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INTRODUCCION






En abril de 1989, el Consejo Venezolano de la Industria, represen-
tado por su Presidente, St. Jorge Chapellin Bello, demandé ante la Cot-
te Suprema de Justicia la nulidad, por inconstitucionalidad, del Decreto-
Ley N° 76, de 12 de marzo de 1989, mediante el cual el Presidente de
la Repuiblica derogé el régimen de cambios en moneda extranjera que
estaba en vigencia desde 1982, y consecuencialmente, también derogé
el régimen de obtencién de divisas a tipos de cambios preferenciales para
importaciones, que el propio Ejecutivo Nacional habfa establecido.

Con dicho Decreto-Ley, el Presidente de la Repidblica ordend, ade-
mis, al Banco Central de Venezuela, se abstuviera de suministrar divisas
conforme al régimen cambiario que se eliminaba, orden que significé el
desconocimiento de los compromisos subvencionales que el Banco Cen-
tral de Venezuela habia adquirido con los importadores para suminis-
trarles divisas a tipos de cambios preferenciales, y conforme a los cuales
dichos importadores, patra efectuar las importaciones autorizadas, habian
contraido, a su vez, obligaciones con entidades financieras extranjeras
respaldadas por cartas de crédito irrevocables.

En nuestro criterio, la demanda de nulidad intentada debié haber-
se declarado con lugar, por el atropello al orden juridico que dicho
Decreto-Ley signific. En efecto, el Dectreto Ley impugnado era y es
inconstitucional, por violar el articulo 44 de la Constitucién, que prohibe
la retroactividad de la Ley; por configurar una confiscacidn, prohibida
en el articulo 102 de la Constitucién; por contener una medida discrimi-
natoria, violatoria del principio de igualdad ante las cargas publicas, ga-
rantizado en el articulo 61 de la Constitucién; y ademds, por violar el
articulo 117 de la Constitucién, por no existir norma alguna en el orde-
namiento juridico venezolano que faculte al Presidente de la Repiblica
para adoptar el inconstitucional Decreto-Ley.



II

Sin embargo, la Corte Suprema no anulé el Decreto-Ley impugnado,
como lo habfamos solicitado, y por sentencia de 5 de matzo de 1990,
declaré sin lugar la demanda por considerar que las normas del referido
Decreto-Ley N? 76 no eran “en si mismas” retroactivas, reconociendo,
sin embargo, aun cuando hipotéticamente, que el problema de la retroac-
tividad se plantearia “si se aplicara el nuevo ordenamiento a situaciones
consolidadas para el momento de entrada en vigencia del mencionado
Decreto N° 76”, lo que, sin embargo, efectivamente ya habfa ocurrido
mids de un afio antes de publicarse la sentencia, al dfa siguiente de dic-
tarse el Decreto-Ley, al suscribirse el Convenio Cambiario N° 1 de 13
de febrero de 1989, el cual también habfamos impugnado de nulidad,
conjuntamente.

Sin embargo, la Corte Suprema no consideré que habfa habido una apli-
cacién retroactiva del Decreto que derivaba del Convenio Cambiario N° 1,
estimando que el planteamiento de la retroactividad era sélo una “situa-
cién hipotética, eventual, que tendrfa que producirse y cuyas consecuen-
cias negativas tendrfan necesariamente que ser alegadas y demostradas
en cada caso concreto”, Se desconocié, asi, la realidad, que luego del
Convenio Cambiario no era nada de hipotética y eventual.

Debe sefialarse que el caso de las cartas de crédito y la decisién
publica de desconocer las obligaciones contraidas por el Estado con
los importadores en 1988, habfa sido una actuacién més que anunciada.
Y quizds la crénica formal inicial de ello puede situarse en la Carta de
Intencién que los Ministros de Hacienda y de Estado Jefe de Cordiplén,
y el Presidente del Banco Central de Venezuela dirigieron, el 28 de
febrero de 1989, al Director Gerente del Fondo Monetario Internacio-
nal, Michel Camdessus (E! Nacional, 2-3-89), adjunto a la cual se le
remitié el Memordndum relacionado con las politicas econémicas de
Venezuela. En dicho documento, en el cual se definieron formalmente
las politicas econémicas del nuevo Gobierno, se sefial$ lo siguiente:

“El elemento fundamental del programa econémico del Gobier-
no, consiste en establecer un tipo de cambio dnico y flotante
para el bolivar, medida que serfa instrumentada en el mes de
marzo de 1989... Con la adopcién del nuevo sistema cambia-
rio, se eliminarén todos los controles cambiarios, y las transac-



_ciones externas, tanto del sector publico, como del sector priva-
do, se efectuardn a la tasa de cambio que rija en el mercado inter-
bancario, con excepcién de ciertos pagos de la deuda registrada
del sector privado y de cartas de crédito pendientes de pago al
momento de la adopcién del nuevo régimen cambiario, hasta por
un monto de aproximadamente US § 3.300 millones, los cuales
serfan cancelados a la tasa de cambio de Bs. 7.50 y Bs. 14.50
por US $ 1, dentro del marco del régimen transitorio. El men-
cionado monto incluye pagos por alrededor de US $ 250 millones
por el servicio de la deuda privada externa registrada con el Ban-
co Central, con vencimiento previsto para finales de febrero de
1989, y aproximadamente un 50% de las obligaciones pendien-
tes por concepto de cargas de crédito y otros mecanismos de im-
portacién. . . El resto de las obligaciones cotrespondientes a car-
tas de crédito y otros mecanismos de importacién serdn cancela-
das a la nueva tasa prevaleciente en el mercado de cambio uni-
ficado”. (E! Universal, 3-3-89, p. 2-4).

El caso de las cartas de crédito, por tanto, estaba anunciado: con-
forme al programa definido por el Gobierno, éste, definitivamente, no
honrarfa todos los compromisos contraidos por el Banco Central con los
importadores para cancelar obligaciones pendientes por concepto de cartas
de crédito, sino sdlo la mitad de los mismos. El punto, un mes después, el
Ministro de Estado Jefe de Cordiplén, lo ratificaria: “Hay una impo-
sibilidad fisica para responder el compromiso que encontré el Gobierno
con las cartas de crédito” (El Nacional, jueves 20-4-89, p. D-7).

En esas declaraciones de prensa, el Ministro Rodriguez se refirié al
“duro proceso de negociacién con la gente del FMI”, y después de ese
proceso “se llega a la decisién de que la méxima capacidad que tiene el
sector piblico de financiar esas cartas de crédito, es algo asi como la
mitad de la pérdida cambiaria y se llegé a esa conclusién final” (Idem,
p. 1-15).

