, en la indemnizaciéon de dafios y petjuicios causados
por el no cumplimiento de la obligacion, indemnizacién que se efectua mediante el pago
de una suma de dinero”; MADURO LUYANDO, Eloy: Curso. .., cit., p. 72.
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que en el primer caso la prestacion que ha sido ejecutada mediante
equivalente, no ha sido prevista inicialmente por las partes, mientras que en
el segundo caso, tal pluralidad de prestaciones, si se previo
convencionalmente por las partes.

OFERTA REAL DE PAGO

A los efectos del cumplimiento de las obligaciones, el deudor dispone de
una figura juridica a través de la cual liberarse de la obligacién cuando su
acreedor rehuse aceptar el pago ofrecido, pues asi como le asiste el derecho
al acreedor a ver satisfecha su acreencia, asi también, el ordenamiento
juridico tutela al deudor a los fines de liberarse de su deuda. Tal figura,
entonces, consiste en la oferta real de pago, cual es un procedimiento en
virtud del cual “por medio del ofrecimiento real y del depdsito subsiguiente
de la cosa debida”, el deudor ante una autoridad judicial, acredita o pretende
acreditar, el cumplimiento de su obligaciéon. Su fundamento legal descansa
en el articulo 1.3006,1.307 y siguientes del Codigo Civil. Asi, el articulo 1.306
eisdems dispone que “Cuando el acreedor rehusa recibir el pago, puede el
deudorobtener su liberacién por medio del ofrecimiento real y del depédsito
subsiguiente de la cosa debida”, su unico aparte establece que: “Los
intereses dejan de correr desde del dia del deposito legalmente efectuado, y
la cosa depositada queda a riesgo y peligro del acreedor”.

Por su parte, el articulo 1.307 eiusdem establece una serie de requisitos a
los efectos de la validez de la oferta real de pago, dentro de los cuales
destacamos su numeral tercero, cuarto y sexto. Que, respectivamente,
requieren que el ofrecimiento: “Comprenda la suma integra u otra cosa
debida, los frutos y los intereses debidos, (...); Que el plazo esté vencido si se
ha estipulado en favor del acreedor; Que el ofrecimiento se haga en el lugar
convenido para el pago, y cuando no haya convencion especial respecto del
lugar del pago, que se hagaa la personadelacreedor, o en su domicilio, o en
el escogido para la ejecucion del contrato”.

lL.as consecuencias o efectos de las citadas normas en el caso de
obligaciones en moneda extranjera, sera analizado zfra.
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4.- INCUMPLIMIENTO INVOLUNTARIO DE 1LAS OBLIGACIONES

Atendiendo al elemento de voluntariedad, el incumplimiento de las
obligaciones puede ser voluntario o involuntario. El incumplimiento
voluntario se explica por la presencia de un elemento de voluntariedad o
culpa en la no ejecucion de la obligacion, el cual es atribuible al deudor. En
el incumplimiento involuntario, por su parte, el deudor igualmente no
ejecuta la prestacion debida, con la salvedad fundamental que el hecho de
incumplimiento no es atribuible o “imputable a la voluntad del deudor”,
habida cuenta a la existencia de circunstancias conforme a las cuales la
“prestacion se torna objetivamente imposible de cumplir”, imposibilidad
objetiva la cual se ha de determinar “segun las concepciones del trafico
juridico”, de acuerdo a las cuales la prestacion “es practicamente irrealizable
para cualquiera”, o bien, dada una imposibilidad legal sobrevenida que
hace juridicamente irrealizable la prestacion. Asi las cosas dicho
incumplimiento involuntario, puede determinar la imposibilidad —legal o
fisica— de cumplir la obligacién tanto en especie, como asi también la
imposibilidad de cumplitla mediante equivalente.

La consecuencia que resalta en los casos de incumplimiento
involuntario de la obligacion, es que el deudor “queda exonerado del deber
de cumplir la prestacion y de la responsabilidad civil que el incumplimiento
de la prestacion pueda acarrearle” . Lo cual encuentra razén de ser toda vez
que si la libre voluntad de las partes en constituir un vinculo juridico
fundamenta la exigencia del cumplimiento de las prestaciones a que han
decidido obligarse, la ausencia, pues, de ese elemento de voluntariedad en el
incumplimiento de las obligaciones pactadas, determina la justicia de que
opere una excepcion legal que exima de la responsabilidad civil a que
normalmente estarfa sujeto el deudor en razén a su incumplimiento
voluntario. Tal excepcién, se ha denominado como causa extrafia no
imputable.

' DOMINGUEZ GUIILEN, Matfa Candelaria: Curso..., cit., p. 165.
@ f
Idem.
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CAUSA EXTRANA NO IMPUTABLE

Segin lo sefialado por Luyando®, se identifica con aquellos “hechos,
obstaculos o causas que impiden al deudor el cumplimiento de la
obligacion”. A los fines de determinar su procedencia, deben verificarse
conjuntamente una serie de requisitos, los cuales han sido resumidos por el
autor en la “imposibilidad absoluta para el deudor de cumplir sus
obligaciones, imposibilidad que ademas de no setle imputable debe ser
sobrevenida”.

Asi tenemos, existencia de una imposibilidad absoluta y objetiva de
cumplir la obligacion de cuyo cumplimiento se quiere eximir de
responsabilidad; ausencia de culpa del deudoren la circunstancia que acarrea
la imposibilidad de cumplir con la obligacién; no previsibilidad del hecho
que ha imposibilitado el cumplimiento, esto es, que la causa extrafia no
imputable ha de ser sobrevenida al nacimiento de la relacion obligatoria,
toda vez que “de ser preexistente o simultinea con la creacién de la
obligacion, ésta no serfa valida por ser de objeto imposible”, todo lo cual
compagina con la disposicion del articulo 1.155 del Codigo Civil
Venezolano que dispone que “el objeto del contrato debe ser posible, licito,
determinado o determinable”. Pertinente es la anterior acotacioén, por
cuanto en contrataciones en que exista una obligaciéon en moneda
extranjera, el pacto de las partes —verificado ratione temporis a la existencia de
una disposicién del Estado mediante la cual se fija como ilicito el uso de la
moneda extranjera—, estaria afectado de nulidad por objeto ilicito. Lo que,
entonces, tendrfa como resultado no la imposibiidad de cumplir la
obligacion, sino un vicio de nulidad en ella, por lo cual no habria obligaciéon
que cumplir®™.

El fundamento legal de la causa extrafia no imputable en el
ordenamiento juridico venezolano, se prevé en el articulo 1.271 del Codigo
Civil, cuando dispone que: “El deudor sera condenado al pago de los dafios
y petjuicios, tanto por inejecucion de la obligacién como por retardo en la

“ MADURO LUYANDO, Eloy: Curso. .., cit., p. 186.

“ RODNER, James-Otis: “Obligaciones en moneda extranjera”, Revista de la Facultad de
Derecho, N° 24, pp. 97-177, 1977, p. 124. [Documento en linea] http://www.ulpia
no.otg.ve/trevistas/bases/artic/texto/RDUCAB /24 /UCAB_1976-1977_24_97-177.pdf
[Consulta 2021, agosto 02].
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ejecucion, si no prueba que la inejecucion o el retardo proviene de una causa
que no le sea imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”.

HECHO DEL PRINCIPE

Dentro del género de la causa extrafia no imputable, las circunstancias
eximentes de responsabilidad civil por incumplimiento, vienen dadas por el
caso fortuito o fuerza mayor, perdida de la cosa debida, hecho de un
tercero, hecho del acreedor, y hecho del principe. Esta ultima, es la que
resulta relevante a los efectos del presente estudio.

Asi pues, tal circunstancia, el hecho del principe “comprende todas
aquellas disposiciones prohibitivas o imperativas emanadas del Estado por
razones de interés publico general que necesariamente deben ser acatadas
por las partes y causan un incumplimiento sobrevenido de la obligaciones”,
conforme lo ha explicado Luyando®, quien ademas ha puntualizado que
para estar en presencia de un hecho del principe “el incumplimiento debe
ser sobrevenido” toda vez que “si la disposicion estatal que hace imposible
el cumplimiento es anterior al momento en que las partes asumieron la
obligaciones, ésta no se hace imposible de cumplir por existir causa extrafia
no imputable, sino por tener objeto ilicito™.

A partir de lo anterior, se puede valorar que el efecto juridico de una
disposicion dictada por el Estado mediante la cual se establecen
prohibiciones imperativas respectoal objeto dela prestacion pactada por las
partes, puede resultar o bien en la modificacién del cumplimiento de la
obligacion tal como fue originalmente pactada—de modo que se adapte a las
disposiciones imperativas emanadas del Estado— o bien en la eximente de
responsabilidad civil del deudor cuando la prohibicién dictada, lo sea de tal
forma que haga imposible el cumplimiento de la obligacién aun mediante
equivalente.

% MADURO LUYANDO, Eloy: Curso..., cit., p. 192.
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5.- ACERCA DE LLAS MONEDAS

La exacta definiciéon del término “moneda”, ha resultado controvertida,
pues mientras que algunos autores equiparan su significado al del término
“dinero”, otros, por su parte, distinguen entre ambos. Lo cual
probablemente se debe a que “su concepto obedece a multiples factores de
orden cultural, socio-econémico, geografico, politico, juridico e incluso
historico”®. Asi por ejemplo, De La Fuente® ha explicado que el término
dinero es “un concepto abstracto, intangible”, es decir, de acuerdo al autor
el dinero “no es sino una idea, un producto de la razé6n humana, concebido
como la unidad de medida del ambito patrimonial de las personas”,
mientras que la moneda vendria a ser la “representacion fisica (especie) del
dinero, (genero)”. Desde el anterior orden de ideas, por moneda se habria
de entender la concrecion del dinero en una unidad fisica y tangible, de
modo que “es instrumento paradigmatico de valoracién y sustituciéon de
bienes y servicios heterogéneos, medio de pago y objeto de dominio o
propiedad”®,la cual, entre otras, es susceptible de fungir como moneda de
curso legal, moneda de curso forzoso, moneda extranjera, moneda de pago
y moneda de cuenta.

MONEDA DE CURSO LLEGAL

Quintero” sefiala que la moneda de curso legal es “aquella que en un
determinado pafs, al ser emitida, tiene en principio poder liberatorio de
obligaciones legales y, salvo pacto en contrario, es moneda que tiene que ser
aceptada por el acreedor de toda obligacién pecuniaria”. En un mismo
sentido ha sefialado Brewer-Carias™ que “cuando se trata de cantidades de

“ NAMEN VARGAS, William: Ob/igaciones. . ., cit., p. 35.

" DE LA FUENTE RODRIGUEZ, Jesus: “Generalidades del dinero”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, N° 271, 790-808, 2018, p. 791. [Documento en linea] http://
www.tevistas.unam.mx/index.php/tfdm/atticle /view/65382/57363 [Consulta: 2021,
octubre 22]

® NAMEN VARGAS, William: Ob/igaciones. .., cit., p. 35.

® PLANCHART, Pedro Luis: Control de cambios y obligaciones en moneda extranjera. Caracas:
Academia Nacional de Ciencias Politicas y Sociales, 2000, p. 5 citado por MIRALLES
QUINTERO, Juan Andrés: E/ pago..., cit., p. 830.

" BREWER-CARIAS, Allan: “Aspectos juridicos del régimen de la moneda”, Revista de
derecho Piiblico, N° 13, Caracas, 5-20, 1983, p. 17. [Documento en linea] http://allan

25



dinero, el pago debe hacerse, y aquellas son de obligatorio recibo en
moneda de curso legal, salvo que las partes hayan convenido otra cosa”.

Lo expresado por los autores en cuanto al caracter general del poder
liberatorio de las obligaciones, encuentra fundamento constitucional en
Venezuela en el articulo 318 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, que al efecto establece que “la unidad monetaria de la
Reptblica Bolivariana de Venezuela es el Bolivar”, y legal en el articulo
1.737, tnico aparte, que en relacion al contrato de préstamo de dinero,
dispone que el deudor “no esta obligado a devolverla” —la cantidad de
dinero dada en préstamo— “sino en las monedas que tengan curso legal al
tiempo del pago”. De igual forma, la definicién dada en cuanto expresa la
salvedad de los casos en que el poderliberatorio de la moneda de curso legal
encuentra excepcion, es conforme, entre otros, con el articulo 1.738
emsdens”’. De ahi entonces, que se diferencien claramente los conceptos de
moneda de curso legal y moneda de curso forzoso.

MONEDA DE CURSO FORZOSO

Al contrario dela moneda de curso legal, “cuando el Estado establece que la
unica moneda de aceptaciéon obligatoria para los pagos y el intercambio de
bienes y servicios es la moneda nacional” ™ tenemos que la moneda que es
de curso legal, se vuelve de curso forzoso, no permitiéndose el uso de otra
distinta a ésta. En tal sentido, toda moneda de curso forzoso lo sera de
curso legal, mas no toda moneda de curso legal, sera de curso forzoso.

En lo que a Venezuela respecta, el Bolivar no es de curso forzoso”
tanto por la existencia de disposiciones normativas que prevén el posible
uso de otra moneda distinta al Bolivar en las contrataciones, como por la
falta de disposiciones prohibitivas expresas que asi lo establezcan. De
hecho, el articulo 318 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de

brewercarias.com/biblioteca-virtual/%C2%93-aspectos-del-regimen-juridico-de-la-mone
da-%C2%94/[Consulta: 2021, agosto 15].

" Dicho precepto dispone: “La regla del articulo precedente no rige cuando se han dado
en préstamo monedas de oro o plata determinadas, y se ha estipulado que la restitucién
se haga en la misma especie de moneda y en igual cantidad”.

"> MIRALLES QUINTERO, Juan Andrés: E/ pago... cit., p. 830.

" Idem, p. 832; BREWER-CARIAS, Allan: Aspectos. .., cit., p. 18.
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Venezuela, solo establece que el Bolivar es “la unidad monetaria” de la
Republica, disposicion a partir de la cual no es posible interpretar, dentro de
un Estado que garantiza libertades fundamentales, que el Bolivar es unica y
restrictivamente, la inica moneda de posible circulacion en el pais. Asi bien,
no solo es que no se establece el Bolivar como moneda de curso forzoso en
la Constitucion, es que normas como la del Decreto-Ley del Banco Central
de Venezuela, en su articulo 128 y el Convenio Cambiario N° 1 de fecha 21
de agosto del 2018, en su articulo 1, disponen lo conducente a los fines de
prever el uso de otra moneda distinta al Bolivar.

MONEDA DE PAGO

La moneda de pago se ha explicado como “la moneda con la que ha de
pagarse una deuda u obligacién”™, es decir, es la moneda efectiva de pago
utilizada a los efectos de cumplir con una obligacién pecuniaria
determinada. Esto asi, es la moneda que contractualmente se ha previsto a
los fines de determinar el medio efectivo para el cumplimiento de la
obligacion, valga decir, para el cumplimiento de la cosa debida.

Su importancia respecto a la presente investigacion, responde a la
necesidad de precisar que, en los casos en que la moneda de pago sea a su
vez una moneda extranjera, habra de ser ésta y no otra, la moneda con la
que ha de realizarse de forma efectiva y excluyente el pago de la obligacion
pues salvo los casos de prohibicién expresa de utilizar la moneda extranjera
como moneda de pago —en razon a causas determinadas por el Estado
como de orden publico— o bien de imposibilidad objetiva de cumplir asila
obligacion, se estarfa, en caso contrario, violando la ley pactada entre las
partes referente al modo de cumplimiento de la obligacion.

MONEDA DE CUENTA

La moneda de cuenta constituye “la unidad en la cual se representan los
valores de las cosas”, es decir, es aquella mediante la cual se expresan “el
valor de las obligacionesy los precios” . Asilas cosas, se estard en presencia

" MIRALLES QUINTERO, Juan Andrés: E/ pago... cit., p. 832.
” RODNER S., James Otis: E/ dinero, la inflacion y las deudas de valor. Caracas: Editorial Arte,
1995, p. 77 citado por MIRALLES QUINTERO, Juan Andrés: E/pago..., cit., p. 832.
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de una moneda de cuenta cuando determinadamoneda se ha utilizado para
establecer una unidad de valor que funja como referencia a los efectos de
determinar el monto que se debe pagar por causa de una obligacién. A tales
efectos, valga acotar que en razén a que a través de ellas —las monedas de
cuenta— se expresa “‘el valor delas obligaciones”, las mismas, entonces, son
susceptibles de crear obligaciones de valor.

MONEDA EXTRANJERA

Al igual que en el caso de la definicién de moneda,la definiciéon de moneda
extranjera no ha sido pacifica en la doctrina™, pues ha sido considerada
como cosa o mercancia, y como dinero o una moneda propiamente dicha,
no obstante que en gran parte esa discusion ha sido superada y su
aceptacion mas general, es aquella que tiende a consideratla como dinero”,
sin pefjuicio de la posibilidad de consideratla como un valor™, lo que en
todo caso compagina con su acepcion como dinero, en razén de que aquel
—el valor—, se identifica con una de las funciones de este — el dinero—"".

En ese orden de ideas, se estima que las anteriores definiciones
atienden o encuentran fundamento en cuanto a su nucleo esencial en tanto
persiguen delimitar su naturaleza juridica, la cual, sin embargo, es
susceptible de variar acordea lo convenido por las partes. De ahi entonces,
que tanto mas preciso sea a los efectos de su definicién, atender a su
caracterfstica esencial, cual es que “moneda extranjera o divisa es toda
aquella que no es de curso legal en un pafs determinado, normalmente, en el
lugar de pago de la obligacién”, o bien, aquella en la que inserta en una
obligacion, refiera un objeto cuya prestaciéon la constituya “una moneda
distinta a la moneda de curso legal en el lugar de pago, esto es, segtn el

" BADRA LOSADA, Estefanfa: “El desafio de las obligaciones en moneda extranjera en el
Cédigo Civil y comercial”, Trabajo especial de Grado para optar al grado en Derecho
por la Universidad de San Andrés, Buenos Aires, 2016, pp. 6-7. [Documento en linea]
https://tepositotio.udesa.edu.ar/jspui/bitstream /10908/15625/1/%5BP%5D%5BWY0
5D%20T.%20G.%20Abo.%20Badra%20Losada%2C%20Estefan%C3%ADa.pdf
[Consulta: 2021, septiembre 10]; PLANCHART POCATERRA, Pedro Luis: Hipoteca. .. cit.
pp. 6-7.

""BADRA LOSADA, Estefania: E/ desafio. .., cit., p. 9.

" RODNER, James-Otis: La inflacion. .., cit., pp. 75, 143-144.

” RODNER, James-Otis: E/ dinero..., cit., pp. 219-220, citado por PLANCHART
POCATERRA, Pedro Luis: Hipoteca... cit. p. 9.
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Derecho comun, el domicilio del deudor (ex articulo 1295 del Cédigo Civil,

aparte unico)”® .

Es menester, conforme lo ha sefialado Quintero™ “distinguir si en la
obligaciéon pactada por las partes” se ha estipulado la moneda extranjera
“como moneda de cuenta o como moneda de pago” ya que elo es
determinante “a los efectos de determinar su cumplimiento”.

6. INFLACION Y RECONVERSION MONETARIA

La inflacién, como fenémeno, “no es otra cosa que el continuado aumento
en el precio de los bienesy servicios”, de forma tal que la unidad monetaria
con la cual se efectian los pagos de los mismos se hace cada vez mas
“insuficiente”, implicando entonces, “una disminucién en el valor del
dinero”®, la cual funge como hecho notorio®. Usualmente, la inflacién “se
calcula como la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor
que mide los precios promedio de los principales articulos de consumo” ™.
De forma tal que un episodio de inflacién puede variar del 1% al 50%,
mientras que “un episodio de hiperinflacién comienza el mes en el que el

aumento de los precios supera el 50%”%.

Asi las cosas, “cuando los precios tienden a acelerarse fuertemente,
entonces los agentes econémicos ‘huyen’ del dinero tratando de refugiarse
en moneda extranjera”®, Tal como expresado por Mises® al referirse a la

* MIRATLES QUINTERO, Juan Andrés: F/ pago... cit., p. 829.

5 Idem. pp. 832-833.

® GRAMCKO, Luis Angel: Inflacion y sentencia. Una tesis sobre la correccion monetaria, 3* ed.
Caracas: Vadell Hermanos Editores, 1995, p. 18.

¥ Idem. p. 96.

* GUTIERREZ ANDRADE, Osvaldo y ZURITA MORENO, Andrea: “Sobre la inflacion”,
Perspectivas, N° 3, pp. 81-115, 2006, pp. 86-87. [Documento en linea] https://www.
redalyc.org/pdf/4259/425942413004.pdf [Consulta 2021, diciembre 7].

® CAGAN, Philip: “La dindmica monetaria de la hiperinflacién”, estudios en la teoria
cuantitativa del dinero, 1956, citado por REINHARTM, Carmen y SAVASTANO, Miguel:
Realidades de las hiperinflaciones modernas. Fondo Monetario Internacional, Finanzas y
Desarrollo, 2003, p. 20. [Documento en linea]. https://www.imf.org/external/pubs
/ft/fandd/spa/2003/06/pdf/teinhart.pdf [Consulta 2021, diciembre 10].

* GUTIERREZ ANDRADE, Osvald y ZURITA MORENO, Andrea: Sobre..., cit., pp. 86-87.
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experiencia alemana, al estarimplicada la sensacion de no haber razén “para
esperar un fin en la inflaciéon”, y que los precios de los bienes y servicios no
continuaran subiendo, “aparece el panico”, pues “nadie quiere mantener su
dinero” (en moneda de curso), ya que “su posesion implica pérdidas
mayores y mayores de un dia para el otro”. Al tiempo que “los precios de
los productos crecen aceleradamente”, asi también lo hacen “los tipos de
cambio de las monedas extranjeras mientras que el precio de la moneda

doméstica cae casi a cero”®,

Rodner® ilustra lo antetiormente referido sefialando que si un acreedor
“de un crédito de Bs. 100, que da a su deudor un plazo para la cancelacién
del precio, o un plazo para cancelacion de un préstamo en el momento en
que recibe el acreedor la suma ya no esta recibiendo un valor de Bs. 100,
sino que esta recibiendo un valor o poder adquisitivo de Bs. 887, bajo el
planteamiento de que haya habido una inflacion del 12%.

En Venezuela, si bien se ha sefialado que el fenémeno de la inflacién
es de vieja data®, al momento de dictarse el Convenio Cambiario N° 1 de
2003 a ser analizado znfra, se estima que la inflacién representaba una cifra
anualizada del 31,1%". Postetriormente, luego de la vigencia de la Ley

¥ VON MISES, Ludwig: “La teoria ‘austriaca’ del ciclo econémico”, Revista libertas, N° 43,
2005, p. 2. [Documento en linea] https://www.eseade.edu.ar/files/Libertas/3_12_
Mises_Teoria%20Austriaca.pdf [Consulta 2021, diciembre 8].

* ECHARTE FERNANDEZ, Miguel Angel; HERNANDEZ, Mario Martinez y ZAMBRANO
Oskary: “Un analisis de la crisis econdmica de Venezuela desde los postulados de la
Escuela Austriaca de Economia”, Revista Lasallista de investigacion, N° 2, pp. 68-82, 2018, p.
77. [Documento en linea] http://www.scielo.otg.co/scielo.php?sctipt=sci_arttext&pid=
S1794-444920180002000 68 [Consulta: 2021, noviembre 10].

¥ RODNER, James-Otis: La inflacion. .., cit., p. 72.

* GRAMCKO, Luis Angel: Inflacion..., cit., p. 17.

"' Al constituir las estimaciones aproximaciones a la realidad, los datos respecto a la
inflacién varian de una estadistica a otra, no obstante que en las fuentes consultadas los
datos apuntan una diferencia minima entre si. Al menos para el afio 2003, han sefialado
Fernandez y Martinez una inflacién del 27.1%. ECHARTE FERNANDEZ, Miguel Angel;
HERNANDEZ MARTINEZ, Mario y ZAMBRANO Oskary: Un andlisis. .., cit., p. 77. Mientras
que Torres la ha situado en 31,1%; TORRES PEREZ, José Maria: La Hiperinflacion en
Venezuela: ;Se cumple la Paridad Del Poder Adguisitivo?, Trabajo Especial de Grado para
optar al titulo de Graduado en Administraciéon y Direccién de Empresas por la
Universidad Politécnica de Cartagena, 2019. p. 16. [Documento en linea]
https://tepositotio.upct.es/xmlui/handle /10317 /7804 [Consulta 2021, diciembre 13].
En igual sentido, en el grafico apuntado por Saboin y Abuelafia en el marco de un
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Contra los Ilicitos Cambiarios de 2005 y de la reconversion monetaria
efectuada en el afio 2008, en la cual se sustituye al Bolivar “por un Bolivar
nuevo, llamado “fuerte” *, la inflacion se sitta en el 43,5% anual. Lo que
representa estimar un promedio del 27,75% de inflacién en el periodo
comprendido entre el ano 2003 y el anio 2013.

Ahorabien, llegado el ano 2014, el panorama de Venezuela se enmarca
dentro de una inflacién estimada del 57,3% anual, cifra que, sin embargo,
aumenta de forma exponencialhasta situarse en diciembre del ano 2017, en
torno al 1087,5% de inflacién acumulada, lo que supone una cifra mayor al
50% mensual, y por tanto un contexto de hiperinflacién®. Por su parte, en
el afio 2018, la inflacién anual acumulada se situ6 en los 1.370.000,00%"*,
siendo que en el mismo afio se reducen cinco ceros a la moneda de curso y
se cambia la denominacién de Bolivar fuerte por Bolivar Soberano™. Lo
anterior acontece bajo la vigencia del Decreto-Ley del Régimen Cambiario y
sus Ilicitos y la Ley Organica de Precios Justos.

En el afio 2021, la inflacién para el mes de mayo se ha estimado en
2.719%%. Y en el mes de agosto del mismo afio segiin Gaceta Oficial N°

estudio del Banco Interamericano de Desarrollo, se sefiala una estadistica que guarda
concordancia con las anteriormente referidas. SABOIN, José Luis y ABUELAFIA,
Emmanuel: Una mirada a futuro para V'enezuela. Banco Interamericano de Desarrollo,
2020, p. 10. [Documento en linea] https://publications.iadb.org/es/una-mirada-futuro-
para-venezuela [Consulta 2021, noviembre 28].

” ECHARTE FERNANDEZ, Miguel Angel; HERNANDEZ MARTINEZ, Mario_y ZAMBRANO
Oskary: Un andlisis..., cit., p. 76. ROMERO, Fernando: Venezuela: Cronologia de las
devaluaciones. Boletin de Investigacion y Postgrado, 18" ed., s/f. [Pagina web en linea]
http://www1l1.urbe.edu/boletines/postgrado/?p=834. [Consulta: 2022, enero 15].
Decreto N” 5.229 de 06 de marzo de 2007 de Reconversion monetaria, segun Gaceta
Oficial N° 38.638 de misma fecha.

P BBC: Cimo salid Veneznela de la hiperinflacion y qué significa para la golpeada economia del pais,
2022. [Pagina web en linea] https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-
59939636 [Consulta: 2022, enero 13].

" TORRES PEREZ, José Marfa: [a hiperinflacion. .. cit., p. 16.

* GALAC SOFTWARE: Reawnversion monetaria en Veneuela, s/f. [Pagina web en linea).
https://galac.com/galac-blog/reconversion-monetatia-en-venezuela/ [Consulta: 2022,
enero 15]. Decreto N” 3.548 de 20 de agosto de 2018 mediante el cual se reexpresa la
unidad del sistema monetario de la Republica Bolivariana de Venezuela segin Gaceta
Oficial N” 41.446 de misma fecha.

* La Republica: Veneguela le ha quitado 14 ceros al bolivaren 13 asios por medio de reconversiones,
2021 [Pagina web en linea] https:/ /www.larepublica.co/globoeconomia/venezuela-le-ha-
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4.185, se suprimen seis ceros al Bolivar, lo que representa la tercera
reconversion monetaria en el pais en el periodo bajo estudio.

Llegado el dltimo cuatrimestre del afio 2021 y particularmente
diciembre del referido afio, de acuerdo a las cifras ofrecidas por el Banco
Central de Venezuel”, en tales periodos se comprenden “doce meses
consecutivos con indices de precios”” al consumidor por debajo del 50%
mensual, de modo que se indica la salida del ciclo de hiperinflacién en
Venezuela, pese a todavia adolecer de una inflacion acumulada del 686%”

Es asi como el anterior contexto de inflaciéon e hiperinflaciéon da
cuenta de la necesidad en que se han visto los particulares de utilizar una
unidad monetaria capaz de mantener su valor en el tiempo, de modo que el
uso de las monedas extranjeras y en especial el dolar'” como unidad de
valor en las contrataciones, encuentra cabida a los efectos de poder
satisfacer el precio de los bienes y servicios.

Conforme ha sido apuntado, se puede observar que en un todo de
acuerdo al articulo 112 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, los particulares gozan de tutela constitucional para el ejercicio de
las actividades econémicas que a bien tengan desarrollar, de tal suerte que se
garantiza la libre autonomia contractual para que puedan regular las
relaciones de caracter patrimonial entre si. Dentro de ese marco, se prevén
en el Codigo Civil un conjunto de normas que regulan los elementos
requeridos a los fines de que las partes puedan concretar las obligaciones a

quitado-14-ceros-al-bolivar-en-13-anos-por-medio-de-tres-reconversiones-3212621.
[Consulta: 2022, enero 14].

Decreto N 4.553 de fecha 06 de agosto segun Gaceta Oficial N” 42.185 de misma fecha.
" Para el mes de septiembre, se sefiala una variacién intermensual del 7,1%, para
octubre, del 6,8%, para noviembre, del 8,4% y para diciembre, del 7,6%. Banco Central
de Venezuela: Consumidor, s/f. [Pagina web en linea] http://www.bcv.org.ve/
estadisticas/consumidor [Consulta: 2022, Enero 16]

*  OBSERVATORIO NACIONAL DE  MEDIDAS COERCITIVAS
UNILATERALES: “BCV: Luego de cuatro afios Venezuela de la hiperinflacion”, s/f.
[[Pagina web en linea]. https://obsetvatotio.gob.ve/bcv-luego-de-tres-anos-venezuela-
sale-de-la-hiperinflacion/[Consulta: 2022, Enero 16].

? Idem.