El problema, por tanto, era claro: el Estado venezolano habfa adop-
tado la decisi6n de desconocer al menos la mitad de los compromisos
cambiarios contraidos legalmente, Faltaba saber cémo lo harfa. El des-
conocimiento, puro y simple de las obligaciones, como se habia anunciado,
era una barbaridad juridica, lo que incluso llevé a Carmelo Laurfa a
afirmar que:



“debe resolverse el problema de las cartas de crédito, porque
si no estaremos en presencia de una confiscacién, que prohibe
la Constitucién Nacional, y lo digo con mucha responsabilidad.
No se puede, ni siquiera por Ley, y mucho menos utilizando un
decreto de suspension de garantias, confiscar”. (El Universal,
23-4-89, p. 1-15).

Y eso fue precisamente lo que hizo el Presidente de la Repiiblica
con el Decreto-Ley N° 76 de 12-3-89 y el Convenio Cambiario N2 1 de
13-2-89, como lo denunciamos ante la Corte Suprema.

Pero la Corte Suptema de Justicia, al declarar sin lugar el recutso,
o entré a analizar el verdadero fondo juridico del problema, es decir,
determinar si las certificaciones de disponibilidad de divisas otorgadas
por el Banco Central de Venezuela consolidaban o no derechos adqui-
ridos de los importadores.

II1

En el caso concreto de la unificacién cambiaria que formaba parte
del “paquete” de medidas econémicas del nuevo Gobierno en 1989,
como se dijo, la posicién del Ejecutivo Nacional habia sido muy clara,
asi como también habia sido muy claro el “mensaje’” que sus represen-
tantes, habfan enviado al pafs a través de los medios de comunicacién:
El nuevo Gobietno, con prescindencia de cuestiones legales, habfa dicho
que 70 podia reconocer los compromisos contratdos con los importadores
para suministro de divisas preferenciales autorizadas, para el pago de sus
deudas respaldadas por cartas de crédito. Esa era la decisién ejecutiva
que habia sida tomada.

El propio Ministro de Estado Jefe de la Oficina Central de Coot-
dinacién y Planificacién, argumenté ptblicamente la posicién del Go-
bierno en esta matetia, destacando que ‘“‘estamos frente a un problema
econdmico y no legal”, desconociendo que, sin embargo, y posiblemen-
te muy a su pesar, el Estado y la Sociedad se tienen que regir por nor-
mas juridicas. El Ministro, en efecto, dijo en abril de 1989, ante la
Asociacién de Ejecutivos, lo siguiente, segiin se resefié en E/ Nacional:
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“Nosotros cometimos el gravisimo etror de haber garantizado
las importaciones del afio pasado, con una garantia cambiaria
para las cartas y lineas de crédito a 14,50; produjimos un esta-
llido de importaciones en 1988, que subieron de 8.000 millones
de ddlares en el afio precedente a unos 12,000 millones de dé-
lares en el afio pasado”.

“Y las Cartas de Crédito que estdbamos estimando entre no-
viembre y diciembre en unos 2.500 millones de ddlares, se pre-
sentaron con la sorpresa que en febrero de 1989 mostraban mds
de 6.000 millones de ddlares, que con la devaluacidn evidente
que tendria el proceso de unificacién cambiaria, que se estuvo
anunciando desde la campafia presidencial, nos producia una
pérdida cambiaria del Banco Central de Venezuela de mds de
100 mil millones de bolivares, por el reconocimiento a ese cré-
dito a corto plazo por esa paridad preferencial”.

“Con toda responsabilidad, les repito, que simplemente bay una
imposibilidad fisica de responder a ese reconocimiento que por
raxones legales o razones de compromisos, de la garantia que
emitié el Gobierno anterior, nosotros estuviéramos en la obli-
gaczdn de cumplfr Lamentablemente el problema aqut no es
legal, .

“Esos 150 mil millones de bolivares —prosiguié el Ministro—,
a los precios que estamos proyectando, es algo asi como el 10
por ciento del PTB de Venezuela, lo cual hubiera producido, en
el caso que tuviera que redonocerse eso, un desequilibrio fiscal
de ese monto, que ningﬁn agente financiero internacional estaba
dispuesto a financiar. “Ni el Fondo Monetario Internacional, ni
el Banco Mundial, ni el Banco Interamericano de Desarrollo,
Japén, ni nuestro amigo Felipe Gonzélez y, por supuesto, nadie
absolutamente estaba dispuesto a financiar un déficit fiscal de
esa naturaleza, que no hacia viable esta economia hacia destinos
més competitivos”, puntualiz6”. (Véase en El Nacional, 20-4-89,
p. D7). ’

La “conclusién final” de toda esta crénica, era que aun cuando la

sentencia fuera a favor de los importadores, el Gobierno no honrarfa los
compromisos contraidos por el Gobierno anterior.
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Fl propio Ministro de Estado, a pesar de ser economista, tenfa que
saber que los importadores tenian la razén juridica. De alli su insistencia
en expresar que el problema no era un problema “legal” sino econé-
mico, tratando de olvidar, sin embargo, que el pais se rige por una Cons-
titucién y un ordenamiento juridico que, incluso, el Estado tiene que
cumplir.

v

Sin duda, la situacién de crisis econdmica que encontré el Gobierno
a comienzos de 1989, exigia la adopcién de una setie de medidas eco-
némicas, entre ellas, la de la unificacién cambiaria, pero ellas sélo podian
y debfan adoptarse en conformidad con la Constitucién. Pudo haberse
recurrido, por ejemplo, al establecimiento de una contribucion especial
a ser pagada por los importadores por los montos a que tenian derecho,
pero para ello era necesaria una Ley dictada conforme a las normas del
Cédigo Orgdnico Tributario. En eso consiste el Estado de Derecho, es
decir, el Estado sometido al Detecho, de manera que si el Gobierno se
aparta de la Constitucién, la garantfa de aquel Estado de Derecho estd
en un Poder Judicial auténomo e independiente, que aplique la Cons-
titucién y anule los actos inconstitucionales.

En definitiva, la vigencia del Estado de Derecho no se extingue en
casos de situaciones excepcionales o de emergencia econdémica. Siempre
existe un matrco constitucional aun ante las crisis econémicas mis agu-
das. En efecto, es evidente que el Estado venezolano, a través de sus
6rganos legitimos, puede verse obligado a adoptar medidas extraordina-
rias o excepcionales en interés nacional o colectivo, que, como hemos
dicho, podrian requerir o implicar el sacrificio de determinados dere-
chos garantizados constitucionalmente. Ello, sin embargo, en Venezue-
la, debe bacerse en un todo, conforme al texto constitucional, el cual
prevé, precisamente el supuesto de situaciones de emergencia o “de gra-
ves circunstancias que afecten la vida econémica y social de la Nacién”,
en cuyo caso el Presidente de la Republica puede, por ejemplo, suspen-
der o restringir las garantfas constitucionales (art. 241). Esos actos son
los que en otros sistemas juridicos dan origen a las denominadas “cir-
cunstancias excepcionales” que configurarian un factum principis.

En efecto, en esas situaciones, el Presidente de la Republica podria
restringir o suspender, por ejemplo, la garantia constitucional a la no
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retroactividad de la Ley (art. 44) o la garantia de la prohibicién de la
confiscacién (art. 102), y en base a dicha suspensién, dictar determina-
dos actos retroactivos o confiscatorios, Ello, sin duda que serfa monstruo-
so juridicamente hablando, pues exigiria suspender ademis, por ejem-
plo, la garantia a la no discriminacién (art. 61), pues la confiscacién de
derechos asi como la retroactividad de determinadas normas, afectarfa
a unos y a otros no.

Sin embargo, podria darse el supuesto de que tales medidas, aun
monstruosas, pudieran ser necesarias por las graves circunstancias que
en un momento determinado afectasen la vida econémica y social de la
Nacién. Para atender a esos supuestos, la Constitucién, en todo caso,
establece la salida constitucional necesaria, al prever la posibilidad de
que el Presidente de la Repiblica pueda decretar el estado de emergen-
cia o la suspension o restriccién de las garantias constitucionales espe-
cificas. Sin embargo, y esto es lo importante, dada la gravedad de las
motivaciones para la vida institucional que decisiones de tal naturaleza
tendrian, en esos casos, el Presidente no podtia actuar solo, ya que el
Decreto que declare el estado de emergencia o que suspenda o restrinja
las garantias constitucionales, tendria que ser sometido al control de las
Cédmaras Legislativas en sesidn conjunta (art. 242), las cuales, incluso,
podrian revocar el Decreto al cesar las causas que lo motivaron.

El denominado “hecho del Principe” (factum principis), para justifi-
car ciertas medidas publicas excepcionales o extraordinarias, en esta for-
ma, encontrarfa en nuestro pafs perfecto encuadramiento constitucional
en el Titulo IX del Texto Fundamental relativo a “la Emergencia”. En
esos casos, el Estado de Derecho no se extinguiria, y conforme a la nor-
mativa constitucional, los érganos que ejercen el Poder Publico podrian
adoptar las medidas necesarias para preservar la vida econémica y social
de la Republica, sin vulnerar la normativa constitucional, sino conforme
a sus previsiones.

Por ello, en Venezuela no existe posibilidad constitucional alguna
de actos estatales arbitrarios e inconstitucionales, adoptados al margen
del texto fundamental, como el contenido en el Decreto-Ley N°* 76 de
12-3-89, que podrian ser justificados en base a una supuesta teorfa del
factun principis que pretenderfa legitimar lo inconstitucional y arbitra-
rio, por razones de necesidad nacional. El “hecho del Principe”, como
principio justificador de acciones en situaciones o circunstancias excep-
cionales, est4 previsto en la Constitucién en las regulaciones de Ia “Emer-
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gencia”, por lo que los actos que se adopten en circunstancias excepcio-
nales, deben adaptarse a su normativa,

Por supuesto, nada de esto ocurrié al dictarse el Decreto-Ley N¢ 76
de*12-3-89, con cuyo texto, basado ciertamente en el Decreto N° 674 de
8-1-62 de restriccidén de la garantia de la libertad econémica, el Presi-
dente de la Republica pretendié dictar medidas con efectos retroac-
tivos, discriminatorios y confiscatorios, pero sin suspender o restringir
las garantias constitucionales previstas en los articulos 44, 61 y 102 de
la Constitucidn, lo que vicia definitivamente dicho Decreto-Ley por vio-
lacién de los articulos 117 y 241 de la Constitucién. Esta flagrante viola-
cién del Estado de Derecho y de todo su basamento constitucional, tenia
que haber sido sancionada por el Supremo Tribunal, mediante la decla-
ratoria de nulidad del Decreto-Ley impugnado, como lo solicitamos ex-
presamente, pero que lamentablemente no sucedié.

Por otra parte, y en relacién al argumento justificador de las incons-
titucionales medidas en base al denominado ‘‘hecho del Principe”, que
algunos otros representantes del Ejecutivo Nacional, como la Ministro
de Hacienda, esgrimieron, debe advertirse que en derecho piblico, el
factum principis, en realidad a lo que puede conducir es a la invocacién
de la cldusula rebus sic stantibus o teorfa de la imprevisién, para la re-
visién de contratos cuya ejecucién se viese afectada por las medidas adop-
tadas. All{ es que tiene su origen la teoria del “hecho del Principe”, en
la famosa decisién del Consejo de Estado Francés, denominada Gaz de
Bordeaux, de 2 de marzo de 1916 (Véase Andrés de Laubadire, Traité
des Contrats Administratifs, ed. F. Moderne y P. Devolvé, Paris, 1984,
tomo 2, pags. 504 y ss.). ‘

En efecto, y para el campo de las relaciones juridicas privadas donde
también ha encontrado aplicacién la teoria de la imprevisién, con mo-
tivo del régimen legal y reglamentario de orden cambiario anterior al
Decreto-Ley N® 76 de 12-3-98, y que se derogd por éste, y de los
“Certificados de Disponibilidad de Divisas” otorgados por el Banco
Central de Venezuela a los importadores, es indudable que éstos adqui-
rieron obligaciones en moneda extranjera, con los bancos comerciales y
éstos, a su vez, con bancos extranjeros por intermediar en operaciones de
pago de importaciones. La decisién u orden contenida en el Decreto-Ley
N¢ 76 de 12-3-89, e impartida por el Ejecutivo Nacional al Banco Cen-
tral de Venezuela, de abstenerse de suministrar las divisas al tipo de
cambio preferencial a que estaba comprometido conforme al régimen cam-
biario anterior, sin duda, como factum principis, afecté considerablemen-
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te las obligaciones de los importadores con los bancos comerciales y de
éstos con la banca extranjera, al no poder aquéllos obtener las divisas
prometidas a tipos de cambio preferenciales, sino al precio del mercado.
Ello implic6é que las obligaciones de los importadores con los bancos
comerciales, en divisas, se vieron multiplicados en forma exorbitante
en su contravalor en bolivares, lo cual, sin duda, en muchos casos, sig-
nificé un descalabro (bouleversement, scomvolcimiento) contractual im-
previsto e imprevisible. Ello podria dar lugar a la aplicacién de la lla-
mada cldusula rebus sic stantibus, referencia abreviada del principio tra-
dicional de que “‘contractus qui habent tractus succesivum et dependentia
de futuro rebus sic stantibus intelliguntur”, cldusula que se consideraria
insita en todo contrato, y conforme a la cual éste deberia ser revisado si
en forma repentina, violenta e imprevisible sobrevienen circunstancias
radicalmente diversas de las existentes al momento de celebrarse y que
trastroquen las condiciones generales del mercado. Frente al principio re-
sumido en la exptesidn pacta sunt servanda que recoge el articulo 1.159
del Cédigo Civil, surgiria el principio de la buena fe y de la equidad re-
cogido en el articulo 1.160 del propio Cédigo, y el de la cldusula rebus
sic stantibus que podria permitir exigir del juez la revisién del contrato,
En situaciones como las que produjo, con efectos retroactivos, el
Decreto-Ley N* 76 de 12-3-89, que configuran un factum principis, sin
duda, la cldusula rebus sic stantibus podria ser la base de una excepcién
de pago o de la revisién de las obligaciones que los importadores adqui-
rieron con la banca comercial, planteada en via judicial. :