" “La alta inflacién también tiende a generar en economias no desarrolladas la
dolarizacién, para protegerse de sus efectos”. GUTIERREZ ANDRADE, Osvaldo y ZURITA
MORENO, Andrea: Sobre la inflacion. .. cit., p. 100.
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las cuales quieren dar nacimiento a través de la contratacién. Deigual modo,
se prevén figuras juridicas en virtud de las cuales se desarrolla el régimen del
cumplimiento de las obligaciones, asi como los supuestos aplicables para los
casos de su incumplimiento.

Asi bien, al fungir las monedas extranjeras como forma de pago o
cumplimiento de las obligaciones,lo que las partes persiguen es obtener una
contraprestacion en términos monetarios de las conductas a las cuales se
han obligado, todo lo cual responde a su vez a la necesidad de atribuir un
valor a las mismas. Habida cuenta de ello, que el fendmeno de la inflacién
haya representado una problematica al normal desarrollo de la actividad
econémica de las partes, pues aquel constituye una distorsion en el valor de
la moneda que lo sufre.
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CApPITULO 11
OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA

En virtud a que las obligaciones en moneda extranjera poseen caracteristicas
propias que permiten distinguirlas de las obligaciones de ordinario pago de
sumas de dinero en moneda de curso legal, se hace menester abordar el
marco normativo especial que las ha regulado, y a esos efectos se dedicara el
presente capitulo.

Las obligaciones en moneda extranjera han sido reguladas bajo un
complejo entramado de normas que, en cuanto a su ambito temporal se
refiere, ha variado de forma significativa, lo cual ha implicado matices en lo
que respecta a su permisibilidad y cumplimiento mismo. De ahi entonces
que, aunado al régimen general aplicable a las obligaciones previsto en las
normas del Cédigo Civil, sea menester el estudio —entre otros— del régimen
cambiario, la Ley de Ilicitos Cambiarios y la Ley del Banco Central de
Venezuela.

1.- REGIMEN CAMBIARIO

En el afio 2003, se estableci6 en Venezuela un control de cambio
centralizado cuando mediante Gaceta Oficial N° 37.653 de fecha 19 de
marzo, se dicta el Convenio Cambiario N° 1, el cual es desarrollado por los
Convenios Cambiarios N°© 301 4192 5105 @104 7105 - gloe 10711108 12109,
13110’ 16111’ 17112’ 18113, 20114’ 23115’ 2611()’ 27]17’ 28118’ 30119’ 31120’ 34121’ 36122’
37123 y 39124.

"' Gaceta Oficial N° 37.627 de 7 de febrero de 2003.

"% Gaceta Oficial N° 37.790 de 6 de octubre de 2003.
' Gaceta Oficial N° 37.790 de 6 de octubre de 2003.
" Gaceta Oficial N° 37.957 de 10 de junio de 2004.

' Gaceta Oficial N° 37.936 de 12 de mayo de 2004.

" Gaceta Oficial N° 39.239 de 11 de agosto de 2009.
"7 Gaceta Oficial N 38.336 de 15 de diciembre de 2005.
' Gaceta Oficial N° 40.565 de 18 de diciembre 2014.
' Gaceta Oficial N°39. 485 de 11 de agosto de 2010.
" Gaceta Oficial N° 39.320 de 3 de diciembte de 2009.
" Gaceta Oficial N° 39.382 de 9 de marzo de 2010.

"> Gaceta Oficial N° 39.408 de 22 de abril de 2010.
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En elafio 2018, sin embargo, se dicta el vigente Convenio Cambiario
N° 1 segun Gaceta Oficial N° 6.405 de fecha 07 de septiembre que deroga
conforme a lo establecido en su articulo 88, los anteriores convenios, asi
como “cualquier otra disposicion” que colide con lo establecido en el
Convenio Cambiario N° 1 de 2018. De los anteriores convenios destacan
aquellos cuyo objeto de regulacion fue establecer los términos y condiciones
de la centralizacion de la compra y venta de divisas, aquellos que tuvieron
por norte establecer el marco normativo cambiario aplicable al sector
publico y aquellos que denotan cierta flexibilidad —o por lo menos cierta
permisibilidad— en cuanto a la centralizacién de la compra y venta de
divisas.

Dentro del primer grupo se encuentran los convenios cambiarios N° 1
del 2003, N° 4, N° 5, N°6, N 18, 26 y fundamentalmente consisti6 en la
centralizacién de la compra y venta de divisas en el Banco Central de
Venezuela, siendo que “la coordinacién, administracién, control y
establecimiento de requisitos, procedimientos y restricciones que requiera la
ejecuciéon de este convenio cambiario”, se centralizo asi también en la
“Comision de Administracion de Divisas” (CADIVI)'™®, ente que es
sustituido en el ano 2013 por el Centro Nacional de Comercio Exterior
(CENCOEX)". Por su parte, la regulacion de divisas para el sector publico
se previd en los articulos 12 al 25 del Convenio Cambiario N°1 y
posteriormente en los Convenios Cambiarios N°7, 9, N° 11 y N° 30.

' Gaceta Oficial N° 39.439 de 4 de junio de 2010.

" Gaceta Oficial N°39.968 de 19 de julio de 2012.

"> Gaceta Oficial N°40.283 de 30 de octubre de 2013.

" Gaceta Oficial N° 6.125 de 10 de febrero de 2014.

" Gaceta Oficial N°40.368 de 10 de marzo de 2014.

¥ Gaceta Oficial N° 40.368 de 4 de abril de 2014.

" Gaceta Oficial N° 40.504 de 24 de septiembre de 2014.

' Gaceta Oficial N° 40.565 de 18 de diciembre de 2014.

! Gaceta Oficial N° 41.102 de 23 de febrero de 2017.

' Gaceta Oficial N° 41.040 de 28 de noviembre de 2016.

'» Gaceta Oficial N° 40.913 de 27 de mayo de 2016.

" Gaceta Oficial N°41.329 de 26 de enero de 2018.

' Creado mediante Decreto N 2.302 segin Gaceta Oficial N°37.625de 05 de febrero
de 2003.

"% Creado mediante Decreto N° 601 segin Gaceta Oficial N”6.116 de 29 de noviembre
de 2013.
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Establecido asi el referido marco regulatorio, limit6 la capacidad de las
personas de adquirir divisas pues de conformidad al articulo 26 del
Convenio Cambiario N°1 eiusdem: “La adquisicion de divisas por personas
naturales y juridicas”, se restringié y estuvo sujeta a “los requisitos y
condiciones que al efecto” hubo establecido CADIVI y posteriormente
CENCOEX y demas instrumentos normativos que al respecto se dictaron.
De igual forma, se establecieron en el articulo 27 eiusdens y en el articulo 1
del Convenio Cambiario N° 12, varios supuestos conforme a los cuales
resulté de venta obligatoria al Banco Central de Venezuela, las divisas
originadas por la ejecucién de actividades tales como la exportacion de
bienesy servicios o la comercializacion de oro, asi como también se previo
en el articulo 12 del Convenio Cambiario N° 1, la venta obligatoria de las

divisas originadas por empresas del sector publico tales como Petrdleos de
Venezuel S.A.

De otra parte, vale sefialar que a los efectos de la compra y venta de
divisas —enlos casos en que ello hubiera resultado procedente—se previé un
tipo de cambio fijo, entre otros en los Convenios Cambiarios N° 3, 16, 17.
Asi, quien hubiese contratado en moneda extranjera estipulando la misma
como moneda de cuenta, esto es, estipulando un valor o unidad de
referencia a los fines del pago de una obligacion, debfa hacerlo enmarcado
en la unidad de referencia fija establecida en los convenios cambiarios, so
pena de incurrir en alguno de los ilicitos previstos en la Ley de Ilicitos
Cambiarios tal como se sefialara zfra, lo que se tradujo igualmente a la
limitacion a libertad de contratar en moneda extranjera estipulaindola como
moneda de cuenta u obligacién de valor.

Respecto al tercer grupo a que se hizo referencia, existieron
disposiciones enlos Convenios Cambiarios N 10, 13, 20, 23, 27, 28 , 31, 34,
36, 37, 39, que previeron, bajo determinados supuestos, la posibilidad de
mantener cuentas en moneda extranjeraa personas domiciliadas —o no— en
el pais, con el requisito en el caso de las personas no domiciliadas, de
participar “en la ejecuciéon de proyectos de inversiéon publica estratégicos
para el desarrollo de la econémica nacional de estimulo a la oferta
productiva”, de acuerdo al articulo 1 del Convenio Cambiario N° 13 y 20,
disposicion que es menester puntualizar en un todo de acuerdo al Convenio
Cambiario N° 31 pues conforme a sus articulo 1 y 2, se autorizé a “los
bancos microfincancieros” para “abrir cuentas en moneda extranjera en el
sistema financiero nacional”’. De igual forma, se aprecia que mediante el
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articulo 1 del Convenio Cambiario N° 23, se permiti6 la venta de hasta un
maximo anual “de diez mil délares de los Estados Unidos de América o su
equivalente en otra divisa en las taquillas instaladas™ en los aeropuertos o
puertos.

Asi también, mediante el Convenio Cambiario N° 27 y 28, por
ejemplo, se autorizé a personas naturales o juridicas del sector privado a
participar en las operaciones de compra y venta de moneda extranjera a
través del “Sistema Cambiario Alternativo de Divisas” SICAD, y mediante
Convenios Cambiarios N° 34 y 36, se permitié también bajo determinados
supuestos tales como que: “Las personas naturales y juridicas privadas,
dedicadas a la exportaciéon de bienes y servicios” podrian “retener y
administrar libremente hasta el ochenta por ciento (80%) del ingreso que
perciban en divisas, en razén de las exportaciones realizadas”, a los fines de
“atender gastos, pagos y cualquier otra erogacion que deban realizar con
ocasion de sus actividades”, o bien como que a los “prestadores de servicios
turisticos de alojamiento” se les autorizé a “retener y administrar las divisas
retenidas por este concepto hastael sesenta por ciento (60%)”, debiendo en
ambos casos, venderse el restante al Banco Central de Venezuela.

Se aprecia, entonces, que paulatinamente se dictaron convenios
cambiarios que aunque de forma aislada y bajo determinados supuestos y
condicionantes, permitieron normativamente la adquisicion de moneda
extranjera en el pais, de forma que, por ejemplo, el tipo de cambio fijo, paso
a ser un tipo de cambio flotante —centralizado—, tal como se desprende de lo
previsto en el Convenio Cambiario N° 39 que regul6 el DICOM en el afio
2018.

Ahora bien, llegado el ano 2018 con la entrada en vigencia del
Convenio Cambiatio Unico N° 1, se estableci6 “la libre convertibilidad de la
moneda en el territorio nacional, con el propdsito de favorecer al desarrollo
de la actividad economica”; aspecto que es reiterado en su articulo 2 que al
respecto dispuso: “Con el propésito de generar condiciones favorables a la
estabilidad requerida para el desarrollo de la actividad econdémica y la
inversion, se restablece la libre convertibilidad de la moneda en todo el
territorio nacional, por lo que cesan las restricciones sobre las operaciones
cambiarias”.
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Con ello, se derogan los anteriores convenios, y al efecto, se establece
en el Convenio Cambiario N° 1 de 2018, en su articulo 8, una disposicion
cuyo objeto es regular el ambito temporal de las obligaciones pactadas en
moneda extranjera en un todo de acuerdo a la existencia de los controles
cambiarios. Sefala el articulo que:

“a) Cuando la obligacién haya sido pactada en moneda extranjera por
las partes contratantes como moneda de cuenta, el pago podra efectuarse en
dicha moneda o en bolivares, al tipo de cambio vigente para la fecha del

pago.

b) Cuando de la voluntad de las partes contratantes se evidencie que el
pago dela obligacion ha de realizarse en moneda extranjera, asise efectuara,
aun cuando se haya pactado en vigencia de restricciones cambiarias.

c) El pacto de una obligacién en moneda extranjera como moneda de
pago unicamente se entendera modificado cuando haya sido efectuado
previo al establecimiento de restricciones cambiarias y siempre que estas
impidan al deudor efectuar el pago en la forma convenida, caso en el cual el
deudor se liberara procediendo como se indica en el literal a) del presente
articulo”.

Respecto al supuesto a), debe hacerse notar el uso del vocablo
“podra”, conforme al cual se significa un caracter facultativo entorno a la
forma de realizar el pago dela obligacién. Sobre tal disposicion, es menester
seflalar Ia falta de técnica legislativa en que se enmarca, pues si la moneda
extranjera se pacté como moneda de cuenta, mal podria constredirse al
deudora efectuar al pago en moneda extranjera sin haber clausula especial al
respecto, tal como lo precisa la Ley del Banco Central de Venezuela, y, de
igual forma, si las partes claramente convinieron en que el pago habria de
realizarse en el equivalente de la moneda extranjera en moneda nacional, se
estima que tampoco podria constrenirse al acreedor a recibir a una cosa

distinta de la debida.

El supuesto “b”, sin embargo, deja interrogantes toda vez que en
rigor no queda claro que ha de entenderse por “restricciones cambiarias”, y
asi, se hacen plausibles por lo menos tres consecuencias o interpretaciones
disimiles:
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1.- Si por tales “restricciones cambiarias” solo hubiera de entenderse o
implicaran dificultad en el cumplimiento de la obligacién —y teniendo por
caso que dicha dificultad fue prevista por las partes al momento de
contratar—, mal podrian alegarse por el deudor a los efectos de no cumplir
su obligaciéon tal como pactada, por lo que entonces no se justificarfa la
necesidad de la prevision legal del articulo 8, literal b ezusdens.

2.- Ahora, caso en que por “restricciones cambiarias” haya de
entenderse la ilicitud de contratar en moneda extranjera utilizando la
moneda extranjera como medio efectivo de pago, el contrato asi celebrado
en vigencia de tal supuesto se habria verificado adoleciendo de vicios por
objeto ilicito conforme al articulo 1.155 del Céodigo Civil, de modo que el
contrato —muy a pesar de la disposicion z commento, cuya aplicacion seria
retroactiva, lo que estarfa en conflicto con el articulo 24 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela'” y el articulo 3 del Cédigo
Civil®~ no serfa ejecutable pues “cuando el objeto del contrato es ilicito, el
contrato, las estipulacién o pacto celebrado por las partes, es nulo, no
produce efecto alguno”'®, en cuyo caso el articulo 8, literal “b” eiusdem,
habria de entenderse inconstitucional.

3.- Subsiste, sin embargo, la posibilidad de que las partes, al margen de
las referidas “restricciones cambiarias™, hayan no solo celebrado el contrato
sino perfeccionando mediante su pago, el cumplimiento del mismo.
Piénsese, por ejemplo, que se haya entregado una determinada cantidad de
dinero en moneda extranjera alos efectos de dar cumplimiento a lo pactado
en un contrato de compraventa, mas se intente sobre la base del vicio en su
objeto, su nulidad. A tal respecto, si del articulo 8 literal “b” eiusdem se
siguiera la reafirmaciéon de la libertad econémica contratar en moneda
extranjera o bien “un claro reconocimiento a la libre autonomia de la
voluntad de las partes” de estipular pagos en moneda extranjera, una

127 . . . e, . . , .
Establece la norma: “Ninguna disposiciéon legislativa tendra efecto retroactivo,

excepto cuando imponga menor pena”.

" Dispone el precepto que: “La ley no tiene efecto retroactivo”.

¥ MADURO LUYANDO, Eloy: Curso. .., cit., p. 437. Haciendo énfasis en torno a la validez
de la obligacién en moneda extranjera en el marco de garantia hipotecaria en moneda
extranjera, se ha expresado que “La postura que se tenga sobre el tema tiene impacto
vital sobre la existencia en si de la garantia: si la denominacién de la hipoteca en moneda
extranjera no es valida, el efecto legal que sigue es que la garantia no ha sido constituida™
PLANCHART POCATERRA, Pedro Luis: Hipoteca. . ., cit. p. 2.
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solucién plausible serfa que el intérprete en un todo de acuerdo a la
disposicion in commento cuya finalidad en definitiva es otorgar “las garantias
necesatrias para ejercer el derecho constitucionala la libertad econémica” ™,

desaplicara por control difuso de la constitucionalidad tales restricciones.

Ello asi, habida cuenta de la falta de justificaciéon de tales restricciones,
prohibiciones o limitaciones cambiarias, que al no estar “condicionadas a
razones de desarrollo humano, sanidad, seguridad, sanidad, proteccién del
ambiente u otras de interés social” o en fin a “algin elemento de interés
general”’”'| vaciarfan el nucleo del derecho constitucional de libertad
economica, y entonces lo dispuesto en el articulo 8 literal “b”, estarfa acorde
a esta interpretacion.

Asi también, el supuesto “c”, plantea una problematica en cuanto a su
racionalidad pues si incluso en vigencia de restricciones cambiarias el pago
de acuerdo a la misma norma ha de efectuarse en la forma convenida, asi,
con mayor razén, si el mismo se ha pactado en un marco normativo que ha
permitido su libre estipulacion, lo que se impone es que el pago se efectue
tal como pactado porlas partesy ciertamente, de imponer las “restricciones
cambiarias” circunstancias que impidan el cumplimiento de la obligacion en
la forma convenida, entonces el supuesto que estaria dado es un hecho del
principe, a cuyos efectos las normas del Cédigo Civil prevén lo conducente.

2.- LEY DEL REGIMEN CAMBIARIO Y SUS ILICITOS

El régimen sancionatorio en materia cambiaria en Venezuela ha sido
regulado a través de diversos instrumentos normativos, como lo son:

1.- La Ley contra los Ilicitos Cambiarios™ de 2005, reformada en
2007, reimpresa en 2008 y reformada en 2010.

" GUERRERO-ROCCA, Gilberto: Validez. .., cit., p. 58.

B Idem, p. 60.

2 Gaceta Oficial N° 38.272 de 14 de septiembre de 2005 y postetiormente reformada
segun Gaceta Oficial N° 5.867 de 13 de diciembre de 2007, reimpresa por errores
materiales segun Gaceta Oficial N° 38.879 de 27 de febrero de 2008 y reformada segun
Gaceta Oficial N° 5.975 de 17 de abril de 2010.
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2.- El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial
de la Ley contra los Ilicitos Cambiatios' de 2013.

3.- El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen
Cambiatio y sus Ilicitos"* de 2014, y reformado en 2015.

4.- Decreto Constituyente mediante el cual se establece la derogatoria

del régimen cambiatio y sus ilicitos'>.

Alos efectosdela presente investigacion, se expondran los aspectos
mas relevantes en lo referente a la tipificacion, que de los ilicitos de caracter
penal y administrativo establecié la normativa transcrita.

En este orden de ideas, Hernandez'® realiza una clasificaciéon de los
ilicitos cambiarios establecidos en la Ley contra los Ilicitos Cambiarios de
2005, enunciando que se establecian los siguientes diez ilicitos: 1. Infracciéon
simple; 2. Infraccién al principio de centralizacién del mercado de divisas; 3.
Infraccién debida a engafio; 4. Desvio de divisas; 5. Infracciones cometidas
por funcionarios publicos; 6. Infracciones relacionadas con la oferta,
compra y venta de bienes y servicios; 7. Infracciones relacionadas con el
deber de declarar; 8. Infracciones relacionadas con el régimen de venta de
divisas derivadas de exportaciones; 9. Condiciéon agravante por el uso de
medios especiales; 10. Ilicitos cometidos por representantes de las personas
juridicas. Sin embargo, como quiera que los mismos —como ya se advirtio—
fueron objeto de reformas, se hace necesario complementar la exposicion
del autor con las modificaciones y evolucion en el tiempo de los mismos.
Procedamos pues a ello.

1.- A decir del primer ilicito que refiere Hernandez"™" cual es el de la
infraccion simple, ha explicado el autor que éste “se compone de tres

" Gaceta Oficial N° 6.117 de 04 de diciembre de 2013.

P Gaceta Oficial N° 6.126 de 19-02-2014 y reformado en Gaceta Oficial N° 6.150 de
18-11-2014 y nuevamente reformado segiun Gaceta Oficial N° 6.210 de 30-12-2015.

" Gaceta Oficial N° 41.452 en fecha de 02 de agosto de 2018.

% HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio: “Comentarios a la ley contra los ilicitos
cambiarios”, Revista de Derecho Piiblico, N° 103, 2005, pp. 60-64 [Documento en linea]
http:/ /allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea(/Content
/11.2.128.pdf [Consulta: 2021, octubre 26].

7 Idem, p. 60.
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elementos”, a saber: “(i) las operaciones que pueden dar lugar a la
infraccioén; (i) condiciones de ilicitud de esas operaciones y (iii) el limite
cuantitativo que determina el tipo de sancion aplicable”.

Pues bien, conforme al articulo 6 de Ley contra los ilicitos cambiarios
de 2005, resultaba una operacion ilicita (i); comprar, vender, ofertar, enajenar,
transfetir, recibir, exportar e importar divisas™, en —condicion de ilicitnd— (ii)
“contravencion ala Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
esta ley, los convenios suscritos por la Republica, o cualquier otra norma
que regule el régimen de administracién cambiaria vigente”, en los casos en
que el monto de dichas operaciones —elemento cuantitativo— (i) tuviese un
valor mayor a diez mil un dolares de los Estados Unidos de América o su
equivalente en otras divisas'”, utilizindose a los fines de establecer la
conducta tipica, la técnica de norma penal en blanco.

En tal sentido, al remitirse a la condicion de ilicitud de la operacion a
las normas que asi expresamente lo consagraran, se observa que “comprar,
vender, ofertar, enajenar, transferir, recibir, exportar e importar divisas”,
tales operaciones, solo podifan entenderse ilicitas si asi expresamente se
regulaba en la norma remitida. A estos efectos, conforme al ilicito de
centralizacién del mercado de divisas que de seguidas se expone, dichas
operaciones resultaban ilicitas solo en los casos en que se incurriere en el
mismo.

El anterior ilicito, previsto como fue en el articulo 6 de la Ley de
ilicitos cambiarios del 2005 paso a regularse en el articulo 9 de la Ley contra

¥ Vale decir que, como acertadamente lo acota Herndndez Gonzalez: la enumeracién
que hizo el legislador en torno a las operaciones ilicitas en el articulo 7z comento, es
redundante, pues el concepto de enajenacién incluye los de compra y venta, transferencia
y recepcion; HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio: Comentarios.. ., cit., p. 60.

"’ Debiendo acotar que la norma del articulo 6 eiusdem no establecia sancién alguna para
los casos en que las operaciones hubiesen sido efectuadas por un monto menor a diez
mil y un délar, siendo que para los demas casos las sanciones eran; a) multa equivalente
en bolivares al doble del excedente de la operacién, caso de que la operacion hubiese
sido efectuada por un monto de “entre diez mil un délar (US$ 10.001,00) hasta veinte
mil délares (US$. 20.000,00), de los Estados Unidos de América o su equivalente en
otras divisas” y; b) “prision de dos a seis afios y multa equivalente en bolivares al doble
del excedente de la operacion”, caso de que la operacidn hubiese sido efectuada por un
monto superior a “veinte mil y un délar (US$. 20.001,00) inclusive, de los Estados
Unidos de América, o su equivalente en otras divisas”, todo conforme al art. 6 eiusden.

42



los ilicitos cambiarios de 2008 y subsiguientes reformas hasta la del afio
2014, regulandose de forma expresa en estas reformas la conducta que
resultaba antijuridica y asi, conforme al mencionado articulo, se dispuso
taxativamente que todas las operaciones de compra y venta de divisas
realizadas fuera del sistema cambiario centralizado (a través de CADIVI), se
considerarfan ilicitas.

Por su parte, en el decreto con rango, valor y fuerza de ley del régimen
cambiario y sus ilicitos del afio 2014, ya no se regula de forma expresa la
tipicidad dela conducta ilicita, si no que se retoma el tipo penal en blanco al
establecer en el articulo 29 esusdem el ilicito de “obtencion de divisas violando
las normas” disponiéndose que tal ilicito se verificarfa “mediante la violacion
de la normativa cambiaria que regula el régimen de administracion de
divisas”'". Este contenido se mantiene con la reforma de la ley en 2015, si
bien pasa a los articulos 10* y 39.

2.- En otro sentido, la infraccién referida al principio de centralizacion
del mercado de divisas, se encontraba regulada en el segundo parrafo del
articulo 6 de ley contra los ilicitos cambiarios de 2005, que al respecto
disponfa que “Es competencia exclusiva del Banco Central de Venezuela, a
través de los operadores cambiarios autorizados, la venta y compra de
divisas por cualquier monto”y se establecia como sancion para los casos en
que no se acatara la conducta prevista en el articulo “una multa equivalente
en bolivares al doble del monto de la operaciéon”. Este ilicito, era
ciertamente controvertido como se apreciaba en la doctrina', pues

regulaba una conducta ya prevista en el ilicito de infraccion simple.
g yap p

Tal infraccién paso de preverse en el articulo 6, tnico parte de la Ley
contra los Ilicitos Cambiarios de 2005, a preverse en el paragrafo primero
del articulo 9 de la Ley contra los llicitos Cambiarios de 2008 vy
subsiguientes reformas hasta la del afio 2013, mientras que en las reformas
de los afios 2014 y 2015 del Decreto-Ley del régimen cambiatio y sus

" El contenido del articulo 29 eiusdem, ya se previa con un caricter general en el articulo
8 eiusdem. El mismo disponfa que: “La compraventa de divisas a través de los
mecanismos administrados por las autoridades competentes del régimen de
administracion de divisas, se realizard en los términos y condiciones gue prevean las Convenios
Cambiarios que tijan dichos mecanismos y demas normativas dictadas en desarrollo de
aquéllos” (cursivas nuestras).

"' HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio: Comentarios. .., cit., p. 61.

43



ilicitos, se evidencia la supresion de ésta infraccion segun se desprende del
articulo 9 de la reforma del ano 2014 y del articulo 11 de la reforma del ano
2015.

3.- En otro orden de ideas, se previo en el articulo 7 de la Ley contra
los Ilicitos Cambiarios de 2005 la “infraccion debido a engafio”, articulo en
el cual se disponia: “Quien obtenga divisas, mediante engafio, alegando
causa falsa o valiéndose de cualquier otro medio fraudulento, sera penado
de tres a siete afios de prision y multa del doble del equivalente en bolivares
del monto de la respectiva operaciéon cambiaria, ademas de la venta o
reintegro de las divisas al Banco Central de Venezuela”.

A decir de tal infraccion, es menester sefialar que el ilicito alli previsto
se configuraba como de resultado, segtin se desprende de la interpretacion
exegética y sistematica de la redaccion de la norma pues se establecia como
sujeto activo del delito a la persona “quien obzenga divisas” por lo que, como
apunta en la doctrina Hernandez'* de conformidad a lo sefialado en el
unico aparte del articulo 7 eiusdem ““si solo media la solicitud de adquisicién
de divisas mediante engafio, causa falsa o0 mecanismos fraudulentos, mas no
se llegaran a adquirir las divisas, al descubrirse esos medios fraudulentos, ‘la
pena se rebajara conforme a las disposiciones del cédigo penal’ .

La anterior infraccion, paso de preverse en el articulo 7 de la Ley
contra los Ilicitos Cambiarios de 2005, a 1 articulo 10 de la Ley contra los
Ilicitos Cambiarios de 2008 y subsiguientes reformas hasta la del afio 2013.
En la reforma del Decreto-Ley del régimen cambiario y sus ilicitos de afio
2014 se previo6 en su articulo 17 mientras que en la del afio 2015 lo fue en su
articulo 21. En tal sentido, enlo que corresponde ala reforma del ano 2015,
se aumento la sancion de la infracciéon debido a engafio, pasando de ser de
tres a siete afios de prisién, a entre cuatro a ocho afnos de prision y ademas
se agregd un nuevo ilicito que guarda relaciéon con la infraccién debido a
engano, cual es la de presentacion de documentos o informacion falsa en
relacion a los estados financieros de la persona participante en operaciones
relacionadas con el régimen cambiario.

4.- Otra infraccién prevista bajo la Ley de Ilicitos Cambiarios del 2005,
consistio en el “desvié de divisas”. El articulo 8 eiusdem disponia: “Quien

142
Ldem.
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destine las divisas obtenidas licitamente para fines distintos a los que
motivaron su solicitud, serd sancionado con prision de tres a siete afios y
multa del doble del equivalente en bolivares de la operacion cambiaria.”.
Sobre esta norma se debe resaltar que, ademas de establecer el régimen
cambiario un mecanismo centralizado para la obtencién de divisas,
establecié también los fines segun los cuales se considerarfa licito el uso de
las mismas una vez obtenidas, y de ahi que, contrariar tal finalidad,
configuraba una conducta susceptible de sanciéon penal y administrativa.

La anterior infraccién, paso de preverse en el articulo 8 de la Ley
contralos Ilicitos Cambiarios de 2005, a regularse en el articulo 11 de la Ley
contra los Ilicitos Cambiarios de 2008 y subsiguientes reformas hasta la del
afio 2013. Mientras que, en las reformas de los afios 2014 y 2015 del
Decreto-Ley del régimen cambiario y sus llicitos, se previé su tipificacién en
el articulo 18 —para el caso de la del ano 2014— y en el articulo 23 —para la
del 2015—. En la reforma del afio 2015 se aumenta la sancién de esta
infraccion, pasando de ser de dos a cinco afios, a entre tres a siete afios.

5.- De otra parte, se encuentra que de conformidad al articulo 10 de la
ley de ilicitos cambiarios del 2005: “Al funcionario publico que valiéndose
de su condiciéon o en razén de su cargo, incurra, participe o coadyuve a la
comisiéon de cualquiera de los ilicitos establecidos en esta Ley, se le aplicara
la pena del ilicito cometido aumentada de un tercio a la mitad, sin
menoscabo de las sanciones administrativas y disciplinarias a que haya
lugar”.

Porlo que se aprecia, se disponia una agravante para el caso en que la
infracci6bn cambiaria fuese cometida por funcionario publico. En tal sentido,
Hernindez' referfa sobre la anterior infraccion, que se aludfa a “diversos
grados de participacion”, acotaba: “La sancién aplicable, segun la infraccién
cometida, podra ser penal o administrativa y es por ello que no podran
establecerse las sanciones penales o administrativas tipificadas en leyes
especiales (por ejemplo, ley contra la corrupcién) en salvaguarda del
derecho reconocido en el articulo 49.7 constitucional”’. Esta infraccion,
regulada en el referido articulo 10 dela Ley contralos Ilicitos Cambiarios de
2005, pasa a regularse en el articulo 13 de la Ley contra los Ilicitos
Cambiarios de 2008 y subsiguientes reformas hasta la del afio 2013.