Este seria, en realidad, el dnico efecto que tendria la consideracién
de las medidas adoptadas por el Decreto-Ley N° 76 de 12-3-89, como
un “hecho del Principe”’; pero nunca ello podria justificar el que el Pre-
sidente de la Republica pudiera desconocer el ordenamiento constitu-
cional y el Estado de Derecho, como lo hizo al dictatlo, y lo argumen-
tamos en el recurso de inconstitucionalidad presentado.

\

En efecto, con toda seguridad, durante los turbulentos afios que si-
guieron a la gran depresién, los Ministros del Presidente de Estados Uni-
dos, Franklin Delano Roosevelt, quien asumié la Presidencia de ese pafs
a partir de 1933, también pensaban que la consideracién como nulas,
por la Corte Suprema de los Estados Unidos, de algunas de las medi-
das legislativas de contenido econémico y social que conformaron la po-
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litica de New Deal, hubieran podido provocar el colapso de las mismas
y el fracaso de la revitalizacién de la economia. La Corte Suprema de los
Estados Unidos, sin embargo, a partir de 1935, no dudé en dar preferen-
cia a la Constitucién en todos los casos en los cuales a su juicio, dichas
medidas la contrariaban, considerando inconstitucionales y nulas muchas
de ellas, debiendo incluso soportar las tremendas y duras criticas que re-
cibié por pretender asumir, como se dijo, un “gobierno de los jueces”.
Se acusé a la Corte Suprema, en efecto, de haber demolido judicialmente
el New Deal, en base a una interpretacién inflexible de la Constitucién.
Por ello, cuando el Presidente Roosevelt, en 1937, al iniciar su segundo
periodo constitucional prestaba juramento ante el Presidente de la Cor-
te Suprema “de apoyar la Constitucién de los Estados Unidos”, més
tarde confesé que sintié deseos de gritar: “si, pero es la Constitucién co-
mo yo la entiendo, con la flexibilidad suficiente para hacer frente a
cualquier problema nuevo de la democracia. No la clase de Constitucién
que ha levantado la Suprema Corte de Usted, como una barrera al pro-
greso y a la democracia” (J. M. Mac Gregor Burns, Roosevelt, México
1959, p. 365).

Pero ese es el desiderdtum de la justicia constitucional. Cada vez que
un 6rgano judicial que tiene a su cargo controlar la constitucionalidad de
los actos estatales y debe resolver una cuestién de constitucionalidad, se
tiene que enfrentar al Poder, en alguna de sus tres divisiones o separa-
ciones: si se trata de una inconstitucionalidad porque se produzca una
confrontacién o invasién entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo,
si el Juez aplica la Constitucién con entera autonomfa, al anular sus ac-
tos, tendrd que enfrentarse a alguno de dichos Poderes. Lo mismo ocu-
rre si se trata de una inconstitucionalidad porque se produzca una con-
frontacién o invasién entre el Poder Nacional, el Poder de los Estados o
el Poder Municipal. Aquf también, si la Corte aplica con entera autono-
mia la Constitutcién, tendrd que enfrentarse a alguno de esos tres Po-
deres y anular su acto. En fin, lo mismo ocurre cuando la confrontacién
o invasién se produce entre el Poder Pdblico, es decir, del Estado, por
una parte, y por la otra, el Poder de la Sociedad, configurado este dltimo
por el conjunto de derechos y garantfas constitucionales, divisién del Po-
der que responde a la més cldsica configuracién del Estado como organi-
zaci6n politica liberal, desconocida por supuesto, desde siempre, en los re-
gimenes totalitarios, fascistas, nacionalistas y comunistas.

En todo caso, cuando un tribunal de justicia constitucional, como la
Corte Suprema de Justicia, tiene que aplicar con preferencia la Constitu-

16



cién, y resolver una confrontacién o invasién entre el Poder del Estado
y los derechos y garantias constitucionales de los ciudadanos, por supues- -
to, también tiene que enfrentarse con algunos de esos dos poderes. Lo
lamentable es_que en esta confrontacién, si el segundo de los poderes, el
de los derechos y garantias constitucionales, atin no se configura como
un valor absoluto en una sociedad dada, y por tanto juridicamente tute-
lable, el otro extremo, el del Poder Pdblico, pesard mds frente a la doc-
trina favor libertatis. ,

VI

La justicia constitucional en Venezuela, sin duda, si se la analiza des-
de el punto de vista del derecho constitucional comparado, tiene una lar--
ga tradicién, mds que centenaria, y una préictica importante que destaca
nuestro sistema en toda América Latina. Por otra parte, la tradicién de-
mocritica de las Gltimas tres décadas, y los progresos en la proteccién y
respeto de los derechos fundamentales, constituyen elementos suficientes
como para poder considerar que estd garantizada la posibilidad de un
ejercicio auténomo, no mediatizado, de la justicia constitucional por parte
de la Corte Suprema de Justicia.

Por ello hemos recurrido muchas veces a la justicia constitucional;
y por ello, luego de estudiado el caso denominado de las Cartas de Cré-
dito, decidimos asistir al Consejo Venezolano de la Industria en el ejerci-
cio de la accién popular por inconstitucionalidad contra el Decreto-Ley
N¢ 76 de 12-2-89 y el Convenio Cambiario N* 1 de 13-2-89, por consi-
derar, como lo seguimos considerando, que ambos instrumentos estdn
viciados de inconstitucionalidad, por violacién directa de diversas nor-
mas constitucionales y, en particular, de las que garantizan la irretroacti-
vidad de la Ley (art. 44), la igualdad y la no discriminacién (art, 61),
el derecho de propiedad (art. 99) y la prohibicién de la confisca-
cién (art. 102).

La Corte Suprema de Justicia, sin embargo, en la citada sentencia
dictada el 5 de marzo de 1990, declaré sin lugar el recurso intentado, es
decir, en definitiva, consideré que tanto el Decreto-Ley N? 76 como el
Convenio Cambiario de febrero de 1989, estdn ajustados a la Constitu-
cién, y por tanto, que no violan ni vulneran en forma alguna los derechos
y garantias constitucionales mencionados. Pensamos y seguiremos opi-
nando lo contrario,
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“El “caso de las Cartas de Crédito” en todo caso, queda como un
proceso judicial de justicia constitucional de primera importancia, tanto
por las partes intervinientes, como por los argumentos juridicos esgti-
midos y los intereses econémicos en juego. Por ello, hemos pensado que
es util la presente publicacién, en la cual se recogen los argumentos cen-
trales que fundamentaron el recurso de inconstitucionalidad intentado,
asi como los alegatos, en informes, que formulamos contra los argumen-
tos esgrimidos tanto por el Banco Central de Venezuela como por otros
intervinientes, en defensa de la arbitrariedad cometida por el Presidente
de 1a Republica. Se publica, asimismo, la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, con algunos comentarios finales.

Caracas, marzo 1991,

Allaﬁ R. Brewer-Carias
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PRIMERA PARTE

LA DEROGACION DEL REGIMEN DE CAMBIOS
DIFERENCIALES: EL DECRETO-LEY N° 76 DE 12-3-89
Y SUS EFECTOS






Una de las piezas del conjunto de medidas econémicas anunciadas
por el Gobierno que inicié su gestién en 1989, habia sido la unificacién
cambiaria y la eliminacién del régimen de cambios diferenciales. Por
ello, el Presidente de la Republica dicté el Decreto-Ley N° 76 de 12 de
marzo de 1989 (Gaceta Oficial N2 34177 de 13-3-89), mediante el cual
se eliminaron y derogaron todas las disposiciones relativas al régimen de
cambios en moneda extranjera y, consecuencialmente, al régimen de ob-
tencién de divisas a tipo de cambio preferenciales, al régimen de progra-
ma de insumos bésicos para la exportacién y al régimen para el pago de
la deuda privada externa registrada, que se habfa venido aplicando en el
pafs durante los dltimos 6 afios, desde febrero de 1983. Se traté de
un Decreto-Ley, por haber sido dictado por el Presidente de la Repi-
blica en base a la restriccién a la libertad econémica que estd vigente
desde 1961, con fundamento en el articulo 4° del Decreto-Ley N¢ 674
de 8-1-62, ratificado por acuerdo del Congreso de fecha 6-4-62.

Ahora bien, como consecuencia de los regimenes derogados, €] Banco
Central de Venezuela habia adquirido una serie de compromisos con im-
portadores a través de bancos comerciales que actuaron como interme-
diarios de aquellos, y con deudores en moneda extranjera cuyas deudas
habian sido registradas; de suministrarles divisas a un tipo preferencial de
cambio, dentto del régimen cambiario que se habfa establecido; compro-
misos que en muchos casos el Banco Central de Venezuela no habfa cum-
plido hasta el 14-3-89, momento de entrada en vigencia del nuevo ré-
gimen cambiario, y que de acuerdo, al texto del Decreto-Ley N¢ 76 el
Banco Central de Venezuela no podia cumplir, por imposicién de su
mismo texto. En efecto, el articulo 2° de dicho Decreto-Ley N2 76 de
12-3-89, después de derogar todas las regulaciones precedentes (art.
1?), establecié que:

“Ar. 2°.—A partir de la entrada en vigencia del presente Decteto,
el Banco Central de Venezuela se abstendrd de suministrar divisas
conforme al régimen cambiario que se elimina en el articulo 1°”.

En cuanto a la deuda privada externa, sin embargo, el mismo articu-
lo 2° del Decreto establece que “El Ejecutivo Nacional determinarg” su
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tratamiento, lo cual ocurrié en noviembre de 1990, desconociéndose
también, parcialmente, los compromisos contraidos por el Banco Central.

Este Decteto, sin duda, afecté en forma retroactiva derechos adqui-
ridos por los importadores conforme al régimen legal y reglamentario
vigente hasta el 13-3-89, y particularmente creados por los actos admi-
nistrativos denominados “Conformidad de Importacién” emanados del
Ministro de Hacienda y “Certificados de Disponibilidad de Divisas’ ema-
nados del Banco Central de Venezuela, lo que significé una violacién del
articulo 44 de la. Constitucién al tener efectos retroactivos; siendo ade-
mds inconstitucional por su cardcter confiscatorio respecto de dichos de-
rechos legitimos de orden patrimonial, y discriminatotio, en violacién a lo
dispuesto en los articulos 61 y 102 de la Constitucién, y por haber sido
dictado por el Presidente de la Repuiblica sin tener competencia alguna
para ello establecida en la Constitucién y las Leyes, violando el articulo
117 del Texto Fundamental.

Por otra parte, en cuanto a las obligaciones del Banco Central de
Venezuela derivadas de los compromisos de suministros de divisas des-
tinadas al pago de importaciones de bienes y servicios, y que habian sido
objeto de las “Conformidades de Importacién” y “Autorizaciones para
la obtencién de divisas” que otorgé el Ministerio de Hacienda, y de
“Certificaciones de Disponibilidad de Divisas” otorgados por el propio
Banco Central, el Decreto Ley N? 76, ademds, establecié que:

“Art. 7. El Banco Central de Venezuela en forma transitoria y en
la medida de sus disponibilidades reales, vender4 divisas o entrega-
ré titulos de crédito denominados en moneda extranjera en los ca-
sos que se indiquen en los Convenios Cambiarios que se celebren,
a los tipos de cambio que alli se establezcan”,

Las anteriores previsiones, sin duda, son consecuencia del caricter
derogatorio del Decreto-Ley N¢ 76 antes indicado, respecto de los re-
gimenes precedentes relativos al control de cambios y a la obtencién de
divisas del denominado mercado controlado.

Ademds, debe destacarse que de acuerdo al segundo pdrrafo del ar-
ticulo 4 del mismo Decreto, que también impugnamos, el Decreto-Ley
N 76 previé que:

“A los fines de la liquidacién de los gravdmenes aduaneros, el
valor de las mercancias que hayan llegado antes de la entrada en
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vigencia de este Decreto al lugar venezolano de - destino
habilitado para la importacién, se calculard al tipo de cambio
preferencial sefialado en la correspondiente Conformidad de
Importacién”. '

Esto signific que si los bienes importados habian llegado, o llegaren
en el futuro, con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia del Decte-
to, la liquidacién de los gravdmenes aduaneros se debfa hacer a otro tipo
de cambio distinto al establecido en las “Conformidades de Importa-
‘cién” que autorizaron dichas importaciones, lo que significaba, de nuevo,
atribuir efectos retroactivos a la nueva normativa en petjuicio de los im-
portadores que habfan efectuado la importacién de bienes confiados en la
existencia de un régimen de cambios diferenciales, y que de acuerdo al ré-
gimen anterior podrian llegar al pais en fecha postetior al 14-3-89, lo que
viciaba el Decreto de inconstitucionalidad por violacién del articulo 44
de la Constitucién.