% Idem, p. 62.
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Al respecto, en las reformas de los anos 2014 y 2015 del Decreto-Ley
del Régimen Cambiario y sus Ilicitos, en donde se prevé su tipificacion en
sus articulos 21 y 27 (respectivamente), s6lo se realizan cambios en la
redacciéon de las normas. Esta infraccion fue derogada por el Decreto
Constituyente mediante el cual se establece la derogatoria del régimen
cambiario y sus ilicitos de 2018.

6.- Continuando el planteamiento, tenemos que la oferta, compra y
venta de bienes y servicios en divisas, se configuré también como ilicito
cambiario conforme lo dispuesto en el articulo 14 de la ley de ilicitos
cambiarios del 2005, a saber: “Las personas naturales y juridicas guienes en
violacion delos convenios suscritos porla Republica, la normativa cambiatia o
las leyes de la Republica, aplicables al respecto, publica o privadamente,
ofrecieren en el pais la compra o la venta de bienes y servicios en divisas,
seran sancionadas con multa del doble al equivalente en bolivares del monto
de la oferta”, (cursivas nuestras). No obstante lo anterior, para la
procedencia del ilicito, se requerfa que la operacion se hubiese realizado en
“violacion de la normativa cambiaria, los convenios cambiarios suscritos
por la Republica o demas leyes”, y en tal virtud, en concordancia a como
explicado por Hernandez'", solo eran conductas subsumibles dentro de la
infraccion descrita, las dispuestas en el articulo 87 numeral 7° de la Ley de
Proteccion al Consumidor y al Usuatio'™ y la del articulo 23 de la Ley

Especial de Protecciéon al Deudor Hipotecario de Vivienda'*,

La anterior infracciéon luego de preverse en el articulo 14 de la Ley
contra los Ilicitos Cambiarios de 2005, se regula en el articulo 19 de la Ley

" Tdem.

" Se establecfa como nula de pleno derecho las cliusulas que fijaran, en el caso de los
contratos de adhesion “el dolar de los Estados Unidos de América o cualquier otra
moneda extranjera como medio de pago de obligaciones en el pais, como mecanismo
para eludir, burlar o menoscabar la aplicacién de las leyes reguladoras del arrendamiento
de inmuebles y demas leyes dictadas en resguardo del bien publico o del interés social.
En estos casos se efectuara la conversion de la moneda extranjera al valor en bolivares
de conformidad con el valor de cambio vigente para la fecha de la suscripcién del
contrato”.

" El tnico aparte del articulo ezusderz disponia: “La contratacion realizada en moneda
extranjera es ilegal. En consecuencia, se proscriben los créditos hipotecarios para
vivienda en moneda extranjera, y quienes hayan otorgado créditos en moneda extranjera
deberan reponer a su estado original en bolivares al tipo de cambio de referencia vigente
para la fecha del contrato, publicado por el Banco Central de Venezuela”.
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contra los Ilicitos Cambiarios de 2008 y subsiguientes reformas hasta la del
afio 2013. En tales reformas, se suprime la remisién que hacia la Ley contra
Ilicitos Cambiarios de 2005 cuando sefialaba que la conducta resultaba ilicita
de realizarse en “violacion de la normativa cambiaria, los convenios
cambiarios suscritos por la Republica o demas leyes”, para preverse de
forma explicita que: “Las personas naturales y juridicas, quienes publica o
privadamente, ofrecieren en el pais la compra, venta o arrendamiento de
bienes y servicios en divisas, seran sancionadas con multa del doble al
equivalente en bolivares del monto de la oferta”; por lo que se observa la
prohibicién expresa de ofrecer servicios o enajenar bienes en moneda

extranjera, prohibicién que no constaba en la Ley contra los llicitos
Cambiarios de 2005.

Debe destacarse el contexto normativo que aunado a la vigencia de la
ley delos ilicitos cambiarios que transcurrié del 2008 al 2013 existi, pues se
dict6 en 2008 el Decreto-Ley parala Defensa de las Personas en el Acceso a
los Bienes y Servicios (el cual derogé la Ley de Proteccion al Consumidor y
al Usuario de 2004 y el Decreto-Ley Especial de Defensa Popular contra el
Acaparamiento, la Especulacion, el Boicot y cualquier otra conducta que
afecte el Consumo de los Alimentos o Productos Sometidos a Control de
Precios de 2007, reformado en 2008). El Decreto-Ley para la Defensa de las
Personas en el Acceso alos Bienesy Servicios de 2008, se reformé en 2010
mediante gaceta oficial N° 39.358.

La importancia de lo anterior reside en que en el Decreto-Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, en las
previsiones contenidas en sus articulos 41 (numeral 5°'%), 53'* y 54 se

" “Presupuesto de ser el caso, indicando con claridad y de manera diferenciada el precio
del bien o servicio y el importe de incrementos o descuentos, y de los costos adicionales
por servicios, accesorios, financiamiento, aplazamiento o similares, expresado en la
moneda de curso legal”.

" “E] monto del precio debera indicarse en moneda de curso legal, de manera clara e
inequivoca y éste se expondra a la vista del publico, ya sea que se refiera a bienes o a
servicios”.

" “Los datos que contengan los productos o sus etiquetas, envases, empaques, asi como
la publicidad, informacién o anuncios relativos a la prestacion de servicios, se expresaran
en idioma oficial, moneda nacional y unidades de medida correspondientes conforme al
sistema de metrologia nacional. Todo esto sin perjuicio de la facultad del oferente de
indicar, complementariamente, esos mismos datos en otro idioma, unidad monetaria o

de medida”.
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reflejaba la intencion del legislador que la venta u ofrecimiento de bienes y
servicios, se realizara en moneda de curso legal En efecto, salvo una
puntual disposicion presente en el articulo 54 eiusdem consistente en que los
datos delos precios de los bienes y servicios —de forma excepcional- podan
haberse de forma “complementaria”, expresado en otra “unidad monetaria
o de medida” ™, Ia citada norma del articulo 19 de la Ley contra los Tlicitos
Cambiarios de 2008, establecia claramente el caracter imperativo que los
bienesy servicios estuviesen dispuestos exclusivamente en monedade curso
legal Asientonces, el anterior marco normativo, determiné la ilicitud de las
contrataciones en moneda extranjera.

En las reformas de los afios 2014 y 2015 del Decreto-Ley del Régimen
Cambiario y sus Ilicitos, el flicito referente a la enajenaciéon u ofrecimiento
de bienesy servicios en moneda extranjera se derogo, todo lo cual coincidié
con la entrada en vigencia del Decreto-Ley Organica de Precios Justos en
2014, mediante el cual se deroga el Decreto-Ley para la Defensa de las
Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios. Visto asi, el marco
normativo pasé de versar entre 2008 a 2013 en la prohibicién general y
expresa, de ofrecer y enajenar bienes y servicios en moneda extranjera, a ser
permitido bajo el presupuesto de que en caso de llevarse a cabo la
conversiéon de la moneda extranjera a moneda de curso legal, ello deberia
realizarse de acuerdo al tipo de cambio oficial so pena de incurrir en un
ilicito, tal como se expondra en lo sucesivo.

7.- Al respecto de las infraccion relacionada con el deber de declarar,
establecido en el articulo 4° y 5° de la Ley de Ilicitos Cambiarios del 2005,
se disponfa —respectivamente— la obligaciéon “de las personas naturales o
juridicas que importen o exporten divisas, desde o hacia el territorio de la
Republica Bolivariana de Venezuela, por un monto superior a diez mil
dolares de los Estados Unidos de América (US$ 10.000,00) o su equivalente
en otras divisas” a declarar “ante la autoridad administrativa competente, el
monto y la naturaleza de la respectiva operacion”.

Tal infraccioén, se regula luego en el articulo 5° de la Ley contra los
Ilicitos Cambiarios de 2008 y subsiguientes reformas hasta la del afio 2013.

" A pesar de tal aparente excepcién, queda claro habida cuenta del ilicito de enajenacion
de bienes y servicios en moneda extranjera en la Ley contra los Ilicitos Cambiarios de
2008 analizado s#pra, que tal aparente excepcion establecida en el articulo 54 eiusdem, no
era tal.
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En las reformas de los anos 2014 y 2015 del Decreto-Ley del Régimen
Cambiario y sus Ilicitos, se previé —sin apenas modificacién en cuanto a su
contenido— en sus articulos 12 y 15 (respectivamente).

8.- En conexion al anterior ilicito, establecia el articulo 16 de la Ley de
Ilicitos Cambiarios del2005 una infraccién para los casos (no ya de declarar
las operaciones realizadas ante la autoridad administrativa competente) sino
el deber de reintegrar o vender efectivamente ante éstas las divisas
declaradas, so pena de sanciéon con multa “del doble al equivalente en
bolivares del monto dela respectiva operaciéon cambiaria” o del “doble de la
multa establecida en este articulo” para los casos de reincidencia. La anterior
infraccién, pasa a regularse bajo el articulo 21 de la Ley contra los Ilicitos
Cambiarios de 2008 y subsiguientes reformas hasta la del afio 2013.

Posteriormente, por una parte, se regulé la infraccién en lo referente al
caracter administrativo de su sancién, en el articulo 28 de la reforma del afio
2014 del Decreto-Ley del Régimen Cambiario y sus llicitos y en el articulo
38 de la misma reforma del afio 2015, mientras que, por otra parte, en lo
referente al caracter penalde la sancion, se dispuso pena de prisién de entre
dos a seis afios, en el articulo 22 para el caso de la reforma del ano 2014, y
en el articulo 28 para el caso de la reforma del afio 2015

9.- Adicionalmente, se establecia en el articulo 9 de la Ley de Ilicitos
Cambiarios del 2005, un supuesto de agravante en la comision de las ilicitos
tipificados en la misma, para los casos en que los mismos se hubiesen
cometido haciendo uso de “medios electronicos o informaticos, o de
especiales conocimientos o instrumentos propios de la materia bancaria,
financiera o contable”, en cuyo caso la sancién prevista para el ilicito
cometido se verfa “aumentada de un tercio a la mitad, sin perjuicio de lo
establecido en otras leyes especiales que regulen estas actividades”. Esta
infraccion se regula luego en el articulo 12 de la Ley contra los Ilicitos
Cambiarios de 2008 y subsiguientes reformas hasta la del ano 2013.

Luego, se prevé en el articulo 20 de la reforma del Decreto-Ley del
Régimen Cambiario del ano 2014 y el articulo 26 de la misma reforma del
ano 2015,y al efecto, no se observan cambios o modificaciones sustanciales
en cuanto al contenido de la infraccion.
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10.- Supuesto de especial atencion es el ilicito cambiario que resultaba
del articulo 17 de la Ley de Ilicitos Cambiarios del 2005, toda vez que el
articulo 7z commento consagraba una infraccion a las personas juridicas por la
infracciéon o comisiéon de alguno de los ilicitos cambiarios ya expuestos,
cuando “los gerentes, administradores, directores o dependientes valiéndose
de sus recursos sociales o por decisién de sus 6rganos directivos”, actuaran
en su representacion y todo ello, “sin perjuicio de la obligacion de venta o
reintegro de las divisas al Banco Centralde Venezuela que se pudiera derivar
del ilicito”, conforme al paragrafo tnico del citado articulo.

Ahora bien, respecto de las personas juridicas, ya establecia el articulo
3 eiusdem su cualidad de ser sujetos pasivos por la comisiéon de ilicitos
cambiarios, lo que se traduce en la doble tipificacion legal de una misma
conducta dispuesta comoiilicita, susceptible de ser sancionada, también, con
dos penas diferentes lo cual, como apuntaba en la doctrina Hernandez"",
hacia colidir esta infraccion con la disposicién constitucional consagrada en
el articulo 49, numeral 2°y 7° dela constituciéon de la Republica Bolivariana

de Venezuela.

Esta infraccion paso de preverse en el articulo 17 de la Ley contra los
Ilicitos Cambiarios de 2005 a ser prevista en el articulo 22 de la Ley contra
los Ilicitos Cambiarios de 2008 y subsiguientes reformas hasta la del afo
2013, para luego sancionarse de conformidad a los articulos 31 y 41
(respectivamente) del Decreto-Ley del Régimen Cambiario y sus Ilicitos de
los afios 2014 y 2015, siendo que se observa la misma problematica —en
cuanto a la doble tipicidad de ésta conducta se refiere—, tanto en la Ley
contra los Ilicitos Cambiarios de 2005 como en todas las demas reformas
que sobre esta ley se efectuaron.

Puntualizando lo anterior, debe sefialarse que ademas de los ilicitos
cambiarios originalmente previstos en la Ley contra los Ilicitos Cambiatios
de 2005 que fueron expuestos ## supra, tenemos que se afiaden tanto en la
reforma del Decreto-Ley delRégimen Cambiario y sus Ilicitos del afio 2014
como en la del 2015, el ilicito de “promocién de ilicitos cambiarios”
regulado en los articulos 19 y 25 (respectivamente).

"' HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio: Comentarios. .., cit., p. 60.
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De otra parte, en lo que respecta solamente a la reforma del ano 2015
de Decreto-Ley del Régimen Cambiario y sus llicitos, se agregan los ilicitos
consistentes en el “uso de tipo de cambio no oficial para establecer
precios” (previsto en el articulo 22 eiusdem y cuya sanciéon no era menor,
pues consistia en una pena de entre siete a doce anos de prisién); en la
“ditusién de informacion falsa sobre el tipo de cambio” (previsto en el
articulo 24 ezusdem y sancionado con penadeentre 10 a 15 afios de prision);
se agregd una agravante en su articulo 31 en caso de reincidencia en
cualquiera de los ilicitos en la norma previstos; se establecié la posibilidad
de confiscacion de bienes provenientes de la comisiéon de delitos
cambiarios, conforme a su articulo 36y, a la par, se dejé un vacio normativo
en cuanto el procedimiento administrativo sancionatotio ™,

Se advierte, pues, que a través de las distintas reformas que sufri6 el
régimen sancionatorio en materia cambiaria en Venezuela, se realizaron
modificaciones de forma y de fondo en cuanto al contenido de los ilicitos
cambiarios, modificando, gran parte de las veces, solo aspectos de redaccion
y ubicacion de los ilicitos en el articulado legal mientras que, en otras, se
aumentaron las penas de los ilicitos y se agregaron otros mas.

Por su patte, y a pesar de las criticas de las cuales ha sido objeto'™, es
de destacar la importancia del Decreto Constituyente mediante el cual se
establecié la derogatoria del régimen cambiario y sus ilicitos, en cuanto a
que vislumbra la necesidad de permitir a los particulares ejercer sus
libertades econdémicas'™. Al efecto, conforme a su articulo 2: “se deroga el

" Bsto ultimo, debido a que bajo el decreto-ley del régimen cambiatio y sus ilicitos del

ano 2014 se previa desde su articulo 35 al articulo 46, todo lo referente al mismo, siendo
que en el decreto-ley del régimen cambiario y sus ilicitos del afio 2015, apenas se hace
referencia a que la sustanciacién del procedimiento correspondera a “la autoridad
competente en materia cambiaria” y que “la oportunidad, mecanismos, formalidades,
condiciones y términos” para la aplicaciéon del procedimiento sancionatorio “seran
regulados por el 6rgano o ente competente en materia de inspeccion, fiscalizacion,
anticorrupciéon del régimen de administracion de divisas y potestad sancionatoria en
materia cambiaria”, conforme a los articulos. 46 y 47 eiusdem.

> Al respecto, MIRALLES QUINTERO, Juan Andrés: E/ pago... cit., pp. 852-853.

" Entorno a ello, sin embargo, debe advertirse que a diferencia de lo establecido en el
Convenio Cambiario N° 1 de 2018, que dispone tener por objeto “generar condiciones
favorables a la estabilidad requerida para el desarrollo de la actividad econémica y la
inversion”, en el articulo 1 del Decreto, se preceptua que el mismo tiene por objeto:
“otorgar a los particulares, tanto personas naturales como juridicas, nacionales o
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Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Cambiario y sus
Ilicitos; el articulo 138 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del
Banco Central de Venezuel en lo que concierne exclusivamente al ilicito
referido a la actividad de negociaciéon y comercio de divisas en el pafs; y
todas aquellas disposiciones normativas en cuanto colidan con lo
establecido en este Decreto Constituyente”.

3.- LEY DEL. BANCO CENTRAL DE VENEZUELA

El Banco Central de Venezuela y el sistema monetario nacional ha sido
regulado por la Ley del Banco Central de Venezuela. Posterior a la entrada
en vigencia de la Constitucion vigente, en 2001 se aprueba dicho
instrumento legal segin Gaceta Oficial N° 37.296, luego se reforma en 2002
segiin Gaceta Oficial N° 5.606 y en los anos 2005 y 2009 segtn las Gacetas
Oficiales N° 38.232 y N° 39.301, respectivamente. Mas recientemente se
dicta en 2015, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de
Reformade la Ley del Banco Central de Venezuela, segiin Gaceta Oficial N°
6.211 de fecha 2015.

A los efectos del presente trabajo, destacan las disposiciones de los
articulos 115, 116 y 117, asi como las contenidas en los articulos 125 y 126
de la Ley del Banco Central de Venezuela del 2001, que mantuvieron su
vigencia en cuanto a su contenido hasta el vigente Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de Reforma de la Ley del Banco Central de
Venezuela del 2015. En efecto:

1.- Desde la entrada en vigencia de la ley en 2001 hasta su reforma
del 2015, se mantiene el articulado citado de forma idéntica, no obstante
que, en la reforma del afio 2009 —si bien el contenido de las disposiciones es
el mismo— el contenido de los articulos 115, 116 y 117 pasa a los articulos
116,117 y 118, respectivamente. Por su parte, en lo que versa al contenido
de los articulos 125 y 126 de la ley, en su reforma del 2009 y con igual
contenido, se prevén en sus articulos 126 y 127.

extranjeras, las mas amplias garantias para el desempeno de su mejor participacion en el
modelo de desarrollo socio-econémico productivo del pais”, lo que denota, mas que una
afirmacion a las libertades econémicas, supeditatlas a propositos del Estado.
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2.- Respecto al contenido de los articulos 116, 117 y 118 de la ley
previstos en su reforma del 2009, en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Organica de Reforma de la Ley del Banco Central de Venezuela del
2015, se regulan en sus articulos 128, 129 y 130 respectivamente. De igual
forma, los otrora articulos 126 y 127, pasan en la reforma del 2015, a ser los
articulos 138 y 139, respectivamente.

Conforme al vigente articulo 128 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de Reforma de la Ley del Banco Central de
Venezuela del 2015: “Los pagos estipulados en moneda extranjera se
cancelan, salvo convencion 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™™.
(Cursivas nuestras). Esta disposicion ha sido interpretada de diversas formas
por parte de las diferentes Salas del Tribunal Supremo de Justicia y, asi
mismo, por parte de la doctrina'. En este apartado valga destacar que en
razon a las diferentes consecuencias que el intérprete de ella puede derivar,
la norma, pues, precisa una recta interpretacion en cuanto ala forma, monto
y momento del pago de las obligaciones que pretende regular, esto es, las
obligaciones en moneda extranjera.

De acuerdo a lo establecido en el vigente articulo 129 ezusdenr: “En la
contabilidad de las oficinas publicas o privadas y en los libros cuyo empleo
es obligatorio, de acuerdo con el Cédigo de Comercio, los valores se
expresaran en bolivares. No obstante, pueden asentarse operaciones de
intercambio internacional contratados en moneda extranjera, cuya mencion
puede hacerse, aunque llevando a la contabilidad el respectivo contravalor
en bolivares”. Asi mismo, dispone el articulo 130 eiusders que: “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 valores en moneda extranjera, deberan
contener al mismo tiempo su equivalencia en bolivares”. Al respecto de las

> Acedo y Lepervanche hacen una importante aclaratoria sobre la expresion “en el lugar
de la fecha de pago” ya que aclaran que la misma es incorrecta, por lo que el legislador
“probablemente quiso decir el tipo de cambio corriente en el lugar y la fecha de pago™;
ACEDO SUCRE, Catrlos Eduardo y LEPERVANCHE ACEDO, Luisa: “Contratos,
hiperinflaciéon y megadevaluaciones”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N’
158, 2019, p. 3 [Documento en linea] http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo
/texto/boletin/2019 /BolACPS_2019_158_199-240.pdf [Consulta: 2021, agosto 06].

" MIRALLES QUINTERO, Juan Andrés: F/ pago... cit., pp. 828-829.

53


http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo%20/texto/boletin/2019/BolACPS_2019_158_199-240.pdf
http://acienpol.msinfo.info/bases/biblo%20/texto/boletin/2019/BolACPS_2019_158_199-240.pdf

dos anteriores normas, se ha sefialado por Planchart"™’ que “la conversion”
bl

prevista “solo se hace efectos administrativos, como, por ejemplo:
determinar la competencia de los tribunales con arreglo a las normas de la
cuantia o para el calculo de los derechos de registro”.

El articulo 138, el cual fue derogado por el Decreto Constituyente
mediante el cual se establece la derogatoria del régimen cambiario y sus
ilicitos, disponia que: “Seran sancionados o sancionadashasta con el monto
del valor correspondiente a cada operacion, quienes realicen operaciones de
negociaciéon y comercio de divisas en el pais, de transferencia o traslado de
fondos, o de importacion, exportaciéon, compraventa y gravamen de oro y
sus aleaciones, tanto amonedado como en barras, fundido, manufacturado o
en cualquier otra forma, sin haber cumplido con las regulaciones
establecidas por el banco central de Venezuela”.

A suvez, en lo que versa al articulo 139, el cual dispone: “Los que se
nieguen a recibir la moneda legal en concepto de liberaciones de
obligaciones pecuniarias, en los términos establecidos en este Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley, seran sancionados con el triple dela cantidad
cuya aceptacion hayan rehusado”, debe precisarse que el mismo no implica
una prohibiciéon de contratar en moneda extranjera. Afirmacién que se
sustenta en varias razones; la primera recayendo en que la citada disposicion
requiere que la negativa se verifique conforme a “los términos establecidos”
en el Decreto-Ley, y el propio articulo 128 eusdem, dispone la posibilidad de
pago en moneda distinta a la de curso legal, cuando a los efectos las partes
contratantes as{ lo convengan; la segunda, en virtud de que tanto el
Convenio Cambiario N° 1 de 2018 como el Decreto Constituyente
derogatorio del Régimen Cambiario y sus Illicitos, establecieron la
derogatoria de “todas aquellas disposiciones normativas” en cuanto
colidieren con el nuevo marco cambiario que establecieron, siendo que al
efecto de forma expresa se estableci6 —tal como ya fue mencionado— la
derogatoria del articulo 138 del Decreto-Ley del Banco Central de
Venezuela, norma que en definitiva si comportaba una limitacién a la
contrataciébn en moneda extranjera, y, sin embargo, respecto del articulo 139
in commento, nada se dispuso, de modo que por interpretacion contrario sensu,
se desprende que el legislador no la ha considerado como una norma
prohibitiva o restrictiva de “la libre convertibilidad de la moneda nacional”

"7 PLANCHART, Pedro Luis: Hipoteca. . .cit., p. 14.
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o de las necesarias “garantias” otorgadas a los particulares para el desarrollo
de la actividad econémica.

Asi bien, la interpretaciéon de la norma del Decreto-Ley del Banco
Central de Venezuela deviene en entender el caracter de moneda de curso
legal que posee el Bolivar, de tal suerte que se sanciona la iposicion de otra
moneda para el pago de obligaciones pecuniarias, no obstante que ello, en
modo alguno ha de entenderse como una restriccién a los particulares, para
que en uso de sus libertades econémicas y de la libre convertibilidad de la
moneda en el territorio, voluntariamente convengan mediante convencion
especial, el uso de moneda distinta a la de curso para el pago de sus
obligaciones.

Por lo relevante en cuanto a sus consecuencias, es necesario analizar el
cumplimiento de las obligaciones en moneda extranjera, en virtud a que se
estima que aquellas, pueden variar en funciéon de lo contractualmente
previsto por las partes en uso de las libertades econdmicas. Afirmacion
anterior que compagina no solo con lo previsto en el vigente articulo 128
del Decreto-Ley del Banco Central de Venezuela, sino con el articulo 449
del Cédigo de Comercio, que a los efectos de regular las obligaciones en
moneda extranjera contenidas bajo el soporte del titulo valor letra de
cambio, dispone lo siguiente: “Siempre que se estipule que una letra de
cambio ha de ser pagada en una clase de moneda que no tenga curso en el
lugar del pago, la cantidad de la misma puede ser pagada, teniendo en
cuenta su valor el dfa en que el pago sea exigido, en la moneda del pais, a
menos que el librador haya estipulado que el pago debera realizarse en la
moneda indicada (“clausula de pago efectivo en una moneda extranjera’).
Los usos del lugar del pago seran tenidos en cuenta para determinar el valor
de la moneda extranjera. Sin embargo, el librador puede estipular que la
suma que se le ha de pagar se calcule teniendo en cuenta el tipo
determinadoenla letra, o sea el fijado por un endosante; en este caso, dicha
suma debera ser pagada en la moneda del pais”.

Bajo el supuesto en que en el marco de una relacién obligatoria se
pacte el uso de moneda extranjera y a la misma se le atribuya su uso como
moneda de pago, la obligacién asi pactada, adquirira el caracter o naturaleza
Juridica de una obligacion pecuniaria o de dinero, pues la misma, consistiria en la
entrega de determinada suma de dinero. A dichos fines, las partes deberan
cumplir con el extremo de ley previsto en el articulo 128 del Decreto-Ley
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del Banco Central de Venezuela™, en el sentido de que no basta con que
genéricamente estipulen el pacto “en moneda extranjera”, ya que es
requerido que mediante “convencion especial’, estipulen que la misma
fungird como moneda de pago. Lo antetior se ha explicado por Quintero™
como que la ley exige que las partes “hayan convenidoinequivocamente que
la moneda extranjera sera la moneda de pago de la obligacion”, de forma tal
que “no se generen dudas respecto a la intencién de las partes contratantes”.

A este respecto, el citado autor ha sido del criterio que al implicar la
obligaciéon en moneda extranjera “la obligacion del deudor de entregar
determinadas sumas de dinero”, las mismas, por tanto, “deben ser tratadas
como obligaciones de caricter pecuniario” '%; critetio que pareciera ser
compartido por Rodner'®. No obstante ello, habida cuenta de que no en
todos los supuestos la obligacién en moneda extranjera consistira “pura y
simplemente” en la entrega de determinada suma de dinero, mas puede
versar en la entrega de una suma de dinero, pero determinable'™ de acuerdo al
valor de la moneda extranjera, se aprecia controvertido afirmar con caracter
general, que las obligaciones en moneda extranjera han o deben ser tratadas
siempre como obligaciones de caracter pecuniatio.

En el anterior orden de ideas, teniendo por norte la posibilidad de
diferenciar en los términos del objeto de la prestacion obligatoria, es decir
de la “cosadebida”, alas obligaciones de valor respecto a las de dinero'®, se
estima menester as{ también, distinguir entre obligaciones en moneda
extranjera con naturaleza juridica de obligaciones de dinero —pura y
simplemente— de aquellas en las cuales la moneda extranjera funge como

unidad de valor o como moneda de cuenta, supuesto en el cual, entonces, la

" “Los pagos estipulados en moneda extranjera se cancelan, salvo convencién 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”.

" MIRALLES QUINTERO, Juan Andrés: E/ pago..., cit., p. 834.

" Tdem, p. 827.

""“BE1 hecho de que la moneda extranjera se use como una cliusula de valor” no resta
validez “a la afirmaciéon que la obligacién en moneda extranjera es una obligacién
pecuniaria”; RODNER, James-Otis: Obligaciones. .., cit. p. 113.

' Se ha expresado por Planchart en un sentido contrario que, “aun si se trata de la
moneda extranjera como moneda de cuenta”, la obligacién denominada en moneda
extranjera es “una obligacién de pago de suma deferminada de dinero” (cursivas nuestras).
PLANCHART, Pedro Luis: Hipoteca.. .cit., p. 19.

' HINESTROSA, Fernando: Tratado.. ., cit., p. 256.
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naturaleza juridica mas acertada a otorgar a la obligacién en moneda
extranjera, serfa la de obljgacion de valor.

De ahi que Vatgas'* haya expresado: “En consecuencia, se distingue la
prestacion en moneda extranjera (obligacién en moneda extranjera) y
aquella en la cual las partes refieren a su valor para cumplirla en su
equivalente en moneda nacional (valor moneda extranjera)” y que Rodner'”
haya sefnalado que “la obligacién del deudoren un convenio con clausula de
escala movil o clausula indice, no es una obligaciéon pecuniaria sino una
verdadera obligaciéon de valor”. De forma tal que el deudor “no debe al
acreedor una suma de dinero, sino un ‘valor” referido o fijado por los
indices escogidos, el cual se cumple mediante el pago de una suma de
dinero”, indice el cual es dable fijarlo respecto al valor de una moneda
extranjera en su equivalente en moneda nacional. De modo tal que el
deudor, para liberarse de una obligaciéon en moneda extranjera como
moneda de cuenta, habria de entregarel “valor” de ]a moneda extranjera en
su equivalente en moneda de curso legal, al vencimiento del plazo
estipulado en el contrato para el pago de la obligacion.

En la docttina, Quintero'® ha afirmado que la obligacién en moneda
extranjera tiene naturaleza juridica de obligacion alternativa, pues
interpretando el vigente articulo 128 del Decreto-Ley del Banco Central de
Venezuela, apunta que “se evidencia” que la obligaciéon contenida en la
norma “tiene caracter alternativo en lo que se refiere al pago estipulado en
moneda extranjera” ya que la prestaciéon de dar una suma de dinero, “recae
sobre dos objetos —moneda extranjera o moneda de curso legal- y el deudor
se liberara cumpliendo conla prestaciéon de dar solo uno de estos” y en ese
sentido, “salvo que se haya estipulado que el pago se haga en moneda
extranjera unicamente”, el deudor se liberara entregando el equivalente de la
moneda extranjera, en moneda de curso legal.

Asi, explica que ambas monedas “tanto la moneda extranjera como la
moneda de curso legal, estan 2 obligationem, en el sentido de que el deudor
debera cumplir la prestacion sobre ambas, pero solo una de estas esta
solutionens”, de tal suerte que el deudor “se liberara de su obligacion
unicamente entregando una sola de ellas”. A similar conclusion llega

" NAMEN VARGAS, William: Clausulas de indizacion monetaria. .. cit., p. 16.

' RODNER, James-Otis: La inflacion. .., cit., p. 75.
' MIRATLES QUINTERO, Juan Andrés: F/ pago..., cit., pp. 828-829,
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Rodnet'”’, pues expresa que “Cuando la moneda extranjera se fija como
moneda de cuenta se establece para el deudor una obligacién alternativa; el
deudor se puede liberar entregando la moneda extranjera o su equivalente
en moneda de curso”.