En todo caso, las anteriores previsiones, sin duda, son consecuencia
del caricter derogatorio del Decreto-Ley N° 76 antes indicado, respecto
de los regimenes precedentes, relativos al control de cambios y a la ob-
tencién de divisas del denominado mercado controlado.

1. LOS REGIMENES LEGALES DEROGADOS POR EL DECRE-
TO-LEY N* 76 ~

En efecto, mediante el indicado Decreto-Ley N¢ 76, de 12 de marzo
de 1989, el Presidente de la Repiblica eliminé el régimen de cambios di-
ferenciales

“establecido en los Decretos Nos. 2484 del 19 de octubre de
1988; 2567 del 14 de diciembre de 1988, 1995 del 10 de fe-
brero de 1988; 2634 del 21 de diciembre de 1988; 1546 del
6 de mayo de 1987; 1675 del 29 de julio de 1987; 2485 del
19 de octubre de 1988 y 1825 del 11 de noviembre de 1987”
(art. 1°)",

Al decretar dicha eliminacién, el Decreto-Ley N° 76 expresamente
derogé todos los Decretos antes mencionados (att. 6); derogacién que se
hizo efectiva el 14 de marzo de 1989, fecha en la cual el Decreto-Ley N°
76 entré en vigencia, oportunidad en la cual cesS en sus funciones la Di-
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reccién General Sectorial de Divisas para Importaciones del Ministerio
de Hacienda. .

Para precisar la incidencia del Decreto-Ley N°* 76 en relacién a los
derechos creados a los importadores y a las obligaciones contraidas por
el Banco Central de Venezuela conforme al régimen derogado, resulta
conveniente identificar las regulaciones fundamentales del mismo.

1. Derogacion del régimen de control de cambios

El primer Decreto-Ley que se derog6, es el N? 2484 del 19-10-88
(G.O. N 34096 de 20-10-88) el cual continuaba estableciendo el ré-
gimen del control de cambios en el pafs, vigente desde 1983, con base a
la autorizacién dada al Ministro de Hacienda para acordar con el Banco
Central de Venezuela limitaciones, restricciones a la libre convertibilidad
de la moneda (art. 1°).

En los respectivos Convenios Cambiarios, conforme a ese Decreto-
Ley N° 2484 y sus antecedentes, debfa establecerse:

a) un mismo tipo de cambio del metcado controlado para diversos
rubros, entre ellos importaciones (art. 2°) y el régimen y los tipos de
camblo para otros rubros (art 3“)

b) el tipo de cambio para la venta de divisas ala 1ndustr1a petro-
~ lera nacionalizada (art, 42); y

c) las materias que serfan reguladas por Resolucxon del Banco Cen-
tral (art. 5°).

Ademis, en el Decreto-Ley N* 2484 y sus antecedentes, se dispuso
que la totalidad de las divisas originadas por las exportaciones de bienes
y servicios serfan de venta obligatoria al Banco Central de Venezuela, a
los tipos de cambio que se establecieran en los Convenios Cambiarios
(art. 7°); prohibiéndose ademds, que se pudieran efectuar exportaciones
pagaderas en moneda nacional (art. 8°).

El Decreto-Ley N° 2484 y sus antecedentes establecieron, en general,
que el Banco Central centralizaria la compta venta de divisas (art. 11);
ex1g1éndose en todo caso, que la negociacién de las divisas se debia rea-
lizar segtin los términos previstos en los Convemos que se celebrasen con-
forme a ditho Decreto-Ley (art 10).
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Este Decreto-Ley N° 2484 de 19-10-88 tenia antecedentes que se
remontan a marzo de 1983. En efecto, habia derogado el Decreto N° 1469
de 11-2-87 (G.O. N° 33662 de 18-2-87) sobre el mismo régimen de
control de cambios, que a su vez habia derogado el Decreto-Ley N° 1379
de 6-12-86 (G.O. N° 3935 Extra, de 8-12-86). Este dltimo Decreto, a
su vez, habfa derogado los Decretos-Ley N° 1160 de 9-7-86 (relati-
vo a-exportaciones de bienes con valor agregado nacional y la compen-
sacién cambiaria al Banco Central por el suministro de divisas del mer-
cado controlado para el pago del componente importado de dichos bie-
nes) (G.0.N? 33514 de 17-7-86) y el Decreto-Ley N° 1172 de 16-7-86
(G.O. N¢ 33517 de 22-7-86). Este dltimo Decreto habia derogado los
Decretos-Ley N? 68 de 27-3-84 (G.O. N° 32947 de 28-3-84) que habia
derogado el Decreto-Ley 42 de 24-2-84 (G.O. N° 32926 de 24-2-84),
que a su vez habia derogado el Decreto-Ley N? 1929 de 26-3-83 en el
cual se regul6 inicialmente la materia; y el Decreto-Ley N° 433 de
20-12-84 (G.O. N° 33130 del 20-12- 84) sobre remesas de divisas para
las lineas aéreas.

Debe sefialarse, y también en relacién al régimen de control de cam-
bios, que el Decreto-Ley N° 76, en segundo lugar, detogé el Decreto-Ley
N° 2485 de 19-10-88 relativo al régimen especial previsto respecto de la
venta obligatoria al Banco Central de las divisas provenientes de exporta-

ciones, en el sentido de que fuese hasta la concurrencia de sus requeri-

mientos en moneda nacional para financiar inversiones, costos de pro-
duccién y gastos locales relacionados con operaciones productlvas en el
pafs. Dicho Decreto-Ley N* 2.485, a su vez, habia derogado el Decreto
N? 1.988 de 3-2-88 (G.O. N? 33901 de 5-2-88); éste a su vez habia de-
rogado el Decreto N2 1.779 de 14-10-87 (G.O. N2 33824 de 15-10-87);
y este dltimo a su vez derogé el Decreto-Ley N° 1.723 de 7-9-87 (G.O.
N° 33799 de 9-9-87). :

2. Derogacion del régimen de obtencién de divisas a los tipos de
cambios preferenczales

El tercer Decreto-Ley que se derogo en el Decreto-Ley N° 76 de
12-3-89, fue el N¢ 2.567 de 14 de diciembre de 1988, en el cual se esta-
blecieron las normas sobre la obtencién de divisas a los tipos de cambios
preferenciales, originalmente establecido en el Decreto-Ley N° 1988 de
7-5-83 (G.O. N¢ 32722 de 10-5-83), el cual a su vez derogé los articu-
los 32 y 10 del Decreto-Ley N° 1931 de 26-3-83 (G.O. N¢ 3.119 de
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26-3-83). El Decreto-Ley N* 2.567 de 14-12-88, en todo caso, habia
derogado al Decreto-Ley N° 1.647 de 8-7-87 (G.O. N¢ 33757 de
8-7-87), el cual habia derogado el Decreto-Ley N°® 1.611 de 10-6-87
(G.O. 33738 de 12-6-87), el cual, a su vez, habia derogado el Decreto-
Ley N2 1.109 de 21-5-86 (G.O. 33477 de 26-5-86), el cual también, a su
vez, habia derogado el Decreto-Ley N° 1.072 de 17-4-86 (G.O. N°
33458 de 17-4-86), el cual habfa derogado el Decreto-Ley N° 386 de
12-12-84 (G.O. 3489 Extra. de 27-12-84), que a su vez habia dero-
gado el N° 1.988 de 7-5-83 antes indicado; y el articulo 15 del Decreto-
Ley N2 1.995 de 13-5-83 (G.O. N° 32726 de 16-5-83).