Las anteriores apreciaciones, sin embargo, contrastan con el hecho que
en la materia objeto de estudio rige el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes, en uso del cual, son ellas las que determinan la
naturaleza juridica de la obligaciéon, por lo que mal puede la norma
“evidenciar” su caracter alternativo. En efecto, de aceptarse el critetio
referido por los autores, esto es, de aceptarse que por regla general la
obligaciéon en moneda extranjera pactada como moneda de cuenta —o lo que es lo
mismo como obligacién de valor—, ha de ser entendida como una obligacién
alternativa, habria de seguirse la consecuencia consistente en que el deudor
podria a su facultad liberarse de la obligacion, o bien pagandoen la moneda
extranjera convenida o bien, en su equivalente en moneda de curso legal.
No obstante que elo implicaria necesariamente que las partes asi lo
hubieren convenido, y que el acreedor estarfa facultado a exigir (bajo el
supuesto de incumplimiento culposo de la obligaciéon por parte del deudor)
el pago efectivo en la moneda extranjera pactada, pues tal como lo refiere
Luyando'® en un todo de acuerdo al articulo 1.127 del Cédigo Civil, en los
supuestos de obligaciones que son alternativas “el acreedor puede hacerse
poner en posesion de una cualquiera” de las cosas respecto de las cuales
recae la obligacion, “a su eleccion”.

Ahora bien, como quiera que la obligaciéon que se ha entendido como
alternativa por los autores, es la resultante de un pacto en moneda extranjera
como moneda de cuenta y no como moneda de pago, las consecuencias
anteriormente referidas no serfan dables, en razén a que no se cumplirfan
los extremos del articulo 128 del Decreto-Ley del Banco Central de
Venezuela. De ahi entonces que, a los efectos de afirmar una obligacién en
moneda extranjera como una obligacién alternativa, se estima necesario una
clara intencion de las partes en la que asi se haya previsto, a los fines de
disipar cualquier duda en torno a la posibilidad y validez del pago efectivo
en moneda extranjera.

' RODNER, James-Otis: Obligaciones. .., cit. p. 118.

'% MADURO LUYANDO, Eloy: Curso. .., cit., p. 253.
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Asilas cosas se aprecia que el marco regulatorio de las obligaciones en
moneda extranjera, esto es, —ademas de las normas comunes aplicables a las
obligaciones en general-los distintos Convenios Cambiarios, La Ley contra
los Ilicitos Cambiarios en sus diferentes versiones, y el vigente Decreto-Ley
del Banco Central de Venezuela'”, han comportado una clara restriccion a
la libre manifestacion de voluntad de los particulares de contratar en
moneda extranjera, pues, en términos similares a la experiencia comparada
Argentina'™: “La realidad impuesta por las disposiciones aludidas, que en
modo alguno tenifan la virtualidad de prohibir la contratacion en moneda
extranjera, ha generado serios inconvenientes ala hora de dar cumplimiento

a las obligaciones asi concertadas”.

Es decir, que sibien alo largo dela evolucion del marco normativo no
se estableci6 con caracter general la ilicitud de contratar en moneda
extranjera (salvo la norma del articulo 19 de la Ley contra los Ilicitos
Cambiarios de 2008), no obstante, la sucesiva remision a normas de técnica
penal en blanco a los efectos de establecer supuestos de ilicitud de
obtenciéon de moneda extranjera, aunado a las elevadas sanciones penales y
administrativas para los casos en que se incurriere en los mismos, determiné
un ambiente de inseguridad en el cumplimiento de las obligaciones.

"“Enlo que respecta a su derogado articulo 138.

""" BADRA LOSADA, Estefania: Eldesafio. .., cit., p. 11.
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CAPITULO T
LA MONEDA EXTRANJERA EN ASPECTOS MIXTOS

Dada la existencia de supuestos especiales en los cuales se encuentran
enmarcadas las obligaciones en moneda extranjera, resulta imperioso
dedicarun capitulo separado al estudio de dichos supuestos de conformidad
a los criterios que el Tribunal Supremo de Justicia ha establecido al efecto.

1.- ADMISIBILIDAD DE DEMANDA DE CUMPLIMIENTO DE OBLIGACION EN
MONEDA EXTRANJERA

La Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia mediante
Sentencia No. 128/2020, se pronuncié sobre la admisibilidad de una
demanda, cuya pretension fundamental recafa en reclamar el pago de
honorarios profesionales estipulados en doélares estadounidenses ($). La Sala
conoci6 la misma con ocasion del juicio que por Intimaciéon de Honorarios
Profesionales se intent6 ante el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de
Caracas. FEl referido tribunal declaré en su fallo “Inadmisible la accion de
estimacion e intimacion de honorarios profesionales”, en razén a que “los
intimantes estimaron y demandaron el cobro de sus honorarios
profesionales de abogado en doélares norteamericanos”, dicho fallo fue
confirmado en segunda instancia.

En la dispositiva de los tribunales civiles se considerd que “admitir la
demanda contentiva de la pretensiéon de cobro de honorarios profesionales
de abogado, estimados e intimados en moneda extranjera, especificamente
en dolares norteamericanos, sin existir pacto expreso al efecto”, serfa
violatorio de “la normativa explicita contenida en los articulos 318 de la
Constitucion Nacional y 128 de la Ley del Banco Central de Venezuela”.

La Sala de Casacion Civil sefialé que “ambos juzgadores al analizar la
demanda alos fines de su admision, solo debieron examinar si la misma era
contraria al orden publico, a las buenas costumbres o a alguna mencién
expresa de la ley”, con lo cual declar6 que dicha demanda si era admisible.
En efecto, argumentd la Sala de Casacion Civil que “en el sub zudice ambos
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juzgadores, infringieron el debido proceso al declarar inadmisible la
demanda por intimacién y estimaciéon de honorarios profesionales”, pues
“sin estar fundamentada debidamente en una causal de las sefialadas en el
articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil”, establecieron “una
condiciéon de inadmisibilidad que la ley no contempla, al considerar que la
accion estaba circunscrita a una pretension en moneda extranjera y que no
existia un contrato que respaldara la pretension”.

Asi las cosas, encontré la Sala que el juez, de conformidad al articulo
341 del Coédigo de Procedimiento Civil al examinar el libelo de una
demanda y analizar el caso “debe ser extremo cuidadoso, limitandose a
analizar la procedencia de las causales que, de manera taxativa, contiene la
ley tespectiva”'”, pues de no hallar subsumida la demanda que se le
presenta a su conocimiento en una de las causales establecidas de forma
taxativa en el articulo 341 ezusdern, sin que pueda quedar “algin margen de
duda”, quedan “obligados a admitirla” y dejar que las partes “dentro deliter
procesal sean quienes debatieran sobre los alegatos y defensasa que hubiera
lugar”, so pena de no garantizar “el derecho fundamental de acceso a la
jurisdiccion; a que se inicie el proceso en el cual hara valer su pretension; a
acudir a los o6rganos de administracion de justicia, elementos que
conforman, entre otros, el derecho fundamentala la tutela judicial efectiva”.

En esta sentencia se puede apreciar que la Sala de Casacién Civil
consideré que no es ilicito, ni contrario orden publico ni a las buenas
costumbres, el demandar el cumplimiento de una obligacién pactada en
délares estadounidenses.

Se debe precisar a propoésito de la anterior decisiéon, que resulta
incorrecto afirmar que en virtud de ella, se “admite la estimacion de
demandasen moneda extranjera”, pues un asunto es el hecho de “admitir la
demanda estimada en moneda extranjera” y otro diferente el consistente en
que, una vez admitida la demanda, la cual debe estimarse en Bolivares
conforme al vigente articulo 130 de la ley del Banco Central de Venezuela,
se declare ha lugar la pretension contenida en la demanda de cumplimiento
de contrato, cuya forma de pago se haya convenido en moneda extranjera.

""" Para la interpretacién del articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil, la Sala

empled los criterios expuestos en las Sentencias N° 342/2012y N° 1064 /2000 de la Sala
Constitucional. Asi mismo, se recogen los criterios expuestos en las sentencias No
333/2000 y No 564/2006 de la Sala de Casacion Civil.
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De ahi que el lenguaje técnico juridico adecuado, sea el de referirse a la
anterior decision como que conella se admitela demanda de cumplimiento
de contrato cuyo pago se pacta en moneda extranjera, mas no, que se
admite la estimacion de una demanda en moneda extranjera, ora que ello
contraria la disposicién expresa del articulo 130 supra citado.

Valga la acotacion, a propésito del articulo 7z commento, que mediante
sentencia N°99 del 16 de diciembre del afio 2020, la Sala de Casacion Social
establecié que la declaratoria de inadmisibilidad de la demanda, cuando se
funde en razén a la falta de cumplimiento formal en el libelo de la demanda,
de lo estipulado en el citado articulo respectoala conversion en moneda de
curso legal de la cantidad reclaimada en moneda extranjera, tal
inadmisibilidad, cercenaria “el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, que si bien exige que los particulares accedan a instrumentos
procesales que sean aptos desde el punto de vista formal para el
procesamiento de la pretension, ello también supone que una providencia
de inadmisibilidad”, a los fines de satisfacer tal derecho, no ha de ser
“excesivamente formalista o infundada”, pues ello lo harfa “irrumpir contra
el derecho de acceso a la justicia”.

3.- OFERTA REAL DE PAGO EN LLAS OBLIGACIONES EN MONEDA
EXTRANJERA

Ala luz del articulo 1.306 y 1.307 del Cédigo Civil, son supuestos de validez
del ofrecimiento real de pago, entre otros, que el mismo verse respecto a la
cosa debida, que el plazo se encuentre vencido y que el ofrecimiento se haga
en el lugar de pago. Ahora bien, en el caso de una oferta real de pago
conforme a la cual un deudor pretenda liberarse de una obligaciéon en
moneda extranjera, los anteriores supuestos en conexion a la naturaleza
juridica de la obligacion, son determinantes a los efectos de su validez.

Asi bien en cuanto al supuesto del lugar de pago, resulta
determinante ya que en un todo de acuerdo a las disposiciones de la ley del
lugar del pago, el pago de la obligaciéon podria o no, realizarse de forma
efectiva en moneda extranjera, es decir, utilizando la moneda extranjera
como moneda de pago. De suyo entonces, que si el ofrecimiento real de
pago se realiza en un lugar cuya ley aplicable no admite el pago en moneda
extranjera, tal oferta real de pago, no podria tenerse por valido.
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En igual sentido, también destaca la importancia de los términos en
que el plazo de pago haya sido estipulado, en virtud de que si el plazo se
estipuld a favor del deudor, éste podria efectuar la oferta y consignar el pago
de la obligacién, incluso en el supuesto de no estar vencido el plazo
pendiente, de modo que de tenerla obligaciéon naturaleza de una obligacién
de valor, ello se traduciria en un beneficio para el deudor que aproveche un
tipo de cambio favorable al momento del ofrecimiento de pago, pues los
riesgos de la cosa depositada, quedan a cuenta del acreedor, de conformidad
al tnico aparte del articulo 1.306 del Codigo Civil'™, lo cual es reiterado en
materia mercantil en el articulo 450 del Cédigo de Comercio'”. Sin
embargo, si el plazo no esta vencido y se ha estipulado a favor del acreedor,
no solo serfa invalida la oferta por falta de plazo pendiente de conformidad
al numeral cuarto del articulo 1.307 eiusdens, es que, ademas, los efectos
respecto a la oferta real de pago de la obligacién en moneda extranjera —
caso de haber adquirido la obligacion en moneda extranjera naturaleza de
una obligacién de valor o de fungir la moneda extranjera como moneda de
cuenta— estarfan en beneficio del acreedor que previé un valor favorable a él
—en los términos del tipo de cambio aplicable—, al momento del
vencimiento del plazo.

De igual forma, la naturaleza juridica de la obligacién en moneda
extranjera es también determinante en cuanto a la validez de la oferta real de
pago, pues de ella dependera lo conducente de lo ofertado como objeto,
cosa o prestacion debida. Asi, si se ha fijado la naturaleza dela obligacién en
moneda extranjera como una obligacién dineraria —siendo entonces la
moneda extranjera moneda de pago—,la cosa debida a ofrecer por el deudor
sera, exclusivamente, la moneda extranjera. Por el contrario, si adquirié
naturaleza de obligaciéon de valor, —fungiendo la moneda extranjera como
moneda de cuenta—la cosa debida a ofrecer por el deudor a los efectos de la
validez de la oferta real de pago sera entonces la entrega de moneda de
curso legal, atendiendoal valor en los términos del tipo de cambio aplicable,
de la moneda extranjera.

' “Los intereses dejan de correr desde el dfa del depésito legalmente efectuado, y la cosa
depositada queda a riesgo y peligro del acreedor”; sefiala el referido precepto.
" El cual dispone: “A falta de presentacién y de pago de la letra de cambio en el término
fijado por el articulo 446, todo deudor tiene la facultad de consignar la suma de valor de
letra en depdsito ante la autoridad competente, a costa y riesgo del portador”.

63



Explicado lo anterior, resulta relevante apuntar que en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, se han decidido
controversias al respecto de ofrecimientos reales de pago que, en el marco
de obligaciones en moneda extranjera, se han efectuado. En tal sentido,
destacan las sentencias N° 602/2009 y N° 106/2021 de la Sala de Casacién
Civil, en las cuales han sido dos, los aspectos que la Sala ha considerado a
los efectos de emitir sus decisiones, cuales valga decir, son: 1) la naturaleza
juridica que a la obligacion se le haya otorgadoy 2) el hecho de que, en caso
de desacuerdo respecto a la referida naturaleza de la obligacion vy
consecuente determinacion de la cosa debida, el deudor efectivamente
demuestre haber hecho la oferta real de pago y subsiguiente depésito, so
pena de considerarsele en situacion de responsabilidad civil por
incumplimiento.

1) En efecto, en la Sentencia No 602/2009, la Sala de Casacién Civil
caso Motorvenca C.A vs Banco de Venezuela C.A, debié pronunciarse
respecto a la validez de una oferta real de pago que habia sido intentada por
el deudor (Motorvenca C.A) en el marco de un contrato cuyo pago se habia
estipulado en moneda extranjera, la cual, se efectué en Bolivares. Asi las
cosas, los tribunales tanto en primera como segunda instancia la declararon
valida mientras que, en Casacion, considerd la Sala que como quiera que
existia una convencién especial conforme a la cual “se fij6 un pago en
dolares, sin que ello pueda significar que se afecte la voluntad de las partes
para materializar dicho pago de la forma que ellos consideren conveniente”,
debia de acuerdo al articulo 115 de la Ley del Banco Central de Venezuela
aplicable ratione temporis, declarar que la oferta real de pago efectuada por el
deudor en bolivares, no resultaba valida, pues la naturaleza juridica que
contractualmente que se le fij6 a la obligacién habia sido que la moneda
extranjera fungiese como moneda exclusiva de pago.

En ese orden de ideas y sin pertjuicio del pronunciamiento de la Sala
Constitucional que en revision constitucional ™ dejo sin efectos la sentencia

<

™ La revisién constitucional ha sido definida como “un mecanismo de control de la
constitucionalidad que permite lograr uniformidad en el ordenamiento juridico, respecto
a las decisiones jurisprudenciales de amparo constitucional definitivamente firmes y
control difuso de la constitucionalidad, para lograr mayor seguridad juridica en las
interpretaciones judiciales”; PENA BARRIOS, Angello Javier: Consideraciones sobre la justicia
constitucional. Mérida: Andara editor, 2020. [Documento en linea] https://
dialnet.unirioja.es/servlet/librorcodigo=851514 [Consulta: 2021, Noviembre 15].
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de la Sala de Casaciéon Civil'”, conforme a la decision se aprecia que si la
moneda extranjera se pacta como moneda exclusiva de pago, la cosa debida
por el deudor es la entrega de una determinada cantidad de dinero en
moneda extranjera. Consecuencia de ello es, que de conformidad con los
articulos 1264'°, 1306"7 y 1290'* del Codigo Civil, asi como al vigente
articulo 128 de la Ley del Banco Central De Venezuela, la oferta real de
pago, para su validez bajo el anterior supuesto, debe realizarse en moneda
extranjera, pues no puede el deudor obligar al acreedor a recibir una cosa
distinta de la que se le debe.

En contraste con lo anterior, y nuevamente mediante la potestad
excepcionaly extraordinaria de la Sala Constitucional, en Sentencia N® 265
del 13 de abril del afio 2016, se declaré ha lugar la solicitud de revision
constitucional, entrando la Sala a conocer del fondo de la controversia del
caso Hotelera Sol, C.A. contra Mercantil Bank Curacao, N.V., decidido por
la Sala de Casacion Civil en sentencia N° 608 de fecha 15 de octubre de
2015, mediante la cual se declaraba sin validez la oferta real de pago
efectuada porel deudoren virtud a que se efectué en Bolivares, siendo que
en el contrato se pactdé convencion especial de pago efectivo en moneda
extranjera.

" Ha de tenerse presente que, en lo que respecta al pronunciamiento de la Sala de

Casacion Civil en cuanto a declarar no ha lugar el procedimiento de oferta real de pago
efectuado en Bolivares por parte del deudor, y en lo que versa a la finalidad del analisis
efectuado sobre esta institucién en el caso de obligaciones extranjeras, el
pronunciamiento de la Sala Constitucional supra analizado, no resta validez o supone
considerar no ajustado a derecho la decisién de la Sala de Casacion Civil, en cuanto al
hecho de que si la obligacién en moneda extranjera se pacta como moneda de pago, en
tal moneda de pago debe el deudor realizar la oferta real de pago.

Es ello asi, pues la decision de la Sala Constitucional obedecid a una situaciéon concreta y
cuyo fundamento encuentra razén de ser solo ratione temporis, por lo que al haberse
derogado los convenios cambiarios y la Ley de Ilicitos Cambiarios, normas las cuales en
definitiva determinaron la decisién de la Sala Constitucional, no resulta ajustado extender
su criterio a contrataciones en las que la actual legislaciéon vigente, no deja margen de
dudas alguno, sobre la posibilidad de fijar y poder ejecutar la obligacién utilizando la
moneda extranjera como moneda de pago.

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

' “Cuando el acreedor rehtsa recibir el pago, puede el deudor obtener su liberacién por
medio del ofrecimiento real y del depdsito subsiguiente de la cosa debida”.

" “No puede obligarse al acreedor a recibir una cosa distinta de la que se le debe,
aunque el valor de la cosa ofrecida sea igual o aun superior al de aquella”.
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Al respecto, debe apuntarse lo controvertido de la Sentencia N° 265,
pues no solamente se establece que la oferta de pago en Bolivares era valida
(no obstante la existencia en el caso concreto de una clausula de pago en
moneda extranjera) sobre la argumentacion consistente en que “muchas
veces lo ha establecido la jurisprudencia de esta Sala constitucional”
(argumento que colida, por ejemplo, con su decision N° 1188/2015
mediante la cual declaraba que el pago convenidoen moneda extranjera, asf
debia efectuarse. Textualmente “Sin que pueda liberarse Banesco, Banco
Universal, C.A., entregando el equivalente en moneda de curso legal a la
demandante en la causa principal’), sino que, ademas, como bien lo
apuntaron los magistrados disidentesde la sentencia  commento, posterior a
haberdeclarado ha lugar la revisién constitucional, el expediente “debid ser
remitido el conocimiento de la causa a la Sala de Casacion Civil para que
emitiera un pronunciamiento sobre los argumentos omitidos en el proceso”.

Asi, “no podia la Sala Constitucionalademas de ejercer su potestad de
revision, asumir la decision, no solo del resto de las denuncias de forma,
sino pasara pronunciarse incluso sobre las denuncias por infraccion de ley”
toda vez que ello “le correspondia a la Sala de Casacion Civil por constituir
el juez natural para resolverlas”. E insisti6 la magistrada disidente Carmen
Zuleta de Merchan expresando que “la mayoria sentenciadora” no debi6
“apoyar su decision en el precedente jurisprudencial contenido en la
sentencia N° 1641/11, Caso: Motorvenca” pues considerd que lo decidido
en tal precedente colidia con lo decidido en el caso Hotelera Sol, C.A.
contra Mercantil Bank Curacao, N.V. Y “Ello asi, el establecimiento por
parte de la mayorfa sentenciadora, de una tasa distinta a la vigente para el
momento delpago,implica la creacién de una grave distorsiéon en el sistema
cambiario venezolano, que no deberia ser avalado por esta Sala
Constitucional”. En virtud de lo anterior, que en vez de garantizarse la
uniformidad de criterios jurisprudenciales sobre normas y principios de
orden constitucional, se aprecie en la sentencia N° 265/2016 de la Sala
Constitucional, lo contrario.

Igualmente menester apuntar la violacién al principio de buena fe
contractualpor parte del deudor, puesto que ya habia efectuado el pago en
moneda extranjera convenida contractualmente con su acreedor y sin
embargo, luego desconoce sus propios actos, incumpliendo de mala fe el
pago en la forma que conforme a su consentimiento legftimamente
manifestado, se obligo.
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2) Respectoala Sentencia No 106/2021 y al segundo de los aspectos a
que anteriormente se hizo referencia, los hechos controvertidos en este
sentido versaron en que entre Infante Gravina, Sanchez Bricefio, Santa
Maria Avila y Nuti Castagnoli, se celebr6 contrato de opcién a compraventa
de un inmueble cuyo precio se pactd por la cantidad de 180 mil délares
americanos $, el cual se convino pagar en dos partes.

Asi pues, el deudoruna vez surgido pleito en relacién a la contratacion
efectuada,acepto que habia efectuado un pago por la cantidad de noventa
mil doélares americanos §, sin embargo, el saldo del precio “aunque
inicialmente contractualmente se estableciera en ddlares americanos, deben
recibitlo en bolivares que es la moneda de curso legal en el pais, calculando
el saldo adeudado, es decir, noventa mil délares ($90.000,00), en base al
valor que tenfa el délar para el momento de la celebraciéon del contrato
inicial”’. Alegando ello, el deudor no pagé el restante de la cantidad debida
por luego considerar que el pago en délares era ilegal

En razén alo anterior, se intento accion de resolucion del contrato por
incumplimiento del mismo. A ello se opuso el deudor y adujo que su falta
de pago se debia a que el acreedorno aceptaba el ofrecimiento real de pago
que en Bolivares hizo y, por lo tanto, la resoluciéon del contrato era
improcedente, aunado a ello, intenté reconvencion de la demanda. En
primera y segunda instancia se declaré no ha lugar la pretensiéon del actor y
se acogieron las razones del demandado, todo lo cual, finalmente, llego al
conocimiento de la Sala de Casacién Civil en virtud al recurso por defecto
de actividad intentado por el actor.

Sobre lo anterior, hizo la Sala de Casaciéon Civil las siguientes
consideraciones: “Alega el formalizante que el juez de alzada incurri6 en el
vicio de incongruencia por tergiversacion de los términos en que quedo
trabada la litis, en relacion a los alegatos que fueron explanados en la
contestacion a la reconvencion, en el cual se alegd que la parte demandada
reconviniente no demostré haber pagado el monto adeudado ni tener la
intencién de pagatlo lo cual podfa hacer mediante el pago en bolivares a la
tasa vigente del dolar o a través de una oferta real de pago, lo cual fue
omitido porla alzada y en virtud de ello pasé a declarar la procedencia de la
reconvencion, obviando que la demandada reconviniente debia demostrar el
pago de su obligacion, lo cual no lo hizo™.
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Asi bien, a decir de la decision recurrida, encontro la Sala de Casacion
Civil que: “De la precedente transcripcion de la sentencia recurrida se
desprende que el juez de alzada al momento de referirse al incumplimiento
del pago de la obligacion, expresé que los demandados reconvinientes
habfan alegado la imposibilidad de pagar con base en dos argumentos, 1)
que las vendedoras no admitian el pago en bolivares, sino exclusivamente en
dolares americanos; 2) que las vendedoras exigian el pago a una tasa de
cambio ilegal”.

Al respecto concluy6 el juez de alzada: “...delo expresado deviene que
al impedira los compradores cancelaran el saldo del precio en bolivares, con
la ilegal exigencia de que solo seria cancelada en dolares americanos, para
luego accionar pretendiendo la resolucion del contrato suscrito, los
vendedores evidenciaron la intencién de las vendedoras de incumplir el
contrato de compra venta suscrita...”.

Siendo ello asi, la Sala de Casacion Civil a partir de la comparacion “de
los extractos del escrito de reconvencidon y de contestacion a la
reconvencion con el contenido de la sentencia recurrida” y en conformidad
a los hechos que quedaron acreditados, sefial6 que “es evidente que
efectivamente taly como lo alega el formalizante el juez de alzada tergiverso
los alegatos expuestos por el demandante”, pues “se evidencié que también
se aceptaba el pago de la deuda en bolivares”, ya que resulté contradictorio
y determinante en el dispositivo del fallo de la recurrida, el hecho de que se
afirmara por una parte que “la parte actora reconvenida aceptaba el pago en
una tasa vigente para el momento”, empero, se aceptara por el ad quem el
alegato de que la parte actora solo aceptaba el pago en doélares americanos,
con lo cual se habifa de entender que la actora si aceptabael pago en moneda
de curso legal De tal manera que la Sala encontré ajustado el recurso por
defecto de actividad, fundamentado en la incongruencia por tergiversacion
de los hechos en que incurrio la recurrida.

Asi las cosas, se estima acertado lo expuesto por la Sala de Casacion
Civil en cuanto a que para la validez de la oferta real de pago se requiere la
prueba por parte del deudor de haber efectuado el respectivo ofrecimiento
real de pago y subsiguiente depédsito. En razén a ello y toda vez que tal
supuesto factico no resulté probado en autos, la Sala declaré ha lugar la
pretension del actor.
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A la luz de lo anterior, es apreciable que aun en los casos en que la
cosa debida, —en el marco de una contratacién en moneda extranjera—
recaiga en la entrega de moneda en curso legal, es impretermitible para el
deudor a los efectos de no verse en situacion de responsabilidad civil por
incumplimiento, efectuar y demostrar, precisamente, un ofrecimiento real

de pago.

4.- CLAUSULAS PENALES Y PAGO DE DANOS Y PERJUICIOS EN LAS
OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA

En el marco de contrataciones en moneda extranjera se pueden identificar
diversos supuestos en lo que al pago de dafios y perjuicios se refiere. Dentro
de los cuales destacan que no se haya convenido mediante ninguna clausula
el uso de moneda extranjera; que se haya pactado el uso de moneda
extranjera, mas no se haya estipulado expresamente que el pago deba
efectuarse de forma efectiva en la misma y tampoco se estipule clausula
penalen caso de contravencién; que se pacte expresamente que el pago de
la obligacion debe efectuarse de forma exclusiva en moneda extranjera, sin
embargo, no se estipule clausula penal en caso de incumplimiento, y que se
estipulen convencionalmente tanto clausulas de pago efectivo en moneda
extranjera, como clausulas penales expresadas en moneda extranjera paralos
casos de incumplimiento.

En el caso en que no se haya convenido mediante ninguna clausula el
uso de moneda extranjera, la Sala de Casacién Civil en Sentencia N°
464/2021, ha sido conteste en reiterar que de no existir regulacion
convencional por parte de las partes mediante la cual estipulen el uso de
moneda extranjera bajo ninguna forma, o bien en los casos en que la
obligaciéon provenga de una fuente no contractual, no es procedente el
pedimento de cumplir la misma mediante moneda extranjera. Ello asi, no
cabe entender valido bajo este supuesto, el reclamo de dafos y perjuicios en
moneda extranjera.

Por otra parte, mediante Sentencia N° 050/2021, la Sala de Casacién
Civil acord6é una indemnizaciéon por dafios y perjuicios por la cantidad de
cuatrocientos treinta y cuatro mil novecientos sesenta y un dolares
norteamericanos §. La obligacion pues, respecto a la cual decidi6 la Sala y se
reclamaron pago de dafios y petjuicios, se encontraba concretada bajo el
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supuesto que el cumplimiento de la obligaciéon se efectuarfa de forma
exclusiva y excluyente mediante la entrega de una cantidad de dinero en
moneda extranjera, sin embargo, no hubo estipulaciéon contractual alguna
que previera el monto a pagar por el deudor en caso de contravencion.

En efecto, se celebré un contrato privado de compraventa de un
buque de recreo, en el cual en su clausula segunda se “estableci6 el precio y
la forma de pago”, por la cantidad de novecientos cincuenta mil dolares
americanos (USD$ 950.000,00), los cuales debfan ser pagados por el
comprador “mediante el pago del monto en délares de los Estados Unidos
De Norteamérica, mas la entrega de un buque de recreo denominado
STELL ONE”, empero, no se aprecia o advierte la existencia de una
clausula penal que previese monto a pagar en caso de presentarse algtin
incumplimiento. Aunado a lo anterior, es menester destacar que entre las
partes fue celebrado un contrato con el mismo objeto, inscrito “ante el
Registro Naval Venezolano de la Circunscripcion Acuatica de Pampatar en
fecha 07 de octubre de 2016, bajo el N° 07, folios 18 al 26, Protocolo
Unico, Tomo I, Cuarto Trimestre de 2016”, no obstante que en éste
contrato en el cual se cumplié con la formalidad registral y a diferencia del
contrato privado, se convino como precio de pago del buque de recreo la
cantidad de treinta y cinco millones de bolivares (Bs. 35.000.000,00).

La controversia que a partir de los anteriores hechos se suscitd,
consistio, por parte del demandado, en desconocer el contrato de
compraventa privado, mientras que, por parte del demandante, su
pretension recayd en pedir la declaratoria de simulacién del contrato de
compraventa registrado, pretendiendo asi mismo —caso de considerar los
jueces ha lugar la simulacion— la resoluciéon del mismo, asi como una
indemnizacion por dafios y perjuicios, habida cuenta del incumplimiento del
contrato.

Ia Sala de Casacion Civil habiendo encontrado configurados los
elementos o requisitos de procedencia delo pedido por el actor, los decidié
ha lugar, declarando en lo relevante en cuanto al aspecto en analisis, que:
“La Sala acuerda que la suma recibida como parte de pago del contrato de
compraventa referida a los CUATROCIENTOS TREINTA Y CUATRO

MIL NOVECIENTOS SESENTA Y UN DOLARES (434.961,00 USD),
quedan a favor de la parte actora el ciudadano (...) por concepto de dafios y
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perjuicios que le ocasion6 el demandado como producto del
incumplimiento en su obligacion”.

De ese modo, quedo demostrado que: “Adn y cuando el demandado
cancel6 una parte del precio de la venta, el mismo hizo uso de la
embarcacion FREE SOUL sin cumplir con las normativas técnicas ni de
seguridad adecuadas exponiendo a la embarcacién a percances que trajeran
como consecuencia dafios y petjuicios a la misma”.

Como se puede advertir, la Sala acordé a titulo de indemnizacién por
dafios y petjuicios una cantidad dineraria expresadaen moneda extranjera —
especificamente en doélares norteamericanos—, a decir de una obligacién
cuyo pago se estipulé de forma excluyente para realizarse en dicha moneda
y, no obstante, que en la misma no se pact6 convencionalmente, el pago de
dafios y petjuicios en caso de contravencion.

Dificilmente puede entenderse que se haya dejado sentado de forma
expresa la validez de pretender pago de dafos y petjuicios bajo este
supuesto, ya que es cuestionable afirmar que su pronunciamiento constituya
una condenatoria al pago de dafios y perjuicios en moneda extranjera. Ello
se evidencia en tanto y en cuanto lo decidido por la Sala, consistié en
ordenar que la suma de cuatrocientos treinta y cuatro mil novecientos
sesenta y un dolares americanos, que ya habia sido pagada como parte de lo
convenido, quedara a favor del actor. Asi conforme a la decisiéon, no se
condena aldeudor a efectuarun pago por concepto de dafios y perjuicios en
moneda extranjera, de modo tal que en rigor, no es dable derivar de la
misma un pronunciamiento a favor de la procedencia de un pedimento de
pago de dafios y petjuicios en moneda extranjera.

Lo que se estima acertado es considerar que tal pedimento ciertamente
es valido, mas no bajo el fundamento de la sentencia i commento, sino en
virtud de la existencia de la estipulacién contractual conforme a la cual la
causa del contrato recay6 en la venta de un bien mediante el pago de éste en
moneda extranjera. Habida cuenta de ello y a que el pago de dafos y
petjuicios por incumplimiento ha de mantener proporcionalidad al
incumplimiento en cuestién, resultarfa conforme pretender estimar el
mismo en la moneda extranjera pactada, es decir, utilizando la moneda
extranjera como unidad de cuenta o referencia del valor, empero, pretender
el pago de forma efectiva en dicha moneda bajo este supuesto no resultaria
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ajustado, dado que no se cumpliria el extremo de ley exigido en el articulo
128 de la Ley del Banco Central de Venezuela.

Lo anterior, es extensible al supuesto en que las partes pacten el uso de
moneda extranjera y ésta funja como unidad de cuenta, sin embargo, no
hayan convenido clausula penal en caso de contravencion. Asi por ejemplo,
en Sentencia N° 424/2019, la Sala de Casacion Civil en el caso Grupo
Empresarial Urbina G.E.U. C.A. contra Centro Clinico Vista California
C.A., condené a esta ultima a pagar a titulo de indemnizacién por dafios y
petjuicios, la cantidad de cuatrocientos cuarenta mil doscientos veintinueve
con cinco centavos de dolares de los estados unidos de Norteamérica (U.S.$
440.229,05), monto que dispuso ser pagado mediante la entrega de su
equivalente en Bolivares.

De igual forma, se aprecia que en relacion a la posibilidad de estimar
el pago de dafio moral tomando como unidad de cuenta una determinada
moneda extranjera, mediante decisiéon del Juzgado Superior Primero en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area
Metropolitana de Caracas'” se dispuso, una vez encontrado configurados
elementos de procedencia para estimar la existencia del dafio moral, “Con
Lugar la indemnizacién” que por Dafio Moral solicité la parte actora,
fijando a pagar por dicho concepto la cantidad de Quinientos Mil Doélares
Americanos (US$ 500.000,00). En un mismo sentido, se aprecia sentencia
N° 081/2021 de la Sala de Casaciéon Civil mediante la cual acord6 pago de
dafio moral utilizando como unidad de cuenta la criptomoneda'® Petro:
“A fin de proteger el valor del monto condenado como indemnizacién por
el dafio moral acaecido”.

Por dltimo, y a pesar de que no se aprecia decision en este sentido, si la
obligacion en cuestion esta circunscrita bajo clausula efectiva de pago en
moneda extranjera y bajo una cliusula penal que prevea lo conducente en
caso de incumplimiento, la cosa debida en caso de reclamarse el pago de la
clausula penal, serfa, pues, la entrega de la moneda extranjera pactada. De

' Sentencia de fecha 19 de mayo de 2015, caso Inversiones Footwear 1010,
C.A. E Importadora Blue Sky Internacional, C.A contra C.N.A de Seguros la Previsora.
180 Acerca de las criptomonedas en Venezuela, véase RANGEL GUTIERREZ, Luis José:
Aproximaciones juridicas al marco regulatorio de las Criptomonedas. Mérida: autor 2019.
[Documento en linea] https://dialnet.unirioja.es/servlet/librorcodigo=767381
[Consulta: 2021, Noviembre 10].
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conformidad al articulo 128 de la Ley del Banco Central de Venezuela y a
los articulos 1159, 1264 y en especial a los articulos 1257"" y 1276'% del
Codigo Civil, resultaria ajustado la pretension de pago de dafios y perjuicios
en moneda extranjera en el supuesto que se hayan estipulado
convencionalmente tanto clausulas de pago efectivo en moneda extranjera,
como clausulas penales expresadas en moneda extranjera para los casos de
incumplimiento.

5.- INDEXACION EN LAS OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA

En el entorno de hiperinflacién destacan dos figuras juridicas, a saber: el
ajuste del valor de la deuda en razén a un pacto en moneda extranjera
convenida como unidad de valor, y el ajuste del valor de la deuda como
consecuencia del fenémeno hiperinflacionario en el contexto de las
obligaciones en moneda de curso legal. A tales efectos, ha sido criterio de la
Sala de Casacion Civil, sostenido, entre otras, en sentencias N.° 547/2012 y
N.° 633/2015, N.® 491/2016 y N.° 259/2017, que en las obligaciones en
moneda extranjera al fungir como unidad de cuenta, no cabe indexacién de
la deuda, pues ambas figuras tienen como razén de ser el ajuste del valor de
la obligacion. Al respecto, se indicé en la Sentencia N.° 547/2012 lo
sigulente:

“Al tener la misma causa y fin —reajuste del valor de la moneda e
indexacion—, esto es: el ajuste de las cantidades reclamadas para el momento
en que se dicta la sentencia y se condena al pago, uno por la variaciéon del
dolar y el otro por el retardo procesal, la aplicaciéon de uno excluye al otro.
Por tanto, si se ajusta la cantidad al nuevo valor del dolar para el momento
de la condena de pago, se restablece el equilibrio econémico para esa
oportunidad vy, por ende, no podria proceder la indexacién. Lo mismo al
contrario, si el juez acuerda la correccion monetaria del monto en bolivares

**! Dispone: “Hay obligacién con clausula penal cuando el deudor, para asegurar el

cumplimiento de la obligacién, se compromete a dar o a hacer alguna cosa para el caso
de inejecucion o retardo en el cumplimiento”.

%2 Sefala el precepto: “Cuando en el contrato se hubiere estipulado que quien deje de
ejecutarlo debe pagar una cantidad determinada por razén de dafios y petjuicios, no
puede el acreedor pedir una mayor, ni el obligado pretender que se le reciba una menor.
Sucede lo mismo cuando la determinacién de los dafios y perjuicios se hace bajo la
férmula de clausula penal o por medio de arras”.
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estimado en la demanda, no procederia el ajuste al nuevo valor del dolar,
por cuanto como —se explico— uno excluye al otro”'®,

Con ello queda delimitado que su finalidad es que el pago debido,
guarde identidad con lo inicialmente pactado. Luego, acorde a lo expresado
por la Sala de Casacién Civil, no pueden concurrir al mismo tiempo. Asi,
destaca que la decision 7 commento pone de relieve la distinciéon entre
obligaciéon de valor y obligaciéon pecuniaria, en tanto y en cuanto se refiere
que al fungir la moneda extranjera como moneda de cuenta, lo que se pacta
es que el pago dela obligacion se haga atendiendo, no a un monto dinerario
determinado, sino al valor de la moneda al momento del pago de la misma.
Lo cual se pone de manifiesto, de conformidad con lo establecido por la
Sala Constitucionalen sentencia N.° 576/2000, ya que “existen las llamadas
obligaciones de valor, donde el accionante pretende se le indemnice en base
a un valor de referencia o se le reponga el valor de un bien, y en donde el
monto en dinero se fija con base en el valor real del bien para el momento
de la condena”, a tales obligaciones, pues, “no les es aplicable indexacion
alguna, sino el valor del bien parala épocadela condenao de la ejecucion”.
Mientras que, conforme ha sefialado un tribunal de instancia'®, al consistir
el reclamo pedido, de acuerdo con el tribunalen la controversia que decidio,
no “en una obligacién de valor sino una obligaciéon pecuniaria consistente
en lo pagado por la demandante”'™ por el concepto de un bien mueble, la
cantidad pagada en moneda de curso legal podia ser indexada.

En virtud de los anteriores planteamientos, resulta menester destacarla
relatividad del otrora principio nominalista de las deudas pecuniarias, cuyas

" Asi las cosas, valga acotar que ambas figuras de ajuste de valor se diferencian
claramente de los intereses moratorios. Lo ha explicado la Sala Constitucional en
sentencia 438/2009 en el sentido de que “el poder adquisitivo de la moneda es algo
inherente o intrinseco a ella” que representa “su real valor y como tal no tiene que
ver ni con daflos y petjuicios, ni con intereses devengados o por vencerse”, asi, la
tasa de interés “nada tiene que ver con el valor real de la moneda”.
Consecuentemente, tal como se ha establecido por la Sala de Casacién Civil en
sentencia 450/2017, al establecer la “posibilidad de reclamar conjuntamente la
indexacién y el pago de intereses moratorios”.

'™ Sentencia de fecha 20 de junio de 2017, dictada por el Juzgado Superior Segundo en
lo Civil, Mercantil y del Transito, caso Almacenadora Smartbox C.A. contra Pepsico
Alimentos S.C.A

' RENGELNUNEZ, Pedro: Jurisprudencia sobre nulidad de landos arbitrales en Venezuela, 1* ed.
Caracas: Travieso Evans, 2021, p. 43.
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excepciones vienen entonces dadas por las figuras de la indexacion y por la
voluntad de las partes en el caso en que contractualmente pacten clausulas
de valor como la que se configura cuando utilizan una moneda extranjera
para que funja como unidad de cuenta o de referencia de valor.

No obstante lo anterior, se han dictado decisiones que han omitido la
anterior doctrina. Se destaca, por ejemplo, la decisién del Juzgado Supetior
Primero en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial
del Area Metropolitana de Caracas'®, que en 2015 decidio:

“Se ordena la INDEXACION de la cantidad reclamada por
concepto delincumplimiento del contrato de seguro cuyo monto asciende a
la cantidad de” U.S.§ 178.988,63, en el cual se debera “aplicar el tipo de
cambio de referencia previsto en el articulo 24 del Convenio Cambiario N°
33” que rija “para la fecha de la respectiva operacion”.

Contra la anterior decision, CN.A de Seguros la Previsora anunci6
recurso de Casaciéon denunciando la infraccion de ley por errénea
interpretacion del articulo 1.737 del Codigo Civil™® y del articulo 128 de la
Ley del Banco Central de Venezuela. Consider6 el formalizante que “se
aprecia que la jueza de la segunda instancia, establece una dualidad de
ajustes monetarios para la cantidad de dolares que ordena pagar”, pues
entiende que la recurrida ordena “pagar la indexacion sobre la cantidad de
dolares ordenada a pagar, para que luego la cantidad resultante sea pagada
en bolivares fuertes de conformidad con la tasa de cambio oficial vigente”.
Aduce que la ad guem incutre en error de interpretacion del articulo 1737
einsdem, cuando se aparta de lo establecido por la Sala de Casacion Civil “en
lo que atafie al verdadero sentido y alcance que debe atribuirsele a la
excepcion en la aplicacion del principio nominalista”, principio pues, que
del articulo 1.737 eiusderz emana 'y, en error de interpretaciéon del articulo

¥ Sentencia de fecha 19 de mayo de 2015, que en el caso Inversiones Foowear 1010,
C.A. e Importadora Blue Sky International C.A. contra C.N.A de Seguros la Previsora
(posteriormente adquirido por el Estado Venezolano, fusionada con Bolivariana de
Seguros y Reaseguros S.A., y declaradas de utilidad publica y social sus acciones).
7T obligacién que resulta del préstamo de una cantidad de dinero, es siempre la de
restituir la cantidad numéricamente expresada en el contrato. En caso de aumento o
disminucién en el valor de la moneda antes de que esté vencido el término del pago, el
deudor debe devolverla cantidad dada en préstamo, y no esta obligado a devolverla sino
en las monedas que tengan curso legal al tiempo del pago”.
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128 einsdem, cuaando de éstanormala ad guem extrae consecuencias que de la
misma no derivan, ya que adicionalmente a su contenido referente al modo
de hacer la conversion de la moneda extranjera en moneda de curso legal,
dispone que “también se le aplique la indexacion o correccidon monetaria”.

La Sala de Casacion Civil en Sentencia N.° 259/2017, conociendo
sobre el anterior recurso, encontré que “la recurrida no incurrié en la
erronea interpretacion del articulo 128 de la Ley del Banco del Central de
Venezuela”, ya que ordend el pago dela cantidad debidade ciento setenta y
ocho mil novecientos ochenta y ocho con sesenta y dolares
Estadounidenses $, especificando que “al referido monto se le debe aplicar
el tipo de cambio de referencia previsto en el articulo 24 del Convenio
Cambiario N° 33”. En consecuencia, el ad guem “se ajusto al supuesto de
hecho previsto en la norma, ya que la misma dispone que las obligaciones
pecuniarias pactadas en moneda extranjera, el deudor se libera pagando
su equivalente en moneda de curso legal al tipo de cambio corriente en
el lugar de la fecha de pago”.

No obstante lo anterior, dispuso a continuacion la Sala de
conformidad con su critetio establecido en Sentencia 547/2012 vy
Sentencia N° 491/2016, que “Sin embargo, cuando el juez de alzada
ordend el pago de la moneda en curso legal y al mismo tiempo la
indexacion de tal cantidad, lo que refiere es una doble indexacién, lo
cual no es posible” y en consecuencia determiné que “se declara
procedente la denuncia de infraccién por el juzgador de la recurrida de los
articulos 1.737 del Cédigo Civil y 128 de la Ley del Banco del Central de
Venezuela”.

Debe apuntarse, que no es inteligible como la Sala en un primer
momento razona que el error de interpretacion sobre el articulo 128 de
la. Ley del Banco Central de Venezuela no es tal y luego, estima
procedente la denuncia por infraccién de ley, encontrandolo ha lugar,
siendo que el hecho de que la recurrida haya acordado la indexacién,
como la misma Sala advirtio, no constituyé en el caso error de
interpretacién sobre el articulo 128 eiusders. A modo de acotacion,
igualmente, debe destacarse que la decision recurrida incurrié en lo que
ya el Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en el caso
Adpanced Media Technologies Inc. contra Supercable Alk Internacional S.A habia
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errado, esto es, disponer en su mandato que la conversion en Bolivares de
la deuda se realizase al “tipo de cambio de referencia previsto en el articulo
24 del Convenio Cambiario N° 337, que rija “para la fecha de la respectiva
operaciéon”, por cuanto el articulo 128 esusderz dispone que el pago en
Bolivares, debe hacerse de acuerdo al tipo de cambio vigente al momento de

pago.

Al ordenar la conversion de acuerdo al Convenio Cambiatio N© 33,
que si bien se encontraba vigente almomento de dictarse la sentencia, podia
no estarlo al momento de efectuarse el pago. Bajo estas consideraciones
podia estimarse la denuncia por error de interpretacion delarticulo 128 de la
Ley del Banco Central de Venezuela, pues lo adecuado es establecer la
conversiéon —como apreciado en el caso Advanced Media Technologies Ini— de
acuerdo al “instrumento financiero nacional” que esté vigente “para el
momento de realizarse la experticia complementaria del fallo” conforme
al cual se establezca en el momento de pago, valga la redundancia, el
monto a pagar.

Aunado a lo anterior se advierte que sobre el error de
interpretacion del articulo 1.737 del Cédigo Civil denunciado, no hubo
razonamiento respecto al modo en que tal vicio se configuré, no
obstante haber sido declarado ha lugar por la Sala. Se advierte que, en
todo caso, como quiera que lo pedido por el formalizante recaia en
definitiva en establecer que no habia sido aplicado por el ad quem la
disposicion del articulo 1.737 eiusdern —cual dispone que el pago a
efectuar debe ser por la cantidad numéricamente expresada en el
contrato— y asi, toda vez que la excepciéon a ello no estaba dada, (es
decir la indexacién, porque en el caso operd el reajuste del valor
mediante la figura de la moneda extranjera que fungié como unidad de
cuenta) acertado hubiera sido denunciar la falta de aplicacién de la
norma iz commento. Consecuentemente, el error de interpretacion
denunciado no podia ser tal, en tanto y en cuanto no es que el ad guem
haya errado en su interpretacion, es que la norma no fue aplicada por el
ad quen.

Las obligaciones en moneda extranjera han precisado el abordaje de
supuestos que determinan la validez de la pretensién de su cumplimiento
mediante la oferta real de pago, regulaciéon convencional de ha
responsabilidad en casos de incumplimiento y de la problematica entorno a
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la aplicabilidad de figuras juridicas como, por ejemplo, la indexacién. Bajo
tal panorama, incluso la pretensién de su cumplimiento por via contenciosa
ha requerido el estudio de su admisibilidad.

Conforme se avanzé en el analisis de dichos supuestos, se encontrd
que los mismos han sido objeto de numerosas decisiones tanto bajo
Sentencias de Tribunales de Instancia y Superiores, como por las distintas
Salas del Tribunal Supremo de Justicia. A cuyos efectos se ha sefialado que;
la inadmisibilidad de demanda de cumplimiento de obligaciéon en moneda
extranjera vulnera el acceso a la justicia, pues la determinacién de su validez
es un asunto respecto del cual las partes en el #er procesal han de presentar
sus argumentos; la pretension de su cumplimiento mediante la oferta real de
pago y subsiguiente depodsito esta supeditada a la observancia de cumplir
con lo dispuesto en los articulos 1.306, 1307 y siguientes del Codigo Civil,
de modo que para ello se debe realizar la oferta de pago atendiendo a las
estipulaciones contractuales pactadas; la procedencia de pago de dafios y
perjuicios en moneda extranjera no es dable si no bajo determinados
términos, y que la indexacién no procede en el caso de obligaciones en
moneda extranjera.
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CAPITULO IV
OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA COMO MONEDA DE
CUENTA

En cuanto a la consideraciéon de la moneda extranjera como moneda de
cuenta, se pueden apreciar diversos criterios respecto al asunto por parte del
Tribunal Supremo de Justicia tanto en Sala Constitucional como en la Sala
de Casacion Civil, tal como se desarrolla a continuacion:

1. EN VIRTUD DE LA EXISTENCIA DE UNA CAUSA EXTRANA NO IMPUTABLE
EN EL CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES PACTADAS EN MONEDA
EXTRANJERA, EL. DEUDOR PUEDE LIBERARSE DE SU OBLIGACION CON EL
PAGO MEDIANTE EQUIVALENTE

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia
N.°1.641/2011, caso Motores Venezolanos C.A vs Banco de Venezuela,
S.A. Banco Universal, se pronuncié sefialando que “sobrevenidamente una
causa extrafia no imputable a las partes, conocida en doctrina como ‘hecho
del principe’, ha juridicamente variado la forma en la que han de ser
cumplidas las referidas obligaciones contractuales”; por lo que considero
que la insercién de las politicas cambiarias no invalidé “las contrataciones
pactadas en moneda extranjera pagaderas dentro del territorio de la
Republica, sino que modificé su cumplimiento”, de modo tal que “la
moneda que inicialmente fue estipulada como moneda de pago pasa a ser
una moneda de referencia en funcién del cambio oficial establecido para la
fecha de realizarse el pago™.

Asi pues, los hechos que dieron origen a la anterior decision versan
sobre un contrato de préstamo que anterior a la entrada en vigencia del
régimen de control cambiario en Venezuela, suscribieron en fecha 29 de
noviembre de 2002, Motores Venezolanos C.A y el Banco Caracas
(absorbido por el Banco de Venezuela S.A.), pactando en calidad de
préstamo la suma de Trescientos cuarenta y dos mil trescientos dolares de
los Estados Unidos de América (US 342.300,00)”. En el contrato se dispuso
que todos los pagos debfan ser realizados por el deudor en las oficinas del
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Banco de Venezuela, en la ciudad de Caracas, en ddlares de los Estados
Unidos de América.

Asi las cosas, el deudor en fecha 19 de julio de 2003 hizo una oferta
real de pago a través del Juzgado Séptimo de Primera Instancia con sede en
la ciudad de Caracas; dicha oferta de pago fue realizada en Bolivares, por lo
que Banco de Venezuela C.A. rechazé la oferta de pago en virtud de “no
haberse hecho el ofrecimiento de pago en la moneda extranjera en la cual se
obligé la deudora oferente”. El Juzgado in commento declard valida la oferta
de pagoy Banco de Venezuela C.A ejerci6 recurso de apelacion, el cual fue
declarado sin lugar. Subsiguientemente, Banco de Venezuela C.A anuncid
recurso de Casacion y al efecto, la Sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo de Justicia en fecha 29 de noviembre de 2005 dicté sentencia
mediante la cual casé la sentencia del tribunal @ guo, instruyendo al juzgado
superior competente dictar nueva sentencia corrigiendo el vicio declarado.

Postetriormente, en fecha 19 de noviembre de 2007, el Tribunal
Superior Accidental Octavo en lo Civil y Mercantil, con sede en la ciudad de
Caracas, declaré nula la oferta real de pago realizada por el deudor al
considerar en su motiva que “MOTORVENCA no ofert6 el pago en la
moneda que se obligd a pagar, pese a disponer la deudora de medios
alternativos de pago tales como el mercado paralelo de divisas y los titulos
valores”.

Nuevamente fue anunciado y formalizado Recurso de Casacion ésta
vez por parte de Motorvenca a lo cual, en fecha 29 de octubre de 2009, se
dicté sentencia por la Sala de Casaciéon Civil en la que se confirmé la
sentencia del tribunal @ gzo, quedando definitivamente firme la decisién en
cuanto a que “en virtud de existir una convenciéon especial entre
MOTORVENCA yel BANCO DE VENEZUELA que prevefa el pago de
las obligaciones asumidas en dolares, no se podia afectar la voluntad de las
partes de materializar dicho pago de la forma que ellos consideraran
convenientes". Pues bien, contrala anterior decisién Motorvenca interpuso
solicitud de Revision Constitucional lo cual finalmente nos lleva a la
sentencia N.°1.641/2011 dictada por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia.

Para decidir, los argumentos de la Sala Constitucional se pueden
sintetizar en los siguientes:
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1° Entre Motorvenca y Banco de Venezuela se pactéd convencion
especial mediante la cual se establecié que la moneda extranjera fungiria
como moneda de pago, hecho que encontraba basamento legal en el
articulo 115 de la Ley del Banco Central de Venezuela entonces vigente.

2° Acogiendo parcialmente el criterio de la Sala de Casacion Civil
establecido en Sentencia N° 602/2009, la Sala Constitucional coincidié en
reconocer que posterior al pacto entre las partes, entré en vigencia un
régimen cambiario que solamente imponfa la centralizaciéon del mercado de
divisas, con lo cual se limitaba el acceso y obtencién de divisas a los
particulares, mas de dicho régimen cambiario no se desprendia una
“prohibicién generalde hacer ofertas o de contratar en moneda extranjera”.

3° No obstante a lo anterior, disinti6 y hall6 sin lugar el hecho de que
Motorvenca disponfa de “medios alternativos de pago”, asunto el cual al no
haberse delatado por la Sala de Casacion Civil, levé a la Sala Constitucional
a declarar con lugar la solicitud de revision constitucional ™.

En efecto, consider6 la Sala Constitucional que como quiera que el
régimen de cambio al centralizar la adquisicion de divisas, limit6 la cantidad
de divisas a la cual los particulares podian acceder, las unicas formas
posibles restantes para Motorvenca obtener divisas, eran las expresadas por
el Juzgado Superior Accidental Octavo enlo Civil, Mercantily Bancario con
sede en Caracas en sentencia de fecha 19 de noviembre de 2007 (y sobre las
cuales la Sala de Casacion Civil en sentencia de fecha 29 de octubre de 2009
estuvo de acuerdo), a saber “i) la adquisicion de los entonces denominados
ADR (Recibos de Depositos Americanos) “para luego vendetlos en el
mercado bursatilde Estados Unidos y asi obtener dolares...”; ii) adquirir en
el mercado financiero local bonos de la deuda publica denominados en

' Expuso la Sala “que la falta de andlisis suficiente sobre las denuncias de violacién al
orden publico y constitucional constituye un atentado contra la garantfa a una tutela
judicial efectiva, la cual se encuentra recogida en el articulo 26 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, a través de la cual el Constituyente procurd que los
organos de administracion de justicia, en el desarrollo de su actividad jurisdiccional,
dieran respuesta a cada uno de los planteamientos realizados por el justiciable; denuncia
que ni siquiera puede obviarse bajo el argumento del libre arbitrio judicial que posee cada
uno de los jueces de la Republica. Por los razonamientos expuestos, esta Sala declara ha
lugar la revisién constitucional de la sentencia N° 00602-2009 dictada, el 29 de octubre
de 2009, por la Sala de Casacion Civil”.
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dolares y venderlos en los mercados financieros internacionales con la
finalidad de obtener la referida divisa y pagar su deuda; iii) e inclusive “la
existencia de un mercado paralelo de divisas™.

Sobre las dos primeras opciones estableci6 la Sala Constitucional que:
“Analizando el fallo 7 comento advierte la Sala respecto de las dos primeras
opciones, sugeridas por el juzgadorde instancia, que, efectivamente, ambas
conllevan a la obtencién de doélares norteamericanos”, sin embargo, ellos se
obtendrian “librandose la orden de pago directamente a una cuenta bancaria
en el exterior a nombre del acreedor al que se le adeuda la cantidad
pactada”, lo que, toda vez que en la clausula cuarta del contrato suscrito
entre MOTORES VENEZOLANOS, C.A. y Banco Caracas, (fusionado
con el Banco de Venezuela C.A), se especificaba claramente: ““T'odos los
pagos que deba hacer LA PRESTATARIA conforme a lo antes expuesto %
hard en las propias oficinas de EI. BANCO, en Doélares de los Estados Unidos
de América” (cursiva nuestra), ello se traducia a decir de la Sala en que “de
lo trascrito emerge indubitablemente que el contrato exigia el pago en
dolares dentro del territorio de la Republica”.

Y asi pues, todo ello, “impedfa que la hoy solicitante en revision
acudiera a la adquisicion delos entonces denominados ADR o de los bonos
de la deuda publica denominados en ddlares, pues el mecanismo de estos
sistemas, al igual que hoy dfa el SITME, requerian que el pago se efectuara
en el extranjero, (...) motivo por el cual tales medios alternativos no
permitian pagar la obligaciéon en ddlares”.

En un mismo orden de ideas, sobre la tercera opcion'® ofrecida por el
Juzgado Superior, establecio la Sala Constitucional que “es el fundamento
principal por el cual procederia la revision constitucional, al constituir a
todas luces un llamado a subvertir y desconocer el régimen cambiario
establecido, hecho que no fue de manera alguna censurada por el fallo N°
000602-2009 dictadael 29 de octubre de 2009 por la Sala de Casacién Civil
de este Alto Tribunal’, ya que “los apoderados judiciales de la empresa
solicitante indicaron que la sugerencia que hace el juzgador a su
representada de acudir al mercado paralelo para obtener divisas y asi
cumplir con su obligacion de pago frente al Banco de Venezuela, es
contraria a derecho y violatoria del orden publico”, lo que ademas “en

189 . . . .o
Es decir, “la existencia de un mercado paralelo de divisas”.
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criterio de la Sala, no solo constituye un desconocimiento de la normativa
cambiaria existente en el pafs, sino ademas un llamado a la comisiéon de un
hecho punible”. Efectivamente, correspondia la aplicacion ratio temporis de la
Ley Contra los lIlicitos Cambiarios del 2005, en la que se tipificaron tipos
penales, tipos dentro de los cuales se encontraba el acceder a un mercado
paralelo de divisas.

Siendo ello asi, al no haber advertido la Sala de Casacién Civil tal
situaciéon y lo que es mas “lejos de subsanar la situacién, le
imprimi6 firmeza”, se entiende la dispositiva de la Sala Constitucional de
declarar ha lugar la solicitud de revision constitucional, pues “la falta de
analisis suficiente sobre las denuncias de violaciéon al orden publico y
constitucional constituye un atentado contra la garantia a una tutela judicial
efectiva”. Asi, descartadas las tres posibles opciones para acceder a los
medios alternativos de pago segun los cuales, a decir de la Sala de Casacion
Civil, Motorvenca pudo haber pagado su obligacion, la dispositiva que
establecié la Sala Constitucional en ésta sentencia fue la de expresar la
“objetiva y notoria imposibilidad de obtener divisas”.

Dej6 asi sentado el criterio la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia que las obligaciones pactadas en moneda extranjera
como moneda de pago, deben entenderse estipuladas como moneda de
cuenta en virtud a la existencia de una causa extrafia no imputable como lo
es el hecho del principe, en razén de la vigencia sobrevenida del régimen
cambiario impuesto en el 2003 y a la Ley de Ilicitos Cambiarios impuesta en
el 2005, que a su criterio impiden a los particulares cumplir su obligacién en
especie, por lo cual debe cumplirse por equivalente.

Se debe precisar, sin embargo, que aunque el anterior criterio ha sido
reiterado en diversas sentencias de la Sala de Casacion Civil, como por
ejemplo en sus sentencias N°216 de fecha 4 de mayo de 2018, caso Univar
U.S.A. Inc. contra Cerdex, C.A., y N° 652 de fecha 13 de diciembre del ano
2018, caso Univar U.SA. Inc. contra Cotimon Pinturas C.A., en las cuales se
expreso que “los pagos en moneda extranjera de obligaciones demandadas
en via judicial” pueden ser “Jonrados mediante el pago equivalente, en
moneda de curso legal, de la suma recibida en délares, 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” (cursivas nuestras) pues “se basa en la
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centralizaciéon de la compra y venta de ddlares en el Banco Central de
Venezuela”, empero, la imposibilidad sobrevenida de poder ejecutar una
obligacién en moneda extranjera utilizando ésta como moneda de pago, no
puede entenderse por principio como una circunstancia que es inmutable en
el tiempo.