En estos Decretos-Leyes se regulé el procedimiento para la adquisi-
cién de divisas al tipo de cambio preferencial establecido en los Conve-
nios Cambiarios, destinados al pago de las importaciones de mercancias
determinadas por el Ministro de Hacienda; el régimen de las Confor-
midades de Importacién, y el de la apertura de cartas de crédito rela-
tivas a las negociaciones amparadas con las Conformidades de Importa-
cién; el régimen del otocrgamiento de las mencionadas divisas por el
Banco Central a los importadores, y la intermediacién en la operacién
de los bancos comerciales.

En esta misma materia del régimen de obtencién de divisas a los
tipos de cambio preferenciales, el Decreto-Ley N* 76 de 12-3-89 tam-
bién derogé, e cuarto lugar, el Decteto-Ley N° 1.995 de 10-2-88 (G.O.
N¢ 33904 de 10-2-88), relativo a la Conformidad de Importacién en
los casos de impottaciones de varias materias primas destinadas a un
proceso productivo.

En quinto lugar, también se derogd, por Decteto-Ley N° 76, el
Decreto-Ley N? 2.634 de 21-12-88 (G.O. N° 34119 de 21-12-88), re-
lativo a la entrega por el Banco Central, de divisas destinadas a los pa-
gos de importaciones de bienes sometidos al régimen C.K.D. y de maqui-
naria agricola y ganado, con financiamiento a mis de 180 dias.

En sexto lugar, también se derogé el Decreto N°* 1.546 de 6-5-87
(G.O. N2 33712 de 7-5-87), relativo a la creacién y funciones de la
Comisién de Importaciones; y que habia derogado los Decretos-Leyes
Nos. 1.041 de 19-3-86 (G.O. N° 33439 de 1-4-86) relativo a la Co-
misién para la fijacién de las politicas y prioridades que debia aplicar
RECADI y el Decreto N° 2.166 del 26-5-77 (G.O. N2 31253 del 9-6-77)
relativo a la Comisién de Importaciones.
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3. Derogaciones consecuericiales: - -

Como consecuencia de la derogacién de los Decretos-Leyes y Dectetos
antes mencionados, por supuesto, también quedaron derogados los Con-
venios Cambiarios que conforme a ellos, el Ministro de Hacienda ha-
bia celebrado con el Banco Central de Venezuela para la determinacién
de los diversos tipos de cambio en las operaciones de compta y venta
de divisas, asi como las Resoluciones del Banco Central de Venezuela
que conforme a los Decretos y a los Convenios, habfa dictado para re-
gular los procedimientos tendientes a asegurar la obtencién de las di-
visas de parte del Banco Central de Venezuela.

II. EL REGIMEN DE CAMBIOS EN MONEDA EXTRANJERA
DERIVADO DEL DECRETO-LEY N° 76 de 12-3-89 Y DEL DE-
CRETO N° 77 DE LA MISMA FECHA.

Ahora bien, eliminados los regimenes establecidos en los Dectetos-
Leyes y Decretos antes indicados y enumerados en el articulo 1° del
Decreto-Ley N° 76 de 12-3-89, el régimen de cambios en moneda ex-
tranjera a partir del 14-3-89 ha sido el siguiente:

1. El régimen de cambios en materia de venta de divisas generadas por
exportaciones o gue ingresen al pais y el control de cambios parcial.

De acuerdo al articulo 3° del Decreto-Ley N° 76,

“las divisas provenientes de las exportaciones de bienes y set-
vicios podrin ser vendidas libremente en el pais”.

Se estableci6, asi, el principio del libre cambio de las divisas genera-
das por la exportacién de bienes y servicios realizados con posterio-
ridad al 14-3-89.

A los efectos de la determinacién del tipo de cambio para dichas ope-
raciones de venta de divisas, el Decreto N* 77 dé fecha 12-3-89 (Gaceta
Oficial N¢ 34177 de 13-3-89), autorizé al Banco Central de Venezuela
“para permitir” que el tipo de cambio que ha de regir fluctde libre-
mente en el mercado, de acuerdo con la oferta y la demanda (art. 1°).
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Ahora bien, especificamente en matetia de las exportaciones futuras
efectuadas a partir del 14-3-89, el Decreto-Ley N°® 76 establecié que:

“los exportadores que hubieren renunciado al crédito fiscal pre-
visto en la Ley de Incentivo a la Exportacién, podrin dejar sin
efecto dicha renuncia respecto de dichas exportaciones, median-
te una simple manifestacién escrita que presentardn al Instituto
de Comercio Exterior” (art. 39).

Sin embargo, en cuanto a las divisas generadas por las exportacio-
nes efectuadas antes de la entrada en vigencia del Decreto-Ley N° 76,
es decir, del 14-3-87, las mismas, conforme al articulo 3° del Decreto-
Ley

“deberdn ser vendidas al Banco Central de Venezuela conforme
a los correspondientes compromisos de venta de divisas y lo que
establezca el Directorio de dicho Instituto mediante Resolucién
dictada al efecto”.

Se establecid asi, un control de cambios patcial respecto de estas di-
visas generadas por exportaciones efectuadas antes de la entrada en vi-
gencia del Decreto N¢ 76 de 12-3-89. Pero ademds, en el Decreto N° 77
de la misma fecha, se establecié el control de cambios obligatorio para la
adquisicién de divisas por el Banco Central de Venezuela en dos casos:

En primer lugar, en cuanto a las divisas que obtenga la Repiblica
por concepto de operaciones de crédito publico o por cualquier otra cau-
sa, las cuales “serdn de venta obligatoria al Banco Central de Vene-
zuela” (art, 2).

 En segundo lugar, se establecié que también seria de venta obligato-
ria al Banco Central de Venezuela:

“la totalidad de las divisas originadas por las actividades de las
personas juridicas constituidas de conformidad con el articulo 6°
de la Ley Orgdnica que Reserva al Estado la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos, asi como la totalidad de las di-
visas ql;e el Fondo de Inversiones de Venezuela ingrese al pais”
(art. 2).