Asi las cosas, acertadamente apuntan Sucre y Lepervanche™ en
relaciéon a uno de los elementos esenciales de la existencia de una causa
extrafia no imputable que “hablar de imprevisibilidad con respecto a un
control de cambios que tiene aproximadamente quince anos de vigencia” es
poco razonable.

A ello, agregan que dentro del marco normativo creado a partir del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Cambiario y sus
ilicitos de 2014, mediante el cual los particulares podian realizar
transacciones en moneda extranjera sin intervencion directa del Banco
Central de Venezuela, resulta que “el control de cambios” no es un hecho
“irresistible”, de forma tal que “no es posible excusarse de pagar la moneda
extranjera prometida, con el alegato de que las autoridades cambiarias y
monetarias no les dan a los particulares acceso a divisas a una tasa oficial”.
Con lo cual concluyen que no es verdad la “objetiva imposibilidad de
obtener divisas para el pago de deuda interna”, ni asi tampoco que “el
régimen de control cambiario” en vigor para el momento en que realizan
sus comentarios implique “la centralizacion dela compray venta de délares
en el Banco Centralde Venezuela”, tal como erroneamente se ha transcrito
textualmente, por ejemplo, en las sentencias N°216/2018 y N° 652/2018 de
la Sala de Casacion Civil.

2. LLAS OBLIGACIONES PACTADAS EN MONEDA EXTRANJERA DEBEN
ENTENDERSE PACTADAS SIEMPRE COMO MONEDA DE CUENTA

Mediante Sentencia N° 547/2012 dictada por la Sala de Casacion Civil del
Tribunal Supremo de Justicia, con ocasiéon del Juicio de Intimacién
intentado porla sociedad mercantil Smith International C.A. en contra de la
empresa Pesca Barinas C.A.; se consideré que el deudor de una obligaciéon

" ACEDO SUCRE, Catlos Eduardo y LEPERVANCHE ACEDO, Luisa: Contratos. .., cit., pp.
23-24.
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pecuniaria en moneda extranjera, “podra liberarse pagando su equivalente
en bolivares a la tasa de cambio vigente en el lugar de pago”.

Con ello, se fijaba el criterio en virtud del cual “como quiera que en
nuestro sistema existen restricciones derivadas del control de cambio, asi
como las contenidas en la Ley de llicitos Cambiarios, y como quiera que la
moneda extranjera es ofrecida como una moneda de cuenta de caracter
alternativo”, se disponia que las obligaciones expresadas en moneda
extranjera producian efectos solo en cuanto al uso de ésta como unidad de
referencia, sin que pudiese fungir la moneda extranjera como moneda
efectiva de pago.

A este respecto, la controversia que daba origen a la decision de la Sala
de Casaciéon Civil versaba sobre el pago de alquiler de herramientas y
equipos destinados a actividad petrolera, que debfa efectuar Smith
International C.A a favor de Pesca Barinas C.A, pago el cual se convino
realizar, una parte en bolivares y otra parte en dolares de Estados Unidos de
Norteamérica.

Asi las cosas, el accionante —Smith International C.A— reclamé en
sede judicial el pago de la obligacion, estimando la cantidad a pagar en
dolares mediante su equivalente en bolivares de acuerdo a la tasa oficial de
cambio vigente al momento de interposicion de la demanda, a los “solos y
unicos efectos de cumplir conla Ley del Banco Centralde Venezuela”, pues
solicitaba que el pago de la obligacién, se realizase “en dolares de los
Estados Unidos de Norteamérica o en Bolivares a la tasa de cambio para el
momento de su pago”. De ello se observa que, pese a que parte de la
obligacion en moneda extranjera se pactd para fungir como moneda de
pago, el accionante aceptaba la modalidad de pago mediante equivalente en
Bolivares, siempre que al hacer tal conversion se calculara el equivalente en
bolivares a “la tasa de cambio para el momento de su pago”.

La Sala de Casacion Civil para arribar al criterio sefialado, realiza una
argumentacién que resulta en cierto grado confusa y contradictoria. Siendo
ello asi puesto que, aunque trae a colacion las disposiciones del articulo 116
de la Ley del Banco Centralde Venezuela de 2009 (aplicable ratione temporis)
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y del atticulo 1264 del Codigo Civil™', normas a partir de las cuales razona
que ante la existencia de una clausula especial, en virtud de la cual las partes
convienen que para el cumplimiento de una obligaciéon el deudor debe
realizar el pago de forma exclusiva y excluyente en moneda extranjera, la
obligaciéon debe asi cumplirse, dotandosele a tal clausula fuerza obligatoria.
No obstante, contrario alo anterior, sefiala luego que “siempre el deudor de
obligaciones estipuladas en moneda extranjera se liberara entregando a su
acreedor el equivalente en bolivares de la moneda extranjera aplicando la
tasa del lugar a la fecha del pago”, lo cual supone una contradiccion
respecto a lo que previamente senald, pues conforme a las normas
analizadas, no resultaba ajustado establecer que “siempre el deudor de
obligaciones estipuladas en moneda extranjera”, se liberara entregando el
equivalente.

En efecto, sefial6 la Sala que “conforme lo dispone el s#pra articulo
116 de la mencionada Ley del Banco Central, el deudor se liberara de la
obligacion nominada en moneda extranjera mediante la entrega de su
equivalente en bolivares a la tasa corriente en el lugar de la fecha de pago”,
excepcion hecha del caso en que “la moneda extranjera se fija como
moneda efectiva y exclusiva de pago”, caso en el cual el deudor se liberara
de su obligaciéon unicamente mediante el pago de la prestaciéon en moneda
extranjera. En un mismo sentido, motiva que ‘“cabe agregar que por
aplicacion del principio contenido en el articulo 1264 del Cédigo Civil segtin
el cual las obligaciones deben cumplirse tal como fueron contraidas, el
acreedor tiene derecho a recibir el pago segiin la modalidad aceptada por las
partes”.

Asi, si bien expone la Sala que “en nuestro sistema existen
restricciones derivadas del control de cambio, asi como las contenidas en la
Ley de Ilicitos Cambiarios”, se limita a expresar que tales restricciones
imponen “limites a la libre convertibilidad de la moneda nacional y la
moneda extranjera”, sin motivar o analizar suficientemente la figura juridica
conforme a la cual pueda concluirse que las obligaciones estipuladas en
moneda extranjera, se entenderan siempre cumplidas mediante el pago de su
equivalente en bolivares.

191 . . . . ’
“Las obligaciones deben cumplirse exactamente como han sido contraidas. El deudor
es responsable de dafios y perjuicios, en caso de contravencion”.
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Ciertamente, solo bajo determinados supuestos se podria entender que
no es valido pactar una moneda extranjera como moneda de pago,
supuestos como lo pudiesen ser la existencia de una obligaciéon pactada con
objeto ilicito o imposible; o que la misma fuese modificada en razén a un
hecho del principe; o en virtud al supuesto de la teorfa de la excesiva
onerosidad en el cumplimiento de la obligacidn; o bajo el supuesto en que la
moneda extranjera se hubiese pactado con caracter alternativo. Solo en
estos casos, se podria determinar que la obligacién en moneda extranjerano
puede validamente pactarse como moneda de pago y por lo tanto concluir
que “siempre el deudor se liberara entregando a su acreedor el equivalente en
bolivares de la moneda extranjera”, sin embargo, la Sala, mientras que
respecto algunos de tales supuestos no se pronuncié, por otra parte,
respecto a otros, cuando los analizo, no los encontré ha lugar.

Siendo que las figuras juridicas a las que se hizo referencia constituyen
excepciones al principio de cumplimiento de obligaciones en especie, no
cabe entender que solamente a partir de haber dispuesto genéricamente que
“en nuestro sistema existen restricciones detrivadas del control de cambio”,
sin mas, pueda la Sala haber llegado a la conclusion segun la cual “séempre el
deudor se liberara entregando a su acreedor el equivalente en bolivares de la
moneda extranjera”.

De igual forma, se advierte que aunque sobre el supuesto de la
obligaciéon con objeto ilicito si se pronunci6 la Sala, empero, a su propio
decir, “cabe aclarar que no deviene en ilegal un pacto estipulado en moneda
extranjera”, conlo cual queda descartado que su decision se haya basado en
encontrar que la obligacion estipulada en moneda extranjera constituyera
una obligaciéon con objeto ilicito.

En igual sentido, se aprecia controvertido que el fundamento para
dictar su decisién se pueda encontrar en que la obligacién de autos se haya
pactado para cumplirse alternativamente en moneda extranjera o moneda
nacional, toda vez que la propia Sala expresé sobre la obligaciéon que
“constan dos deudas principales, por una parte, la deuda originalmente
cifrada en bolivares” y por la otra, “las convenidas expresamente en doélares
—asf tratadas en las facturas”. Pues bien “dichas deudas —tanto la expresada
en bolivares como en doélares, (...) no se corresponden entre si pues
obedecen a distintas causas”, de lo cual se observa que contrario a lo que
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expresa la Sala postetiormente en su decision '

estipulé como moneda de cuenta.

, ]a moneda extranjera no se

En todo caso y aun en el supuesto negado en que la moneda extranjera
se hubiese pactado como moneda de cuenta, ello no constituiria
fundamento suficiente para la Sala haber dispuesto que el deudor en las
obligaciones pactadas en moneda extranjera, siempre se liberara con su
entrega en equivalente en moneda nacional, pues el hecho de que las partes
en una determinada contratacion establezcan la moneda extranjera de forma
alternativa, constituirfa solo un supuesto concreto, no generalizable por
principio. El anterior criterio se reiterd en sentencia N° 633/2015 de la Sala
de Casacion Civil

3. EN LAS OBLIGACIONES PACTADAS EN MONEDA EXTRANJERA PARA SU USO

MONEDA DE CUENTA, EL PAGO MEDIANTE EQUIVALENTE CON MONEDA DE

CURSO LEGAL, DEBE HACERSE DE ACUERDO AL TIPO DE CAMBIO VIGENTE
AL MOMENTO EFECTIVO DE PAGO

Mediante Sentencia N° 633/2015, la Sala de Casacion Civil reiterd el
ctiterio'” de acuerdo al cual en ls obligaciones cuyo pago se haya
estipulado para cumplirse atendiendo al valor de una determinada moneda
extranjera, el pago en equivalente en moneda de curso legal debe hacerse
atendiendo al tipo de cambio corriente en el lugar y fecha de pago. Al
respecto, indicé la Sala lo siguiente:

“La Sala en atencién a los criterios jurisprudenciales que en esta
oportunidad se reiteran y la norma transcrita de la Ley del Banco
Central de Venezuela, ordena la aplicacion al caso concreto del tipo de
cambio corriente y vigente para el momento que los expertos tengan
que realizar la experticia complementaria del fallo para la ejecucion del
pago equivalente en moneda de curso legal de la obligaciéon contraida en
délares americanos, que para la presente fecha es el Convenio N°
33 publicado en (...)2015, contentivo de las normas que rigen las

2 “Ta moneda extranjera es ofrecida como una moneda de cuenta de caricter
alternativo”.

' Los establecidos en las Sentencias No. 1641/2011 de la Sala Constitucional yenla
Sentencia N° 547/2012 de la Sala de Casacién Civil.
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operaciones de divisas en el Sistema Financiero Nacional o aquél que
esté vigente para el momento del pago”.

Los hechos controvertidos que dan origen a la anterior decisiéon se
pueden resumir en los siguientes términos:

A) Entre Advanced Media Technologies Inc. y Supercable Alk Internacional
S.A, se celebré un contrato de compraventa, pactandose el precio de pago
en doélares americanos.

B) Advanced Media Technologies Inc interpuso demanda de cumplimiento
de contrato contra Supercable Al Internacional S.A por ante el Juzgado
Undécimo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y Bancario
de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, el cual
declaré parcialmente con lugar la demanda, resultando que dicha decision
tue apelada por el accionante, en razén que el @ g#o no acordé la indexacion
solicitada y a que el accionante no estuvo de acuerdo con la tasa de cambio
aplicada por el juez @ guo para estimar el equivalente en bolivares.

C) En segunda instancia, el Juzgado Superior Cuarto en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, dicté sentencia en la cual declar6 parcialmente
con lugar la apelacion intentada, condenando en su dispositiva al deudor “al
pago del saldo adeudado de las Facturas N° 861067, N° 861466 y N°
861429; que asciende a la cantidad de CIENTO DIEZ Y SEIS MIL
NOVECIENTOS OCHENTA Y OCHO DOLARES
ESTADOUNIDENSES CON DIEZ Y SEIS CENTAVOS (US $§
116.988,16) o su equivalente en moneda nacional”’, equivalente que ordeno
calcular con base al “Tipo de Cambio Promedio Ponderado del Sistema
Cambiario Alternativo de Divisas (SICAD 1II)”, segun lo reglado en los
Convenios Cambiarios numeros 27 y 28 (...)”.

D) El apelante, Advanced Media Technologies Inc., solicit6 aclaratoria a la
sentencia del ad guem por considerar que la misma “ordend efectuar el
calculo para el pago de la deuda asumida por el demandado en dolares
estadounidenses, a la tasa de cambio establecida para SICAD 1I,
instrumento este vigente para el momento de efectuada la apelacion de la sentencia”™,
pues el tipo de cambio SICAD 1II fue derogado y, por lo tanto, el tipo de
cambio debfa establecerse a su decir “de acuerdo al instrumento financiero
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nacional que esté vigente, para el momento de efectuar el cilculo en
cuestion”.

El tribunal ad quem negd tal solicitud por considerar que habia
precluido el lapso legal para intentarla, sin embargo, expuso que “no
obstante lo anterior, es de destacar que, le esta permitido al juez revocar
su propia sentencia, si se percata de un error que pueda lesionar algin
derecho constitucional de alguno de los justiciables” y en tal sentido,
justificindose en la Sentencia No. 2231/2003 de la Sala Constitucional,
modific6 de oficio su propia sentencia pues a su decir “el error
cometido por este Tribunal, sin duda alguna afectaria el derecho a la
Tutela Juridica Efectiva del justiciable, ya que, los expertos a quienes se
les encomendara la tarea de efectuar los calculos, no podrian realizarlo”
y ello “harfa inejecutable la sentencia dictada en este proceso, toda vez
que, la tasa de cambio que aplicé el Tribunal fue derogada”. En tal
sentido, terminé por condenar al deudor al pago de la cantidad debida
en dolares o “su equivalente en moneda nacional’, mas no ya de
acuerdo al tipo de cambio SICAD II, sino al “instrumento financiero
nacional” que lo sustituy6é (esto es, el SIMADI), o a “aquél que esté

vigente para el momento de realizarse la experticia complementaria del
fallo™.

E) La parte accionada, Supercable A/k Internacional S.A, anuncié y
formaliz6 recurso de casacion alegando en lo relevante en cuanto al tema
objeto de analisis, que el ad guemr en “desconocimiento de la situacion de
hecho existente para el momento de la presentacion de la demanda” aplico
“normas de derecho sustantivo novedosas” con lo que como explica la Sala
de Casacion civil el formalizante alegaba que la tasa aplicable era la vigente
para el momento de presentacion de la demanda.

La Sala, para decidir, hizo uso de los criterios establecidos en su
Sentencias N°. 547/2012 y N° 1.641/2011 de la Sala Constitucional™ y al
efecto indicod que ni le estaba permitido al juez ad guemn modificar su propia

" Respecto a la sentencia N° 1.641/2011, resulta importante acotar lo que la Sala
Constitucional estableci6 en el sentido de que los pagos en equivalente en moneda de
curso legal, deben hacerse calculando su monto “conforme a la tasa de cambio oficial
imperante al momento del pago, y no al momento de la celebracién del contrato”.
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sentencia'”, ni la pretension de la formalizante podia prosperar pues de
conformidad al articulo 128 de la ley del Banco Central de Venezuela, el
tipo de cambio aplicable es el tipo de cambio corriente que esté vigente en
el lugar y en la fecha de pago.

El anterior criterio ha sido sostenido, entre otras, en las Sentencia N°
180/2015 y N° 219 de fecha 18 de junio de 2019 de la Sala de Casacion
Civil y en Sentencia N° 455 de fecha 29 de noviembre de 2019 de la Sala
Constitucional que, en revision constitucional, confirmé lo decidido en este
sentido por la Sala de Casacion Civil en su Sentencia N° 219/2019. Al
respecto se indicd en la Sentencia N° 180/2015 dela Sala de Casacion Civil,
que:

“Ahora bien, yerra la recurrida al establecer que la obligaciéon debia de
pagarse en bolivares al cambio en que ha debido ser protocolizado el
documento definitivo de compra-venta, es decir, el 5 de mayo de 20006, pues
el articulo 115 de la Ley del Banco Central de Venezuela, vigente para la
fecha de la contratacién, es contundente cuando senala que “..Los pagos
estipulados en monedas extranjeras se cancelan, salvo convencion 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. ..’ lo que determina el error de interpretacion de dicha norma,
pues no puede la recurrida ordenar el pago a la tasa de cambio oficial
cuando debiod protocolizarse el documento, ya que esto va en desmedro del
patrimonio de la demandada quien tiene derecho a recibir el mejor precio
posible por la venta del inmueble. La finalidad de pactar en moneda
extranjera es que esta sirva como divisa de cuenta, pues estos son
mecanismos de ajuste del valor de la obligacién para la oportunidad de
pago, porlo que debi6 establecer la cantidad para la variacion monetaria de
la conversion doélar-bolivar en la oportunidad en que se efectie el pago™.

En un mismo sentido, valga acotar que los anteriores
pronunciamientos por parte de la Sala de Casacion Civil en relacion a la tasa
de cambio aplicable en contrataciones en moneda extranjera aplican a todos
los ambitos de contrataciones en las que se pacte el pago en moneda
extranjera y resulte procedente el pago mediante equivalente en bolivares, de
conformidad con el articulo 128 ezusdern. En igual sentido, la Sala de

" Textualmente expuso la Sala: “Es evidente que con dicha decisién el juez supetior
reformé y modificé su propia sentencia, lo cual a la luz del contenido del articulo 252 del
Cédigo de Procedimiento Civil, no le esta permitido hacer”.
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Casacion Social en Sentencia N° 756/2018 se pronuncié al respecto de una
contratacién cuyo objeto versaba sobre una relacion de trabajo. A los
efectos, un tribunal de instancia habia condenado al pago en equivalente
tomando en cuenta la tasa DICOM, cual resultaba la vigente para la fecha
de culminacién de la relacién de trabajo. Indico la Sala sobre ello que:

“El juez de la recurrida yerra al establecer que se debfa tomar en
cuenta el sistema cambiario conforme a la tasa fluctuante DICOM, vigente
para la fecha de culminacién de la relacion de trabajo, es decir, para el 26 de
abril de 2016, cuando lo correcto es aplicar dicha tasa de cambio DICOM,
vigente para el momento en que tenga lugar el pago efectivo, por lo que
incurre en la infracciéon de ley que se le imputa”. L.a moneda extranjera
pactada en el caso que la Sala decidio, era el rial irani.

Las obligaciones en moneda extranjera como moneda de cuenta han
sido objeto de decisiones no uniformes entre si y pese a que el marco
cambiario que las rigi6 se modificé a la par de la evolucion de las mismas, se
encontré una ausencia en cuanto al estudio pormenorizado de dicho marco
regulatorio se refiere.

De tal suerte que gran parte de las decisiones se valieron de la iconica
Sentencia N.°1.641/2011 dela Sala Constitucionaldel Ttribunal Supremo de
Justicia en el caso MOTORVENCA a los fines de sustentar su dispositiva,
no obstante que la misma atendié a unas circunstancias concretas y
determinadas ratione temporis, conocidaen la doctrina como causa extrafia no
imputable, y que Magistrados de la misma Sala formularon criticas a su uso
como criterio en decisiones posteriores.

En ese orden, se llegd al extremo de establecer que “las obligaciones
pactadas en moneda extranjera deben entenderse pactadas simpre como
moneda de cuenta”, lo cual solo da cuenta de una descontextualizacion dela
Sentenciadela Sala Constitucional referida; de una falta de interpretacion de
la normativa aplicable que atendieraa su ratio legis, y de una inobservancia a
la voluntad contractual de las partes y de la buena fe que debe regir en el
curso de las relaciones juridicas entre los contratantes. Todo lo cual, valga
acotar, ha comportado un petjuicio a la parte que ejecuto la prestacion a la
cual se habifa obligado, y que al pedirla contraprestacion equiparable al valor
de la que habia realizado, vio frustradas sus expectativas.
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CAPITULO V
OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA COMO MONEDA DE
PAGO

Enlo que versaa la validez del establecimiento y pago de una obligacion en
moneda extranjera, bajo el supuesto en que la misma se haya pactado como
moneda de pago, se han dictado por parte del Tribunal Supremo de Justicia
tanto en Sala Constitucional, Politico- Administrativa, asi como de Casacion
Civil, diversas decisiones. Dentro de las cuales destacan las que a
continuacion se analizan.

1. CONDENA AL PAGO DE UNA OBLIGACION EN MONEDA EXTRANJERA POR
ESTAR INVOLUCRADO EL ERARIO PUBLICO

En razén a la solicitud de revision constitucional interpuesta por la Alcaldia
del Municipio San Francisco del Estado Zulia, en contra de la sentencia de
fecha 05 de mayo de 2015 dictada por la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia en Sentencia N° 1188/2015, se pronuncié respecto de una
estipulacion contractual de pago de una obligacion en moneda extranjera.
En la aludida sentencia, se condené al demandado al “reintegro del pago
indebido del fondo fiduciario, es decir, a la cantidad de dinero que entregd
en dolares americanos”, disponiendo que el deudor deberfa hacer el pago
“sin que pueda liberarse Banesco, Banco Universal, C.A., entregando el
equivalente en moneda de curso legal a la demandante en la causa
principal”.

Los hechos que dieron origen a la decisioén consistieron en un contrato
de mandato y un contrato de fideicomiso celebrado entre el citado
Municipio San Francisco y Banesco, banco universal De igual forma, la
causa que dio origen a los referidos contratos recafa “con ocasiéon de
compra de bienes internacionales para atender la EMERGENCIA
SANITARIA del servicio publico de aseo urbano y domiciliario del
Municipio San Francisco”. As{ las cosas, a los efectos de tal compra, el
Municipio convino con Banesco banco universal un fideicomiso mediante el
cual se hizo un depésito por la cantidad de “dos millones novecientos
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treinta y un mil sesenta y ocho con ochenta y un ddlares americanos ($
2.931.068,81)”, deposito el cual en virtud del contrato de mandato, debia
Banesco banco universal liberar a favor de la empresa adjudicataria del
contrato de compraventa de 26 camiones recolectores de basura, esto es, la
empresa Barsurven Servicios Sanitarios C.A, quien a su vez, a los fines de la
adquisicion de los camiones recolectores de basura, contrataria con una
empresa ubicada en el Estado de California de Estados Unidos, esto es,
Tradesur Inc.

A partir de los anteriores hechos, se suscité una controversia toda vez
que Banesco banco universal liberé los fondos depositados por el
Municipio San Francisco, sin previa autorizacion de éste y, habida cuenta a
que tal autorizacion se habia estipulado como un requisito para la validez
del acto efectuado por Banesco, se generé a decir del Municipio, un pago de
lo indebido por la cantidad de los dos millones novecientos treinta y un mil
sesenta y ocho con ochenta y un dolares americanos (§ 2.931.068,81)
pactados.

Para decidir, primero sobre la solicitud de revisién constitucional, la
motiva de la Sala Constitucional consisti6 en que “la Sala Politico
Administrativa en la recurrida viol6 la tutela judicial efectiva, por cuanto la
parte demandante Alcaldia del Municipio San F.d.E.Z., tenfa derecho a un
pronunciamiento visto el incumplimiento del contrato de mandato
comprobado pordicha Sala, sobre el reintegro del pago indebido del fondo
fiduciatio”'”. Por su parte, en lo referente al tema objeto de estudio, esto es,
la contratacion en moneda extranjera, el argumento conforme al cual la Sala
Constitucional condend al pago de la obligaciéon de forma excluyente en

" En efecto, en la decisién de la Sala politico Administrativa, se omitié un

pronunciamiento pedido por el municipio accionante, omision en virtud de la cual
estimo la Sala Constitucional que “en el caso de autos se produjo el vicio de
incongruencia omisiva, as{ como la vulneracién al derecho a la defensa y al debido
proceso y con ello una vulneracién al principio de contradiccion, lesivo al derecho a la
tutela judicial efectiva, consagrado en los articulos 26 y 49, nimero 8 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, ya que se ordené solo al pago de la cantidad
reclamada por la parte actora producto de los dafios y petjuicios, sin incluir lo referido al
incumplimiento del mandato que llevo tal como quedo establecido en la recurrida a un
pago que no contd con la ‘conformacién” de dinero de erario publico, por lo cual no
cabe duda que se afectaron de forma sustancial los términos de la controversia principal,
por lo cual se declara parcialmente ha lugar la solicitud de revision”.
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moneda extranjera'”’, consistié en considerar que “en virtud del contrato de
compra internacional de bienes”, cuyo pago “se pactd en dicha moneda
extranjera” y en razéon a que “maxime cuando esta involucrado el erario
publico”, el pago debe hacetlo Banesco, banco universal en la moneda
extranjera pactada, no cabiendo pago en bolivares.

La Sala Constitucional en esta Sentencia N° 1188/2015, no realizo
pronunciamiento alguno respecto del régimen cambiario del 2003, ni sobre
la Ley de Ilicitos Cambiarios vigente al momento de la contratacion, no
motive aspecto alguno respecto de las limitaciones impuestas a las
contrataciones en moneda extranjera a las cuales se habia referido en su
Sentencia No 1641/2011. Asi, aunque fundamenté su decision sobre la base
de que el pago se habia pactado en moneda extranjera, no razoné el hecho
de que ello tenfa lugar en cuanto a derecho en virtud del articulo 115 —
vigente ratio temporis— de la Ley del Banco Central de Venezuela, ni tampoco
soporto su dispositiva a partir del articulo 1264 del codigo civil

Si bien el objeto principal de la decisién recafa sobre supuestas
violaciones constitucionales, delatadas en la solicitud de revision
constitucionaly que fue declarada con lugar, no obstante, del mismo modo
en que fundament6 a partir de las disposiciones constitucionales pertinentes
el declarar con lugar en cuanto a derecho la solicitud de revision
constitucional, as{ también, debié motivar su condena al pago de la
obligacion de forma excluyente y exclusiva, en moneda extranjera, pues a la
luz de su propia jurisprudencia establecida en Sentencia N.°1.641/2011 y a
la emanadade las distintas sentencias por parte de la Sala de Casacion Civil,
el “principio rector en este tipo de contrataciones es que si el pago se hace
en el territorio venezolano para que tenga efectos de liberaciéon debe hacerse
en Bolivares que es la moneda de curso legal”.

Y en efecto, la tnica motivaciéon que se encuentra que la Sala ofrecié
para condenar al pago en dolares “sin que pueda liberarse Banesco, Banco
Universal, C.A., entregando el equivalente en moneda de curso legal a Ia
demandante en la causa principal” es que ello es asi pues “esta involucrado
el erario publico”.

17 Disponiendo que la moneda extranjera fungiera como moneda de pago tal como
pactado por las partes.
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Es interesante destacar que, a la luz de la anterior decision, se aprecia
una decision del Juzgado Superior Undécimo en lo Civil, Mercantil,
Transito, Bancario y Maritimo de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas, que en fecha 18 de diciembre de 2017, condend
al pago en dolares estadounidenses pues: “Dela sentencia transcrita, el pago
de una obligacién pactada en moneda extranjera, que en este caso es el
Dolar (sic) de los Estados Unidos de América, es ley entre las partes, y al
haberse pactado en la forma antes sefialada, debe quien aqui decide
confirmar la sentencia recurrida en este punto”.

La sentencia de instancia pareciera descontextualizar la Sentencia
1188/2015 ya que omite otros criterios de la propia Sala Constitucionaly de
la Sala de Casacion Civil, que expresamente habian considerado que no era
valido el pago en moneda extranjera, no obstante que de forma acertada
reconoce el caracter de ley que tiene el contrato entre las partes.

2. LAS OBLIGACIONES PACTADAS ANTES DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL
REGIMEN CAMBIARIO DEL 2003, CUYO PAGO SE HAYA ESTIPULADO EN
MONEDA EXTRANJERA, PUEDEN SER PAGADAS EN ESPECIE, ESTO ES,
UTILIZANDOSE LA MONEDA EXTRANJERA COMO MONEDA EFECTIVA DE
PAGO

Mediante Sentencia N° 831 de fecha 14 de diciembre del afio 2017, la Sala
de Casacion Civil establecié que en las contrataciones cuyo pago —mediante
convencion especial- se haya estipulado realizarse de forma exclusiva y
excluyente en moneda extranjera y se haya celebrado anterior a la entrada en
vigencia del control de cambio establecido en 2003, Ia forma del deudor de
liberarse de su obligacion es efectuando el pago en la moneda extranjera
pactada. En tal sentido se expuso que:

“Cuando el pago de cualquier tipo de obligacién haya sido pactada
mediante convencion especial, en moneda extranjera, antes de la entrada en
vigencia del régimen de control de cambio, es solo a través del pago en
dicha moneda pactada como se cumple con la obligacién adquirida. Si por el
contrario la obligacién en moneda extranjera fue pactada después de la
entrada en vigencia del régimen de control de cambio, el pago se debera
realizar en bolivares al tipo de cambio vigente para el momento del pago y
no para cuando la obligacién fue causada”.
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Arrib6 la Sala a lo anterior, luego de resolver un recurso por infraccion
de ley intentado por Medina Colombani en contra de la decisiéon del
Juzgado Superior Décimo en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, dictada en fecha
26 de mayo de 2017, en la que el formalizante argument6 que la recurrida
establecié que el deudor “se puede liberar de su obligaciéon en moneda
extranjera entregando bolivares” que es “la moneda de curso legal en el pais
o moneda de pago”, todo lo cual reconocié como cierto, sin embargo,
omiti6 sefialar que cuando existe convencion especialen moneda extranjera,
es con la entrega de la moneda extranjera como ha de cumplirse la
obligacion. Y de ahi que, toda vez la existencia de tal convencion especialen
el caso concreto, el articulo 115 de la Ley del Banco Central de Venezuela
entonces vigente, “resulta infringido por eronea interpretacion, ya que la
recurrida no lo interpreté de acuerdo a su contenido y alcance de acuerdo

con lo sefialado en la citada sentencia N° 987/16.12.2016.

Asf las cosas, la Sala, previo a decidir, cité la Sentencia N® 1188 de
fecha 16 de octubre de 2015 de la Sala Constitucional, concretamente el
siguiente extracto “... el precio se pact6 en dicha moneda extranjera (...) sin
que pueda liberarse (...) entregando el equivalente en moneda de curso legal
ala demandante...” y su Sentencia N° 987 de fecha 12 de diciembre del afio
2016, caso Bancoex (empresa perteneciente al Estado Venezolano) contra
Sural C.A, en la que se establecié que: “Tal como claramente se desprende
del texto dela clausula Decima del contrato suscrito entre las partes hoy en
litigio, el pago fue establecido “de manera exclusiva y excluyente de
cualquier otramoneda: mas, para el momento de la firma del contrato 27 de
septiembre de 2000, no existia régimen de control cambiario vy, las
contrataciones podian hacerse en moneda extranjera”.

Elo asi, en la referida sentencia se dispuso que el pago a realizar por
Sural C.A debia realizarse en dolares de los Estados Unidos de
Norteamérica §, pues dado que tal moneda se establecié no como moneda
de cuenta si no como moneda de pago y dado que “para el momento de la
suscripcion del contrato se previd que cualquier disposicion legal,
reglamentaria, restricciones o limitaciones a la convertibilidad de la moneda
venezolana, no afectarfa las obligaciones asumidas en el contrato”, entonces,
el hecho de que posteriormente se haya instaurado un régimen de control
cambiario, “no exime a la intimada del pago en ddélares de los Estados
Unidos de América, pues esa fue la moneda de pago prevista en el contrato,
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cuya vigencia temporal inicio el 26 de septiembre de 2000, época para lo
cualla contratacion en moneda extranjera era perfectamente viable”.

En concordancia con los anteriores criterios, habiendo encontrado
subsumidos los supuestos al caso objeto de su conocimiento, declaré la Sala
de Casacion Civil en la Sentencia N° 831 supra citada, que el deudor debia
hacer el pago de forma efectiva en la moneda extranjera pactada. Y en tal
sentido, debe apuntarse que el criterio de la Sala parece atender a la
aplicacion del principio deirretroactividad de la ley, conforme al cual una /ex
posterior, no puede tener efectos en perjuicio de una situaciéon de hecho y
las consecuencias juridicas que de la misma derivan, y que se han verificado

con una /x antetior'”,

Ahorabien, menester es precisar que el régimen cambiario dictado en
el afio 2003, no determiné una ilicitud —con caracter general- de contratar
en moneda extranjera, porlo que resulta controvertido que lo determinante
en el dispositivo dela Sala se sostenga sobre la base de la no retroactividad
de una ley, cuyas disposiciones en definitiva no habrfan de modificar “las
condiciones de legalidad” del acto de la contratacion, suprimiendo “los
efectos de un derecho”'. Sin embatgo, incluso de ser el caso en que “por

" Se aprecia decisién de instancia por parte del Juzgado Superior Quinto en lo Civil,
Mercantil y del Transito de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, que en fecha 31 de mayo de 2018, caso Grupo Empresarial Urbina G.E.U., C.A
Contra Centro Clinico Vista California, C.A., hizo pronunciamiento expreso a los efectos
seflalando que: “En Venezuela rige el principio de Irretroactividad de la Ley, el cual se
encuentra previsto en el articulo 24 de la Constitucién y desarrollado en las diversas
normas de rango legal, entre ellas, en el Cédigo Civil (articulo 3), en el sentido de que
ninguna disposicion legislativa tiene efecto retroactivo, salvo que imponga una sancion
menor.

Ahora bien, en el caso de autos, la representaciéon judicial de la parte demandada
pretende la aplicacién del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Regulacién del
Arrendamiento Inmobiliario para el Uso Comercial (cuya vigencia es del afio 2014),
retroactivamente, pues para el momento en que nacié el contrato (afio 1999), no existia
control de cambio en Venezuela, por lo que la obligacion pactada en moneda extranjera
de mutuo acuerdo por las partes es perfectamente valida, y como consecuencia de ello,
se desecha dicho argumento. AST SE ESTABLECE”.

" TERESA, Lobo: “Retroactividad del articulo 289 bis del Coédigo Civil del Distrito
Federal y Jurisprudencia”, Revista de Derecho Privade, N° 4, 251-263, 2003, p. 253
[Documento en linea] https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/
detecho-privado-ns/article/view/7118/6397

[Consulta 2021, octubre 27].
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razones de interés publico general”, el Estado hubiese —a través del régimen
cambiario— dictado ‘“determinadas prohibiciones” conducentes a un
“incumplimiento de la obligacién de pagar en los términos convenidos”, —
conforme lo explicado por Guetrero Quintero®”—, mal podtia obligarse al
deudor bajo el fundamento de la irretroactividad de la ley, a realizar actos
que en virtud a un hecho del principe, se han dispuesto como ilicitos, no
importando —contrariamente a como sostenido porla Sala de Casacién Civil
en su sentencia N° 987/2016, caso Bancoex— que convencionalmente se
haya previsto que un hecho del principe “no afectaria las obligaciones
asumidas en el contrato”, en razén a que precisamente, un hecho del
principe, impone limitaciones a la autonomia de la voluntad contractual

Elo asi es relevante destacar que, conforme al fundamento del
principio de la irretroactividad de la ley, si bien no es dable al intérprete
aplicar retroactivamente una ley, no obstante, es impretermitible para él,
verificar el modo en que la misma estarfa siendo aplicada retroactivamente,
pues de lo contrario se estarfan obviando las consecuencias que una causa
extrafia no imputable a las partes, determinan. Todo lo cual, por ejemplo,
fue considerablemente apreciado por la Sala de Casacién Civil en su
sentencia N° 1032 de fecha 18 de diciembre del 2006, que en virtud a un
recurso de interpretaciéon interpuesto por Inversiones PP001, C.A, y en
relacion a la entrada en vigenciadela Ley Especial de Proteccion al Deudor
Hipotecario de Vivienda en el afo 2005 —que modifico las condiciones de
legalidad respecto a las contrataciones en moneda extranjera en la materia—,
decidio.

En efecto, en la citada sentencia, se distinguieron varios supuestos a
ser objeto de consideracion en lo que respecta a la irretroactividad de la ley,
consistentes en cuanto lo relevante al tema objeto de estudio, en que si:

a.- La contratacién en cuestion se celebré con anterioridad a la
entrada en vigencia a la ley, cual dispuso la ilicitud de lo pactado, “con el
respectivo pago o cumplimiento de la obligacion por parte del deudor”, la
ley no puede aplicarse retroactivamente pues, “el origen, desarrollo y
culminacién” de la relaciéon obligatoria, se verific6 con anterioridad a la
entrada en vigencia de la misma.

*" GUERRERO QUINTERO, Gilberto: Tratado de Derecho Arrendaticio Inmobiliario, 3" ed.
Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello, 2000, p. 71.
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b.- La contratacién se pactd con anterioridad a la entrada en vigencia
de la ley, “pero el pago o cumplimiento de la obligacién por parte del
deudor”, debe efectuarse posterior a la entrada en vigencia de la ley, en éste
caso, precisa la Sala que dado que la contratacion “se ajusta perfectamenteal
ordenamiento juridico vigente para la época de su otorgamiento”, la
consecuencia es que ha de declarase su conformidad a derecho, “en
aplicacion del principio constitucional de irretroactividad de la ley”, no
obstante que, el cumplimiento de la obligacién pendiente de verificarse, ha
de ajustarse a los supuestos establecidos en la nueva ley que ha entrado en
vigencia.

Es apreciable, entonces, que el asunto de la retroactividad de la ley en
el cumplimiento de una obligaciéon, ha de analizarse por caso concreto,
analizando las circunstancias que determinarian la obligatoriedad del pago
de la cosa debida, que en el tema objeto de estudio, serfa la entrega de
moneda extranjera. Asibien, se estima que en la Sentencia N° 831/2017 de
la Sala de Casacion Civil, tales circunstancias han debido ser valoradas.

3. ES POSIBLE EIL PAGO EN ESPECIE DE UNA OBLIGACION EN MONEDA
EXTRANJERA, SALVO IMPOSIBILIDAD DEL DEUDOR DE CUMPLIR ASI LA
OBLIGACION

Aunque en rigor no constituye el establecimiento de un nuevo criterio, es
menester destacar que en Sentencia N° 299/2018, la Sala de Casacion Civil
decidi6 un Recurso de Casaciéon intentado contra una sentencia que
conden6 al pago de una obligacion mediante la entrega de dolares
estadounidenses. Al respecto, se aprecia que la Sala de Casacion Civil
encontro sin lugar el recurso intentado por el formalizante, el cual recayo en
una denuncia de vicios de indeterminacion objetivade la sentenciay de falta
de aplicaciéon de los articulos 128 y 130 de la ley del Banco Central de
Venezuela®, con lo que motivé —confirmando lo dispuesto en la sentencia

*' Dicha falta de aplicacién de las normas lo fundo argumentando que: “La

jurisprudencia de las distintas Salas que conforman el Tribunal Supremo de Justicia es
unanime e inveterada al sostener que la interpretacién de esta norma consiste en:
determinar la moneda extranjera como moneda de cuenta o de calculo, con lo que el
deudor no queda atado a pagar unicamente con la moneda extranjera, sino que tiene
también la posibilidad de hacetlo con el equivalente en bolivares”. Asi pues, a su solo
decir “el articulo 128 de la Ley del Banco Central de Venezuela debe interpretarse en el
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recurrida— que solo bajo el supuesto en que el deudor no pudiere hacer el
pago en dolares estadounidenses, procederfa que lo efectuara mediante su
equivalente en bolivares.

Respecto al primer vicio denunciado por defecto de actividad, alego el
formalizante que “el fallo se haceinejecutable antela falta de determinacion
de los elementos esenciales tales como indicacion del tipo de cambio, fecha
de calculo y eventual orden de experticia complementaria del fallo que
determinen ese tipo de cambio y fecha”, vicio el cual se deseché pues al
haber especificado el ad guens que: “St la parte demandada no pudiere, al
momento de efectuar el pago de la indemnizacién, hacetrlo en la divisa
original del pago de la prima y de la poliza contratada, la misma podra
hacerse en bolivares fuertesa la tasa de cambio para la venta del délar de los
Estados Unidos de América determinada por el Banco Central de
Venezuela, para el momento del pago”.

Encontré la Sala a partir de lo anterior que “la condena dictada contra
la parte demandada, esta suficientemente determinada para que sea
ejecutada la decision, en consecuencia, no encuentrala Sala el vicio delatado
y declara sin lugar la denuncia”. Asi bien, se entiende fundado el hecho de
que la Sala haya desechado tal recurso, toda vez que se intentoé sobre la base
de que “el falo se hace inejecutable” por haber “faltado elementos
esenciales como la tasa de tipo de cambio aplicable, fecha de calculo” y que
en la sentencia recurrida tales elementos si se precisaron pues constaba que
para el caso en que la “demandada no pudiere” hacer el pago en la divisa
originalmente pactada, el ad guem dispuso que el pago “podra hacerse en
bolivares fuertes a la tasa de cambio para la venta del ddlar de los Estados
Unidos de América determinada porel Banco Central de Venezuela, para el
momento del pago”, con lo cual quedaba descartado que respecto a la
determinacién del tipo de cambio aplicable, haya habido indeterminacién
objetiva de la sentencia.

Ahora bien, la sentencia recurrida si adolecia del vicio de
indeterminacion objetiva, sosteniéndose esta afirmacion en funcién a que la
recurrida condenabaal pago enla moneda pactada, mas también condenaba
o establecia que tal pago podia ser efectuado en moneda de curso legal (para

sentido que en las obligaciones convenidas en moneda extranjera, el deudor se libera
pagando su equivalente en moneda de curso legal al tipo de cambio corriente en el lugar
de la fecha de pago”.
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el caso de imposibilidad de la parte demandada de cumplir con la primera
condena). Teniendo por norte que de haber encontrado el tribunal de
instancia la existencia de un supuesto que imposibilitase al deudor a cumplir
su obligacién tal como originalmente pactada, resulta que lo ajustado era
determinarlo suficientemente y no disponer genéricamente que “salvo
imposibilidad del deudor de cumplir asi la obligaciéon™, el pago se harfa en la
moneda extranjera pactada. Con ello, la sentencia queda indeterminada por
no establecer de forma cierta la moneda conforme al cual habrfa de
efectuarse el pago de la obligacion.

La recurrida claramente dejaba un vacio en cuanto dejaba abierta la
posibilidad de que el deudor al momento de intentar se le ejecute el
mandato consagrado en la sentencia, se excepcionase arguyendo que le es
imposible pagar con la moneda pactada, y tal argumento, en definitiva,
supondria el establecimiento de un nuevo hecho controvertido en el
cumplimiento de la obligacién que haria inejecutable la sentencia por
indeterminada.

Y es que, la condenatoria al pago dela obligacién establecida de forma
alternativa en moneda extranjera o moneda de curso legal, solo procederia y
no resultarfa indeterminada, para el caso en que la obligacion asi se haya
pactado convencionalmente porlas partes, resultando que a todo evento, la
eleccion de la forma de pago bajo este particular supuesto, le corresponderia
al deudor salvo pacto en contrario conforme lo dispone el articulo 1217 del
Codigo Civil No siendo ello asi, la sentencia recurrida y confirmada por la
Sala de Casacion Civil, no es el resultado de una decision expresa y precisa
como lo dispone el articulo 243 ordinal 5° del Cédigo de Procedimiento
Civil

Se advierte entonces, que en las sentencias condenatorias respecto a
obligaciones estipuladas en moneda extranjera, debe existir un mandato
preciso por parte del juez respecto a lo que en definitiva constituira el
objeto de cumplimiento por parte del deudor,de modo que ha de disponer
o bien si el pago ha de realizarse en moneda extranjera, o bien, en su
equivalente en moneda de curso legal.
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4. ES POSIBLE ESTABLECER EL PAGO DE UNA OBLIGACION EN MONEDA
EXTRANJERA UTILIZANDO ESTA COMO MONEDA EFECTIVA DE PAGO, NO
OBSTANTE QUE DEBE EXISTIR UNA CLAUSULA ESPECIAL EN LA QUE ELLO ASI
SE PREVEA Y SALVO LAS EXCEPCIONES DE LEY

En Sentencia 464/2021, la Sala de Casacién Civil se pronuncié en torno a
los elementos requeridos a los efectos de la validez de una pretensiéon de
cumplimiento de obligacién mediante el pago en moneda extranjera, cuales
preciso y se pueden sintetizar en que la obligacién debe:

A) Provenir de fuente contractual.

B) Existir una estipulacion expresa en ese acto que da origen a la
obligacién contractual,en la que previamente se pacte la modalidad de pago
en conjunto con la divisa a utilizar.

C) No existir en la materia objeto de contratacion, una disposicion
legal que expresamente prohiba su uso.

A tal respecto, indico la Sala con ocasion al caso que decidio, que “en
aquellos contratos en que no esta expresamente prohibido por la ley”,
pueden excepcionalmente pactarse una obligacion estipulada en moneda
extranjera, de modo tal que “la obligacion discutida en el juicio que da
origen a la pretension de honorarios, fue creada por la voluntad de las partes
mediante un contrato en el cual se incorpord una estipulacion especial que
transformo el régimen juridico de la obligacion dineraria”; a los fines de que
la misma, “se expresara en unidades de un sigho monetario distinto de la
moneda de curso legal”.

El asunto controvertido que da origen a la decision de la Sala, versa
sobre el hecho de que el accionante en su libelo de demanda, “reclama el
pago de honorarios profesionales, costos y costas del proceso alegando que
se trata de obligaciones dinerarias en moneda extranjera”.

Asi las cosas, intentd el accionante estimacion e intimaciéon de
honorarios profesionales ante el Juzgado Segundo de Primera Instancia en
lo Civil, Mercantil, del Transito y Bancario de la Circunscripcion Judicial del
Area Metropolitana de Caracas, el cual declaré inadmisible la demanda, de
forma que el accionante ejerci6 apelacidon contra el auto que negd la
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admisibilidad de la demanda ante el Juzgado Superior Cuarto en lo Civil,
Mercantil, Transito y Bancario de la misma circunscripcion judicial, el cual
confirmé la decision de primera instancia.

Una vez anunciado y formalizado el Recurso de Casacién contra la
sentencia del ad guem, encontr6 la Sala de Casacion Civil respecto a ella que:
“Con base en la exposicion de la recurrida, esta justifica 4 inadmisibilidad
de la pretension de cobro de honorarios profesionales en dolares
americanos, por cuanto no hubo pacto expreso entre las partes sobre el
cobro en dicha moneda, y por ende, amparada en el criterio jurisprudencial
manifestado poresta Sala en la decision N° 180 del 13 de abril de 2015 y el
articulo 128 de la Ley de Banco Centralde Venezuela, declara inadmisible la
accion”.

A la luz de la decision anterior, expuso la Sala haciendo uso del
ctitetio manifestado en su Sentencia No 128/2020, que “el juzgador de
alzada yerra al resolverlo como cuestion de inadmisibilidad”, puesto que “la
cuestiéon sobre la procedencia o no del cobro de honorarios profesionales
pactados en moneda extranjera, constituye materia que atafie al fondo del
asunto”, posteriora lo cual agrega, no obstante, que “para determinar si se
configura la violacién acusada del principio pro actione y el menoscabo del
derecho a la defensa, con la consiguiente necesidad de reposicion de la
causa, es imprescindible examinar si la decision causé gravamen que
determine la nulidad del fallo”. Y a tales efectos encuentra que la recurrida
no causo tal gravamen ya que con base en las consideraciones que expone y
a continuaciéon se pasan a analizar, “el error del Superior al declarar
inadmisible la accién, no es determinante de la nulidad del fallo, ya que la
pretension deducida es claramente improcedente, siendo inutil decretar la
reposicion de la causa para emitir un nuevo juicio sobre la misma”.

En el anterior orden de ideas, las consideraciones que resultan
relevantes tanto en cuanto a lo que la Sala sefial6 como una reposicion
inutil, como a los supuestos que establecid, deben estar dados para
encontrar ha lugar la pretensiéon de cumplimiento de contrato expresado en
moneda extranjera, son del siguiente tenor:

Primero: como fundamento de derecho, que en virtud al articulo 128

de Decreto-Ley del Banco Central de Venezuela de 2015, en los casos en
que “el obligado previamente acepte la modalidad de pago en una moneda
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extranjera (como unidad de cuenta o como clausula de pago efectivo)”, es
valido un contrato estipulado en moneda extranjera. En éste sentido, explica
que “no resulta aplicable el referido articulo a las obligaciones no
contractuales, donde el nacimiento de la obligacién dineraria deriva de un
hecho juridico al que la ley asigna directamente esta consecuencia”, por lo
que en los supuestos de indemnizaciones por hechos ilicitos asi como a los
casos de “contribucién a los gastos de conservaciéon de cosas comunes,
reembolso de gastos efectuados por mandatarios y administradores, y
especialmente, para el caso de autos, el pago de costos y costas procesales”,
no es valido pretenderel uso dela moneda extranjera en el cumplimiento de
las obligaciones toda vez que el acto juridico del cual derivan, se verifica
“sin que haya estipulacion especial que modifique el régimen juridico de la
obligacion dineraria”.

Segundo: como fundamento de hecho se aprecia que la Sala, para el
caso de autos, establece que “el demandante pretende el pago de honorarios
profesionales bajo el régimen de una obligacion en moneda extranjera, sin
que exista un contrato de servicios profesionales en el cual el demandado
haya aceptado previamente esta modalidad”, asi pues, no encuentra
subsumido el supuesto de hecho del caso, en el supuesto de derecho que
encuentra integrado en el articulo 128 ezusdem.

Tercero: en razoén a lo anterior, concluye que “teniendo en cuenta las
consideraciones previamente expuestas, la pretension no solamente es
improcedente, sino que presumiblemente violenta disposiciones de orden
publico sobre los efectos de las obligaciones dinerarias” pues la misma
“lleva implicita la pretension de obtener una utilidad cambiaria que podtia
superar los limites legales de las tasas de interés y la prohibicion de la
usura”.

Resulta relevante apuntar toda vez que no hubo pronunciamiento
expreso en este sentido en la referida sentencia por parte de la Sala de
Casacion Civil, que, aunado a requerirse una cliusula mediante la cual se
pacte el uso de moneda extranjera, se debe, ademas, estipular claramente
cual sera la naturaleza juridica atribuida a su uso, pues de conformidad al
criterio de la Sala en Sentencia N° 547/2012 cuando se evidencien
“obligaciones pecuniarias estipuladas en moneda extranjera, en forma
simple”, esto es, “sin ninguna previsiéon especial que obligue a utilizar tal
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moneda como unico medio de pago, el deudor se libera pagando su
equivalente en moneda de curso legal”.

De lo cual se sigue que, para entender que la moneda extranjera se ha
querido pactar para que funja como moneda efectiva y exclusiva de pago, se
requiere clausula expresa en tal sentido, pues de lo contrario, cuando tal
clausula aparezca redactada de una forma genérica, operaria una presuncion
inris tantum contenida en el articulo 128 del vigente Decreto-Ley del Banco
Centralde Venezuela, conformea la cual se tienen “como obligaciones que
utilizan la divisa como moneda de cuenta, es decir de referencia del
valor sobre bienes y servicios en un momento determinado”.

En tal sentido, en Sentencia N°269/2021 del 8 de diciembre, la Sala de
Casacion Social, en decision relevante por cuanto se aprecia que es la
primera en la que se decide una controversia en la que existe una obligacion
en moneda extranjera ala luz del Decreto Constituyente mediante el cual se
establece la Derogatoria del Régimen Cambiario y sus Ilicitos de 2018, asi
como a la luz del Convenio Cambiario N° 1 del 2018, se afirma Ia
posibilidad de pactarla moneda extranjeracomo moneda de pago, pues no
existiendo prohibicion legal al respecto y lo que es mas, existiendo una
disposicion expresa en el articulo 1 del citado Convenio, cual establece “la
libre convertibilidad de la moneda en todo el territorio nacional”’, entonces,
si asi contractualmente se pacta la moneda extranjera, mal podria el juzgador
desconocer tal voluntad de las partes, obviando la aplicacién del articulo
1.264 del Codigo Civi, norma correctamente aplicada por la Sala de
Casacion Social en ésta decision. En conexion a la anterior, se aprecia
sentencia N° 103/2022 del 28 de julio proferida porla misma Sala, en la que
se homologay da validez a la transaccion por cobro de acreencias laborales,
las cuales fueron hechas en moneda extranjera.

En Sentencias N° 106/2021 de fecha 29 de abril la Sala de
Casacion Civil y en Sentencia N° 079/2021 de fecha 05 de agosto dela Sala
de Casacion Social, se es conteste en decidir que pretender un pago en
moneda extranjera sin existir una relaciéon contractual conforme a la cual se
haya estipulado el pago de tal forma, es improcedente.
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5. EXCEPCIONES DE LEY RESPECTO A LA LICITUD DE CONTRATAR EN
MONEDA EXTRANJERA

La regla general en las contrataciones en moneda extranjera ha sido su
licitud, por el contrario, su ilicitud, la excepcion. Dentro de tales
excepciones se destaco en la sentencia N 547/2012 de la Sala de Casacion
Civi, la “Ley de Proteccion al Deudor Hipotecario, la Ley de
Arrendamientos Inmobiliarios, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley de Instituciones del Sector Bancario”, a las cuales cabe agregar las
prohibiciones encontradas —en materia de contratos de adhesion— en la
ya derogada Ley de Proteccién al y al Usuario y las derivadas de la
prohibicion de oferta y enajenacion de bienes y servicios en moneda
extranjera, en el marco normativo también derogado que derivaba de
Ley contra llicitos Cambiarios que rigi6 desde el afio 2008 al afio 2013.
Asi también, es menester apuntar las derivadas del vigente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Regulaciéon del Arrendamiento
Inmobiliario para el Uso Comercial del 2014** y la vigente Ley para la
Regularizacion y Control de los Arrendamientos de Vivienda de 2011*”,

Las controversias, pues, que en relacion a las anteriores excepciones
han llegado al conocimiento de la Sala de Casacion Civil, versan respecto a
1.- La contenida en el articulo 41, literal “e”, del D ecreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley de Regulacion del Arrendamiento Inmobiliatio para el Uso
Comercial del 2014 y 2.- La prohibicién contenida en el articulo 23 la Ley
Especial de Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda de 2005 segun
Gaceta Oficial N° 38.098*" y reformado en 2007 segiin Gaceta Oficial N°
38.7567".

*® Dispone su articulo 41, literal €): “En los inmuebles regidos por este Decreto Ley
queda taxativamente prohibido: Establecer canones de arrendamiento en moneda
extranjera”.

*® Dispone el encabezado de su articulo 54: “Los contratos de arrendamiento se
celebraran en moneda de curso legal nacional; los arrendadores que hagan caso omiso de
lo dispuesto en el presente articulo seran objeto de sancién, conforme lo dispone la
presente Ley”. Mientras que en el tnico aparte del articulo 54 se dispone: “aquellos
contratos que se celebraron en moneda extranjera antes de la entrada en vigencia de la
presente Ley, se adecuaran a las formalidades establecidas en ésta, en un lapso de treinta
dfas continuos a partir de su entrada en vigencia”.

* El texto inicial de la ley de fecha de 2005, era del siguiente tenor, en su encabezado:
“Los créditos hipotecarios, los contratos de ventas con financiamientos u operaciones de
compraventa, destinados a la construccién, autoconstruccion, adquisicion, ampliacién o
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1.- En relacién al Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el Uso Comercial del 2014
y la prohibicién de establecer canones de arrendamiento en moneda
extranjera, establecida en su articulo 41, literal “e”, se discutié ante el
Juzgado Noveno de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Transito y
Bancario dela Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas y
posteriormente en segunda instancia ante el Juzgado Superior Quinto en lo
Civil, Mercantil y del Transito de la misma circunscripcién Judicial —caso
Grupo Empresarial Urbina G.E.U.,, C.A contra Centro Clinico Vista
California, C.A.—, la admisibilidad de una demanda continente de una
pretension de resolucion de contrato e indemnizacién por dafios y
petjuicios, en el marco de una relaciéon arrendaticia de inmueble destinado a
uso comercial. Respecto a ello, el tribunal de segunda instancia lo encontré
improcedente pues considerd que:

“Respecto a la inadmisibilidad de la demanda por contravenir
disposiciones del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Regulacion
del Arrendamiento Inmobiliario para el Uso Comercial advierte que, en
Venezuela rige el principio de Irretroactividad dela Ley, el cual se encuentra
previsto en el articulo 24 de la Constitucion y desarrollado en las diversas
normas de rango legal, entre ellas, en el Codigo Civil (articulo 3), en el
sentido de que ninguna disposicion legislativa tiene efecto retroactivo, salvo
que imponga una sancién menor. Ahora bien, en el caso de autos, la
representacion judicial de la parte demandada pretende la aplicacion del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Regulaciéon del
Arrendamiento Inmobiliario para el Uso Comercial (cuya vigencia es del

remodelaciéon de vivienda, sélo se otorgaran en bolivares, conforme con lo previsto en el
articulo 318 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Mientras que
en su unico aparte: “La contratacién realizada en moneda extranjera es ilegal. En
consecuencia, se proscriben los créditos hipotecarios para vivienda en moneda
extranjera, y quienes hayan otorgado créditos en moneda extranjera deberan reponer a su
estado original en bolivares al tipo de cambio de referencia vigente para la fecha del
contrato, publicado por el Banco Central de Venezuela”.

*® Por su parte, en la reforma del afio 2007, el texto del articulo es el mismo salvo en su
encabezado, que se le agrega lo siguiente “Las opciones de compra para la adquisicion de
viviendas” y salvo el primer parrafo de su unico aparte que se modifica para quedar
redactado de la siguiente forma: “La contratacién celebrada o referenciada en moneda
extranjera es inconstitucional e ilegal”. Asi también, se le afiade al final del unico aparte
lo siguiente: “Salvo que las partes hubieren convenido una mejor tasa de cambio para el
opcionante o comprador, en cuyo caso ésta sera aplicable”.
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afio 2014), retroactivamente, pues para el momento en que naci6 el contrato
(ano 1999), no existia control de cambio en Venezuela, por lo que la
obligacién pactada en moneda extranjera de mutuo acuerdo porlas partes es
perfectamente valida, y como consecuencia de ello, se desecha dicho
argumento”.

Asilas cosas, la Sala de Casacion Civil en Sentencia N° 424 de fecha 16
de octubre del ano 2019 en aplicacion del criterio emanado de su Sentencia
N° 510/2017 y N° 362/2018 de la Sala Constitucional, dicté fallo sin
reenvié mediante el cual, en el marco de la referida relacion arrendataria,
condené al deudor al pago de la cantidad de Cuatrocientos Cuarenta Mil
Doscientos Veintinueve con Cinco Centavos de Doélares de los Estados
Unidos de Norteamérica (U.S.§ 440.229,05), estableciendo que debian ser
pagados mediante su equivalente en moneda de curso legal al tipo de
cambio vigente para la fecha de pago.

Respectoala decision de la Sala de Casacion Civil, es menester acotar
que si bien el recurso ante ella presentado y objeto de su conocimiento
recafa en un asunto no dirigido a discutir la falta de aplicaciéon de la
prohibicion derivada del articulo 41, literal “¢” del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Regulacién del Arrendamiento Inmobiliario para
el Uso Comercial del 2014, no obstante, ala luz de que se puede colegir que
la finalidad de tal disposicion se encuentra en razones de orden publico, se
estima que la Sala ha debido hacer pronunciamiento expreso al respecto, en
aras de hacer derivar las consecuencias que del contrato de arrendamiento
que establecfa canones de arrendamiento en moneda extranjera, detivo, y asi
pues, razonar el modo en que no se estaba afectando tal prohibicién en el
presente caso.

Asi mismo, debe apuntarse a propoésito de la prohibicion referida, el
criterio® en cuanto a que en virtud del Decreto Constituyente mediante el
cual se establece la derogatoria del Ley de Ilicitos Cambiarios; el Convenio
Cambiario N° 1 de 2018, y la inexistencia actual de razones de “interés
general” que justifiquen “la imposicion de una prohibicién general y
absoluta como la contenida” en la norma, la misma, por tanto, ha de ser
desaplicada por inconstitucionalde conformidad con los articulos 115y 112
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

% GUERRERO-ROCCA, Gilberto: Valides.. ., cit.p. 61.
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2.- En lo que versa a la prohibicién derivada de la Ley Especial de
Proteccién al Deudor Hipotecario de Vivienda de 2007, establecida en su
articulo 23 aun vigente, entre Infante Gravina y Sanchez Bricefio contra
Santa Marfa Avila y Nuti Castagnoli, se celebré contrato de opcién a
compraventade un inmueble cuyo pago se pacté por la cantidad de 180 mil
dolares norteametricanos §.

Posterior a haber efectuado un primer pago en dolares
norteametricanos $, los demandados Santa Maria Avila y Nuti Castagnoli
arguyeron que: “si bien reconocen que no pagaron los noventa mil délares
($90.000,00) pretendidos ilegalmente por las demandantes”, ni asi tampoco
pagaron “la cantidad de Bs. 65.034.000,00) que a decir de las demandantes
era el equivalentes en bolivares”, lo cierto es que “mal podria considerarse
que estamos en presencia de un incumplimiento a las obligaciones
asumidas”, ya que segun ellos el cumplimiento pedido por los demandantes
“resultaba ilegal pues no es permitido en este pais de Venezuel la
suscripcion de contratos cuyo objeto son viviendas, que su pago se haga en
dolares por estar expresamente prohibido por ser ilegal e inconstitucional”.

En ese sentido, “los demandantes exigian el cumplimiento de
condiciones ilegales, pagos en moneda extranjera, cantidades que resultaban
exageradas”. Asilas cosasen la contestacion a la demanda intentada en su
contra, alegaron que “al impedir que mis representadas cancelaran el saldo
del precio en bolivares, con ilegal exigencia de que solo serfa cancelada en
dolares americanos”, y luego pidieran los demandantes la resolucion al
contrato suscrito, ello, a su decir, “pone de manifiesto la intensién de las
vendedoras de incumplir el contrato de compra venta suscrito”.

Su alegato, pues, lo fundaron enla disposicion del articulo 23 de la Ley
Especial de Proteccién al Deudor Hipotecario de Vivienda, en especial
transcribiendo de la norma en cuanto dispone: “La contratacion celebrada o
referida en moneda extranjera es inconstitucional e ilegal. En consecuencia,
se prohiben todo tipo de contratos de venta con financiamientos, créditos
hipotecarios, operaciones de compraventa y opciones de compra, para la
adquisicion de vivienda en moneda extranjera” y adujeron conforme a esa
norma, que “las vendedoras exigian el pago a una tasa de cambio ilegal”,
siendo que en efecto la misma dispone en su unico aparte que supuesto de
deber hacerse conversion a Bolivares, ello sera de acuerdo “al tipo de
cambio de referencia vigente para la fecha del contrato”. Lo cual supone
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una excepcion a lo dispuesto en el articulo 128 de la Ley del Banco Central
de Venezuela en relacion al tipo de cambio aplicable.

Respecto a lo anterior, decidié la Sala de Casacién Civil en Sentencia
N° 106 de fecha 29 de abril del 2021, acogiendo la motivaciéon: “En cuanto
a la ilegalidad del contrato por ser suscrito en Délares Americanos”, de su
Sentencia N° 633 de fecha 29 de octubre de 2015 (la cual a su vez recoge lo
decidido en su Sentencia N° 547 de fecha 6 de agosto de 2012, que a su
vez cita a la Sentencia N° 1.641 de la Sala Constitucional de fecha 2 de
noviembre de 2011), y transcribiendo textualmente gran parte de dichas
sentencias, en las que se recoge entre otras cosas que “no deviene en
ilegal un pacto estipulado en moneda extranjera”, sin embargo, la existencia
de “algunas restricciones expresas de utilizar ]a moneda extranjera como
moneda exclusiva de pago”, como las presentes en las normas supra
referidas, desecho el argumento del demandado y declaré que “el contrato
de opcién de compra venta suscrito por las partes es conforme a derecho y
no es ilegal por establecer el monto del precio en ddlares”.

Ahora bien, destacan dos situaciones, la primera consistente en que
gran parte delas normas que la Sala transcribe como excepcionesa la licitud
de las contrataciones en moneda extranjera, han sido derogadas almomento
que dicta su decisiéon y, la segunda, que a pesar de reiterar dichas
excepciones —dentro las cuales se encuentrala referente a la Ley Especial de
Proteccion al Deudor Hipotecario de Vivienda—, sin embargo, no pasa a
pronunciarse sobre la prohibicion que el demandado, en base a dicha Ley,
utiliza para excepcionarse. Siendo relevante apuntar que dicha norma
dispone: “La contrataciéon celebrada o referida en moneda extranjera
es inconstitucionale ilegal”. Asibien, es controvertido quela Sala a pesar de
reconocer la existencia de excepciones, haya omitido hacer las
consideraciones pertinentes en torno al modo en que la excepciéon invocada
por el demandado, no se subsume al caso respecto al cual decide.

A los anteriores efectos, debe sefialarse que el asunto central en
relacién a la procedencia o no de lo alegado por el demandado, recae en que
éste pretendia extraer del articulo 23 eiusdem, una prohibicion general de
contratar en moneda extranjera, lo cual es falso. Asi, si bien el articulo 23
einsdem dispone en el primer parrafo de su tnico aparte que “La contratacion
celebrada o referida en moneda extranjera es inconstitucional e ilegal”,
empero, mediante una interpretacion conforme y sistematica del citado
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articulo, se devela que tal ilicitud, solo lo es en relacién al contrato
“constitutivo del derecho real sobre el bien o bienes inmuebles vendidos
donde se establece la garantfa hipotecaria™, es decir, “el contrato de crédito
hipotecario para adquisicion de vivienda”, conforme explicado en
interesante Sentencia N° 1032 de fecha 18 de diciembre de 2006 de la Sala
de Casacion Civil Ello asi, el contrato de opcién a compraventa que los
demandados Santa Marfa Avila y Nuti Castagnoli pretendian como filicito,
no era tal, sin embargo la omisiéon de la Sala de Casaciéon Civil en la
sentencia 106/2021 de descartar la subsuncién del supuesto de hecho de la
norma, al caso concreto.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, la motivacion
sobre la cual se ha reconocido la posibilidad de pago efectivo en moneda
extranjera, no ha sido uniforme. De ahi que se aprecian decisiones como la
Sentencia N° 1188/2015 de la Sala Constitucional en la que se dispone
como mandato expreso que el pago asi se realice en virtud de estar
involucrado “el erario publico”. A partir de la anterior decision, se dicta la
Sentencia N°831/2017 por parte de la Sala de Casacién Civil, en la cual a su
vez se cita ala N° 987/2016, conforme a las cuales se reconoce y dispone el
pago efectivo en moneda extranjera, sin embargo, los argumentos en los
cuales se basan ambas Sentencias , discrepan, pues mientras que en la
Sentencia de la Sala Constitucional la motiva versa entorno a que “estaba
involucrado el erario publico”, en aquellas, el fundamento recayd en el
principio deirretroactividad, de modo que en términos cuestionables reitera
la Sala de Casacion Civil, a los efectos de fundar su decision, la decision de
la Sala Constitucional

Aunado a lo anterior, se dicta por parte de la Sala de Casacion Civil la
Sentencia N° 299/2018, en la que a pesar de aceptarse la posibilidad de la
moneda extranjera como moneda de pago, se sefiala que ello es asi “salvo
imposibilidad del deudor de cumplir asi la obligaciéon”. Debiendo advertir
respecto a tal decisién, que ademas de resultar evidente que si existe una
circunstancia que imposibilite el pago en la moneda extranjera pactada, no
podria el deudor (bajo el entendido de que tal imposibilidad lo sea por una
causa extrafia no imputable a él) asi cumplirla. Asi también, disponer que el
pago en moneda extranjera lo sera salvo que el deudor no pueda cumplir el
mandato dispuesto en el fallo dictado en su contra, equivale a dejar ilusoria
la ejecucion del mismo.
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Las Sentencias N° 464/2021 de la Sala de Casacion Civil y N°
269/2021 dela Sala de Casacion Social, a luz delas cuales se argumenté que
al existir convenio especial mediante el cual las partes pacten el uso en
moneda extranjera como moneda de pago, y habida cuenta de no existir
actualmente prohibicién de contratar en moneda extranjera en razon del
Decreto Constituyente mediante el cual se establece la Derogatoria del
Régimen Cambiario y sus llicitos de 2018, ni existencia de circunstancias
que supongan una imposibilidad de pagar las obligaciones con moneda
extranjera, en razon del Convenio Cambiario N° 1 del 2018, la estipulacion
en moneda extranjera as{ convenida, no solo es posible, si no que constituye
una libre voluntad manifestada que ha de ser respetada por el intérprete, tal
como lo destacé la Sala de Casacién Social. De igual forma, se evidencio
mediante el analisis, entre otras, de las Sentencias N° 424/2019 y N°
106/2021, la existencia de excepciones de ley —aun vigentes— en cuanto a la
posibilidad de contratar en moneda extranjera como moneda de pago.

6. NO ES VALIDO EL PAGO REALIZADO EN BOLIVARES SI DEL CONTRATO SE
DETERMINA LA VOLUNTAD DE PACTAR LA MONEDA EXTRANJERA COMO
MONEDA DE PAGO

Mais recientemente, mediante Sentencia N®037 del 28 de febrero del 2023 Ia
Sala de Casacion Civil condena al pago de una suma de dinero en Dolares
de los Estados Unidos de América por concepto de reembolso, intereses
convencionales e intereses moratorios derivados de la inejecucién de
obligaciones contractuales.

La controversia conocida por parte de la Sala al respecto, versa sobre
un contrato que las partes denominaron “Contrato de Crédito para
Adquisicién de Activos Fijos e inversion en Capital de Trabajo”, es decir, un
contrato de préstamo de dinero ligado a la causa de adquirir bienes y
servicios. Las partes en el contrato las representan una entidad bancaria que
fungié como prestamista, la cual entregé una cantidad de dos millones
setecientos un mil quinientos noventa y cuatro con treinta y tres céntimos
de dolares de los Estados Unidos de Norteamérica (US § 2.701.594,33);
por concepto del préstamo; una empresa domiciliada fuera del territorio
venezolano, parte proveedora de los bienesy servicios, y una parte adquiriente
de los mismos, prestataria por los conceptos derivados del contrato, la cual
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tendria como su actividad comercial, exportar los productos derivados del
negocio juridico celebrado.

Lo relevante del caso dimana del hecho de que, si bien en la clausula
quinta del contrato referente a la elecciéon de la “moneda de reembolso” se
hace referencia a una moneda extranjera como moneda del contrato, no
obstante, no se establece de forma expresa una clara voluntad de
establecerla como moneda exclusiva y excluyente de pago®”’, requisito
indispensable para la exigibilidad del pago de obligaciones en moneda
distinta a la de curso legal en el pais, tal como esta establecido en el vigente
articulo 128 del Decreto-Ley del Banco Central de Venezuela y a como ha
sido establecido y reiterado en pacifica jurisprudencia de la Sala de Casacion
Civil e incluso de la Sala Constitucional, para lo cual basta referirse a la
Sentencia N° 547/2012 de la Sala de Casacién Civil

De modo tal que, sin si quiera hacer mencién alguna a la norma citada
ni a su propia jurisprudencia, la Sala, sin embargo, declara que parte del
pago de la obligacion que fue efectuado en bolivares por el prestatario a su
prestamista alegando una causa extrafia no imputable, no es valido.

Por el contrario, para decidir la Sala observa que: 1) La parte
demandada, mas alla de alegar genéricamente su imposibilidad de adquirir
divisas, no prueba suficientemente en autos dicha imposibilidad; 2) Esta
involucrado el “erario publico”; 3) De la interpretacién del contrato sobre la
base de lo dispuesto en el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil y
sobre la base de lo que entiende es la causa del contrato en el caso en
concreto, la buena fe contractual, el equilibrio patrimonial del contrato y a

" Al respecto la citada clausula expresa que, en el marco del contrato, los reembolsos
efectuados ya sea por “amortizacion del capital otorgado” o por concepto de “intereses
de financiamiento convencionales, y de mora si hubiera lugar a ello, asi como los gastos
reembolsables, comisiones, y/o cualquier otro gasto detrivado de la ejecucion de este
contrato, se realizaran en ddlares principalmente o en bolivares a la tasa de cambio
vigente para el momento de pago”. Asi también, en el Gnico aparte de la clausula que
puede ser apreciada de la lectura de la sentencia, se observa que las partes pactaron que
“los reembolsos provenientes de la domiciliacion de facturas”, previstas en ofras cdausulas
del contrato relativas a la “Declaraciéon Jurada de Cumplimiento del Objeto del
Contrato”, se “realizaran en ddlares”. Previsiones contractuales que no pueden constituir
de por si, una modificacion al régimen de la moneda de curso legal en el pais como
medio extintivo de pago de las obligaciones, al menos no al grado de excluirla de forma
definitiva como medio de pago.
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tenor de lo dispuesto en el articulo 1.290 de la norma sustantiva Civil, la
voluntad de las partes fue pactar la moneda extranjera como moneda de

pago.

1) Sobre el primero de los aspectos o elementos argumentativos
planteados por la Sala se debe reconocer lo ajustado que —en nuestra
opinién- resulta el mismo a la luz de la teorfa y normadela causa extrafia no
imputable, pues de otra manera podria el deudor liberarse de su obligacién
haciendo afirmaciones genéricas sin probarlas ni imputarlas adecuad amente
a la causa o hecho especifico y concreto, fundamento a partir del cual
pretende eximirse de su responsabilidad contractual

Pese a ello, sin embargo, hay espacio para apuntar que, st bien no se
desprende de la lectura de la Sentencia que el demandado lo haya alegado,
los hechos publicos y nototios no son objeto de prueba, de modo que
podria haberse afirmado por aquel, el hecho puablico y notorio en torno a la
imposibilidad de adquirir divisas a través del entonces vigente sistema
CADIVI, aspecto que hubiese resultado de interesante debate en el caso.

Como corolario delo anterior es de destacar que, entrar en la discusion
referente a si el demandado se pudo haber encontrado imposibilitado a
ejecutar el pago de la obligaciéon tal y como fue recliamado por el
demandante, presupone, antes, haber establecido que lo pactado por las
partes era en efecto que la moneda extranjera fungiera como moneda de
pago, esto es, que no podia ser pagada la obligacién en moneda distinta de
aquella, por invalidez del mismo conforme con las clausulas contractuales.
O presupone, a lo menos, que el demandado hubiese alegado de forma
contundente que awun cuando y no era el caso que el pago se hubiese pactado de
forma exclusiva y excluyente en moneda extranjera como moneda de pago,
tal pago hubiese sido de imposible cumplimiento, so pena de considerarse —
como en efecto lo considerd la Sala®®- que haber pagado previamente
montos en moneda extranjera, constituye un elemento para determinar que
la voluntad real de las partes fue pactar la obligacion en moneda extranjera
como moneda de pago.

*® Entre otros elementos, la Sala expuso que para determinar la voluntad de las partes en

los contratos “debe considerarse siempre lo que ha sido hecho” por las partes.
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2) En relacién al argumento del “erario publico”, el mismo es un
criterio establecido ya en Sentencia N° 1188/2015 por parte de la Sala
Constitucional en la que, como quiera que estaba involucrado un ente
politico territorial, parte en el contrato, se condena al pago en moneda
extranjera, sin ahondar a mayor detalle en otros aspectos de la relacion
contractual En el caso bajo estudio, la Sala consideré que “al ser Bancoex”
(el prestamista) un banco “con capital nacional” que prest6 una cantidad de
dinero en moneda extranjera al prestatario, “para comprar equipos en el
exterior”, mal podria el prestatario “cancelar (sic) en otro tipo de moneda
distinta a la moneda de compra de las maquinarias como lo fue el Délar de
los Estados Unidos de Norteamérica”, pues ello ocasionarfa “un grave
perjuicio a los fondos de Bancoex con capital nacional”, lesionando de tal
forma “los intereses de todos los Venezolanos (sic)”.

3) De conformidad con lo expuesto por la Sala “la férmula escogida
por las partes sobre el pago referido supra conduce necesariamente a la
interpretacion del contrato®”, en concordancia con el “contenido del
articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil*'"”’; el cual prevé reglas
interpretativas en relacion a los contratos o actos que presentan oscuridad,
ambigtiedad o deficiencia. Por lo que —y aunque— no lo expone de forma

expresa, deja ver que la clausula del contrato al prever que los pagos “se

* Sienta la Sala el criterio conforme al cual “cuando se busca la hermenéutica
contractual”, esto es la interpretacion del contrato, el juez debe ajustarse a las siguientes
reglas: “a) Debe indagarse cual ha sido la intencién comun de las partes mas bien que
atenerse al sentido literal de las palabras”; “b) En la duda, debe siempre suponer lo que
las partes han debido pensar al contratar de buena fe” (resaltado nuestro); “c) Debe
considerarse siempre lo que ha sido hecho”; “d) Las palabras susceptibles de dos (02)” —
o mas sentidos— “debe entenderse en el que sea mas conforme con la materia del
contrato; “e) Las clausulas del contrato deben interpretarse las unas por las otras
teniendo en cuenta el objetoy el fin de la convencién considerada en conjunto”; y “f) La
ejecucion dada por las partes a las clausulas del contrato, es la mejor explicacion de las
expresiones ambiguas”. De todas las anteriores reglas interpretativas compartimos todas
excepto la ultima, pues perfectamente puede el deudor ejecutar una obligaciéon en un
sentido manifiestamente contrario a las previsiones contractuales por ambigua que sea,
incurriendo en incumplimientos, y no por ello, dicho acto de ejecucién del contrato
habra de representar la voluntad de las partes conforme con la causa y el objeto de la
obligacion.

? “En la interpretaciéon de contratos o actos que presenten oscuridad, ambigiiedad o
deficiencia, los Jueces se atendran al propdsito y a la intencién de las partes o de los
otorgantes, teniendo en mira las exigencias de la ley, de la verdad y de la buena fe”.

116



realizaran en doélares principalmente o en bolivares a la tasa de cambio
vigente para el momento de pago”, es a su criterio ambigua.

Ahora bien, es el caso que en efecto dicha clausula si es ambigua,
puesto que no comporta un establecimiento cierto, determinado y preciso,
respecto a st el pago en la moneda extranjera puede o por el contrario debe,
fungir como moneda de pago. Empero, pese a que compartimos
firmemente que la Sala haya traido a colacion los elementos de la causa de la
obligacién®' y toda la argumentacion referente a la verdadera intencion de
las partes conforme con la buena fe contractual® y el equilibtio pattimonial
del contrato®”, no obstante, debemos observar que, para el caso de
regulaciones contractuales ambiguas que versen sobre estipulaciones de
monedas del contrato diferentes a la de curso legal, ya la /%y prevé lo
conducente.

Es decir, para estos casos, es la misma ley la que establece que, a falta
de convenio especial de las partes, es menester reiterarlo, el deudor se libera
pagando su equivalente en moneda de curso legal y, por lo tanto, si las

' “Como supra se expresoé, la causa de la obligacion, (sic) y la intencién de las partes en
el cumplimiento del contrato, se desprende de los primeros pagos realizados por la
prestataria y las comunicaciones emanadas de la prestamista, reconocidas por la
prestataria”. Asi mismo, motiva la Sala que el contrato de préstamo resulta de “una
‘operacion econdémica internacional’ que involucra un préstamo en moneda extranjera
del Estado Venezolano (sic) en adquisicién de equipos en el exterior para la exportacion
de manufactura”, de modo tal que dicho contrato “no puede ser visto como un simple
negocio particular”.

2 Expone la Sala que “en efecto, tal articulo”, haciendo referencia al articulo 12 ezusdem
“constituye una regla directiva del orden judicial de reconocer la voluntad declarada”y la
de la “voluntad real” de las partes, valorando los hechos y los “fines destinados a la
realizacion contractual”, ejecutando entonces el juez “una actividad de interpretar las
declaraciones de voluntad”, todo ello “siempre bajo las nuevas corrientes que el civilista
francés George Ripert” ha incorporado, es decir, “las consideraciones de la "Buena Fe’,
en los contratos”.

% A los fines de evitar o proscribir “un desequilibrio econémico o patrimonial de una de
las partes” en la interpretacion de los contratos “debe buscarse la buena fe y la lealtad”
contractual, “tal cual lo pretende la prestataria al tratar de liberarse con un depdsito de
moneda de cuenta” todo lo que causaria notoriamente “un desequilibrio patrimonial a la
prestamista que recibirfa moneda de cuenta”, pero “cancelaria” (sic), “la adquisicion de
maquinaria en punta tecnologica, en moneda extranjera”, contrariando asi “la finalidad,
el objetivo y la estrategia a cumplir con la existencia del Banco de Comercio Exterior,
C.A.” Bancoex.
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partes no han hecho tal estipulacion, o la hacen de tal forma que no pueda
determinarse la voluntad real de las partes por resultar la misma ambigua, la
consecuencia juridica prevista para ese supuesto de hecho, ya esta prevista
legalmente, la cual no es mas que no puede obligarse al deudor que no ha
prestado su consentimiento de forma indubitable, a efectuar el pago de una
obligaciéon en moneda distinta a la de curso legal, por prevetlo asi no
solamente el Cédigo Civil, si no la propia Constituciéon en su articulo 318.

No puede soshyarse tampoco, el hecho de que la Sala haya
considerado que es “consond con la intencion de las partes reflejadas en el
contrato” que “el Bolivar solo actia como moneda de cuenta”?'*. Dicho
sefialamiento por parte de la Sala es a nuestro criterio errado, dado que el
concepto de moneda de cuenta responde a aquella prevision en la que las
partes de un contrato, fijan como unidad de valor, como mecanismo de
ajuste de la deuda, una determinada moneda para que funja como tal De
modo que en un contextode hiperinflaciéon, es un contrasentido pensar que
la voluntad de las partes en un contrato inmersas en dicho contexto,
celebran un contrato con estipulaciones en moneda extranjera, a los fines o
con la intencién de que no sea ésta la que represente la unidad de valor para
el cumplimiento de sus obligaciones y no solo eso, sino que ademas, sea su
voluntad establecer como unidad de valor, la moneda que sufre los efectos

de la hiperinflacién.

Ahora bien, las anteriores consideraciones, no son, sin embargo,
Obices para que compartamos bajo las reservas ya expresadas, la decision
final de la Sala, toda vez que analizada su argumentacion en conjunto y con
especial énfasis al aspecto del elemento de internacionalidad del contrato,
encontramos que este comporta una excepcion a las reglas generales que
rigen en materia de la moneda de curso legal, aspecto sobre el cual si bien la
Sala no profundizé, entendemos que ello obedece a darle preponderancia y
determinacién a su criterio referente al erario publico.

214 Expone la Sala que en el caso concreto “el Bolivar aparece contractualmente, en funciones de
instrumento de medicion, concepto de moneda de cuenta”.
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CONCLUSIONES

1.- El estudio de las contrataciones en moneda extranjera comprende
el abordaje y sistematizacion de conceptos, normas y principios
fundamentales como lo son las libertades econémicas y la autonomia de la
voluntad, las obligaciones de fuente contractual, sus elementos de validez y
existencia, la clasificaciéon general de las obligaciones de dar, hacer y no
hacer, asf como las obligaciones pecuniarias y el principio nominalistico que
las rige, obligaciones de valor y alternativas. De tal suerte que, el estudio de
las monedas como medio de pago o cumplimiento de las obligaciones,
comporta un marco conceptualrelevante en tanto de conformidad a éste, se
desprenden consecuencias en el cumplimiento en especie o mediante
equivalente, voluntario o involuntario, de las obligaciones.

2.- Las monedas extranjeras, constituyen la manifestaciéon de la
voluntad de las partes para que, bajo determinada contratacion, el
cumplimiento de las obligaciones se realice de una determinada forma, la
cual dependera de si se ha pactado la moneda extranjera como moneda de
cuenta o moneda de pago, a cuyos efectos se vislumbra la consecuencia de
que la obligacion pactada sea de dar o hacer, pecuniaria, de valor, o
alternativa, asunto, sin embargo, controvertido en la doctrina. Ello asi,
como fenémeno externo y con consecuencias perjudiciales a las
contrataciones en moneda de curso entre particulares, la inflaciéon da cuenta
de la necesidad de los particulares de contratar en una moneda extranjera
capaz de mantener el valor de las obligaciones en el tiempo.

3.- Bl marco regulatorio de las monedas extranjeras en Venezuela ha
representado un complejo entramado de normas de acuerdo al cual la licitud
y posibilidad de uso en las contrataciones ha sido asunto de dificil abordaje.
En efecto, la promulgacion de veintiséis Convenios Cambiarios, analizados
en el presente trabajo, aunados a un régimen sancionatorio de caracter
administrativo y penal, conformado por una ley contra los ilicitos
cambiarios, reformado en seis oportunidades, primero mediante ley formal y
luego a través de Decretos con Rango Valor y Fuerza de Ley y bajo el
contexto de Decretos con Rango Valory Fuerza de Ley como el de Defensa
de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios y de Precios Justos, ha
implicado una afectaciéon al libre uso de la moneda extranjera en las
contrataciones. La Ley del Banco Central de Venezuela, reformada
mediante Decreto con Rango Valory fuerza de Ley en 2014 y 2015, si bien
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ha sido un instrumento normativo conformeal cual resulta dable el pacto en
moneda extranjera, no obstante, tambiénha consagrado normas limitativas
a su uso, al grado que a través de un “Decreto Constituyente” mediante el
cual se establece la Derogatoria del Régimen Cambiario y sus Ilicitos, se ha
derogado parte de su articulado.

4.- A Ta luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, se
identifican aspectos pertinentes a los efectos del régimen juridico de las
obligaciones en moneda extranjera. Aspectos tales como la admisibilidad de
demandas contentivas de la pretensiéon de su cumplimiento, han sido a tal
medida objeto de controversia, que se ha requerido Casacién sobre
sentencias de instancia que las han negado, siendo que al respecto, se
estableci6 su procedencia de conformidad al derecho de acceso a la justicia y
tutela judicial efectiva. La pretension de su cumplimiento, mediante oferta
real de pago, generd, al menos, dos Sentencias a partir de las cuales se
dilucido la aplicacion de la oferta real de pago, a la oferta real de pago de las
obligaciones en moneda extranjera, encontrandose relevante que 1); el
deudor que pretenda haberse liberado de la obligacién en moneda extranjera
debe probar la oferta real de pago de la misma y 2); que la oferta real de
pago debe cumplir los extremos de los articulos 1.306 y 1307 del Cédigo
Civil Por su parte, la pretensiéon de pago de dafos y perjuicios mediante
moneda extranjera, también ha suscitado por lo menos tres controversias
decididas por la Sala de Casacién Civil conforme las cuales se encontré ha
lugar, para determinados supuestos, tal pretension. Asitambién, de la Sala
de Casacion Civil han emanado al menos cuatro Sentencias que al respecto
de obligaciones en moneda extranjera como moneda de cuenta, han
establecido la incompatibilidad o improcedencia de su reclamo en conjunto
con el ajuste del valor de la obligacion mediante la indexacién de la deuda.

5.- El establecimiento de las monedas extranjeras como moneda de
cuenta no ha sido de criterio uniforme en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de Justicia, ya que la motivaciéon expresada en las Sentencias
analizadas, discrepa. Mientras que en Sentencias como la N°1.641/2011 de
la Sala Constitucionalen el caso MOTORVENCA, se motiva sobre la base
de lo conocido en doctrina como “causa extrafia no imputable”, el analisis
de otras como, por ejemplo, la Sentencia N° 547/2012 dictada por la Sala
de Casacion Civil, devela una decision al margen de la normativa aplicable a
las contrataciones en moneda extranjera, habida cuenta de expresar en ellas,
sin mayor motivacién, que las obligaciones en moneda extranjera deben
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entenderse “pactadas siempre como moneda de cuenta”. Por su parte, el
examen de Sentencias como la N° 633/2015 de la Sala de Casacion Civil,
permite valorar que una de las consecuencias del establecimiento del pacto
en moneda extranjera como moneda de cuenta, es que el pago en
equivalente en moneda de curso legal, debe hacerse de acuerdo al tipo de
cambio vigente al momento efectivo de pago de la obligacion.

0.- Pese a reconocer la posibilidad del uso de monedas extranjeras
como moneda de pago, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justicia de Venezuela, se han sentado criterios divergentes en cuanto a su
procedencia o validez. Es asi como se ha condenado al pago efectivo en
moneda extranjera; “salvo imposibilidad del deudor de cumplir asi la
obligacion”; “por estar involucrado el erario publico”; en las obligaciones
pactadas antes de la entrada en vigencia del régimen cambiario del 2003; a
tenor de convencién especial en que asi se haya previsto y salvo las
excepciones de ley, las cuales, sin embargo, aunque czadas por la Sala de
Casacion Civil en sus decisiones, han quedado al margen del fundamentode
condenas en moneda extranjera mediante su pago efectivo, tal siendo el
caso, por ejemplo, de su Sentencia N° 424/2019. Bajo ese marco, se
encuentra que la distincién y establecimiento de las monedas extranjeras
como moneda de pago en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justicia, salvo patticularmente la Sentencia N° 269/2021 de la Sala de
Casacion Social, ha atendido fundamentalmente a la continua reiteracion de
criterios discordantes entre si.

Si bien han existido diversos criterios emanados del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela en cuanto a la contratacion en moneda extranjera,
en la actualidad las mismas se consideran validas tanto como moneda de
cuenta como moneda de pago, conforme el articulo 112 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela; el articulo 128 del Decreto-Ley
del Banco Central de Venezuela; los articulos 1, 2 y 8 del Convenio

Cambiario N° 1 de 2018, asi como de conformidad con los articulos 1.159,
1.264 y 1.290 del Codigo Civil.
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"La presente obra proviene de una investigacion
integramente elaborada bajo el auspicio del
Centro de Investigaciones Juridicas de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
de Los Andes (ULA) cuya directora es la Dra. Julia
Carruyo. La Facultad es cuna de grandes juristas e
investigadores y al cual se debe integrar el
nombre de Alfredo José Mendoza Méndez pues
ha tenido la valentia de someter al escrutinio
publico su trabajo de investigacion. El trabajo
viene a tratar un tema de gran importancia pero
que, paraddjicamente, poco tratado por la
doctrina venezolana. Las contrataciones
mercantiles constituyen una derivacion de las
libertades econdmicas reconocidas en el texto
constitucional, si bien con amplias limitaciones en
el ordenamiento juridico venezolano".

"Estoy seguro que los lectores encontraran en la
misma una fuente bibliografica insustituible en la
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especial interés para quienes realizan negocios e
inversiones en Venezuela".
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