En todos estos casos de divisas que ingresen al Banco Central de
Venezuela, conforme al articulo 3° del Decreto N° 77, éstas serdn uti-

28



lizadas conforme a lo que establezca el Instituto (art., 3). Sin embargo,
el mismo Decreto N? 77 autorizé al Ministro de Hacienda para celebrar
con el Banco Central de Venezuela los Convenios Cambiarios que fueren
necesarios para la ejecucién del Decreto (art. 4).

2. El régimen de cambios en materia de compra de divisas
para cudlquier fin, incluida la importacion.,

En cuanto a la compra de divisas para cualquier fin, el Decreto-Ley
Ne¢ 77 de 12-3-89, como se dijo, autorizé al Banco Central de Venezue-
la para permitir que el tipo de cambio que ha de regir para la compra de
divisas fluctde libremente en el mercado, de acuerdo con la oferta y la
demanda (art. 19).

Y particularmente, en materia de compra de divisas requeridas para.
las importaciones que se realizaren a partir del 14-3-89, ello es libre y por
tanto, la compra de las mismas no estd sometida a la obtencién y presen-
tacién de Certificados de Verificacién ni de Conformidad de Importa-
tacién (art, 4).

Como se ha dicho, en cuanto a las divisas requeridas y autorizadas
a tipos de cambio preferencial para el pago de importaciones efectuadas
antes de la entrada en vigencia del Decreto-Ley N° 76, al ser derogado
el régimen de cambios anterior, el Decreto-Ley obligé al Banco Central
a abstenerse de suministrar divisas conforme a dicho régimen cambiario
eliminado (art. 2). Nada se establecid, directamente, entonces, en el De-
creto-Ley, sobre las obligaciones contraidas por el Banco Central de ven-
der divisas a tipos de cambios preferenciales, y sélo se indicé, por una
parte, en cuanto al tratamiento aplicable a la deuda privada externa, que
el Ejecutivo Nacional lo determinaria en el futuro (art. 2); y por la otra,
en cuanto a los compromisos de venta de divisas que habfa contraido

por el Banco Central de Venezuela a un tipo de cambio preferencial, que
el Banco Central:

“en forma transitoria y en la medida de sus disponibilidades rea-
les, venderd divisas o entregari titulos de crédito denominados
en moneda extranjera en los casos que se indiquen en los Con-
venios Cambiarios que se celebren, a los tipos de cambio que
alli se establezcan™ (art. 7).



En todo caso, en los supuestos de importaciones efectuadas antes
del 14-3-87, a los fines de la liquidacién de los gravdmenes aduaneros
correspondientes, el valor de las mercancias que hubieran llegado antes
de esa fecha al lugar venezolano de destino habilitado para la importa-
cién, “se calculard al tipo de cambio preferencial sefialado en la corres-
pondiente Conformidad de Importacién” (art. 4), a pesar de que, como
se ha visto, el Banco Central estaba obligado de abstenerse de suministrar
dichas divisas a los tipos de cambio preferenciales.
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SEGUNDA PARTE

REGIMEN LEGAL DE LAS SUBVENCIONES CAMBIA-

RIAS: DERECHOS ADQUIRIDOS POR LOS IMPORTADO-

RES Y OBLIGACIONES CONTRAIDAS POR EL BANCO

CENTRAL DE VENEZUELA, CONFORME AL REGIMEN

CAMBIARIO DEROGADO POR EL DECRETO-LEY N°¢ 76
DE 12-3-89






I. EL REGIMEN DEL DECRETO N¢ 2.567 DE 15-12-88
Y SUS ANTECEDENTES.

Como se ha dicho, el Decreto N° 76 de 12:3-89 eliminé-el régimen
de cambios preferenciales establecido con antetioridad, y en particular
el previsto en el Decreto N* 2.567 de 15-12-88 “sobre la obtencién de
divisas a los tipos de cambios preferenciales”, el cual, como se dijo, tie-
ne sus antecedentes que se remontan a 1983. Dicho Decreto y sus an-
tecedentes, regularon el procedimiento para la obtencién de divisas al
tipo de cambio preferencial destinadas al pago de las importaciones de
mercancfas determinadas por el Ministerio de Hacienda. Conforme a
dicha normativa, los zmportadorex tenian, por tanto, derecho a importar
determinados bienes 'y servicios a un tipo de cambio preferencial, esta-
bleciéndose como requisito para la adquisicién de las divisas respectivas
destinadas al pago de dichas importaciones, la necesidad de la obtencién
de una “Conformidad de Importacién” otorgada por el Ministro de Ha-
cienda, la cual tendrfa una validez de 180 dias, prorrogables.

Ahora bien, conforme al Decreto N° 2.567 y sus antecedentes, una
vez otorgada la “Conformidad de Importacién”, es que se autorizaba al
importador a abrir cartas de crédito relativas a las negociaciones ampara-
das por las mismas (art. 82). Este régimen, con pequefias variaciones,
se establecid, igualmente, en los Dectretos-Leyes que en la materia pre-
cedieron al Decreto N? 2.567 de 15-12-88 y que fueron los Decretos-
Ley: N° 1.647 de 8-7-87. (art. 6); N°.1.611 de 10-6-87 (art. 8);
N¢ 1,109 de 21-5-86 (art. 8); N® 1.072 de 17-4-86 (art.-8); N° 386
de 12-12-84 (art. 9); y N2 1.931 de 26-3-83 (art. 10).

Una .vez otorgada la “Conformidad de Importacién”, conforme al
Decreto N2'2.567 de 15-12-88, las divisas por el monto requerido para
la importacién debian ser Otorgadas por el Banco Central de Venezuela
(art. 10) por intermedio del banco comercial que eligiera €l importa-
dor, conforme a los' procedimientos, plazos, términos y condiciones que
determinase el Banco Central (art. 11), en un plazo 7o menor de 120
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dias continuos contados a partir de la fecha de conocimiento de embar-
que, gufa aéres, conocimiento de embarque terrestre o gufa de enco-
mlenda, segln corresponde (art. 11). En sentido similar se establecié
el mismo régimen en los Decretos-Leyes N° 1.647 de 8-7-87 (art. 11)
y N2 1.611 de 10-6-87 (art. 10) y en los que lo antecedieron antes de
1986: el N° 1109 de 21-5-86 (art. 10); el N° 1072 de 17-4-86 (art.
10); el N* 386 de 12-12-84 (art. 10, 12 y 13); y el N 1.988 de
7-5-83 (arts. 10 y 12).

II. EL PROCEDIMIENTO PARA LA OBTENCION DE DIVISAS
A FIPOS DE CAMBIO PREFERENCIALES PARA LA IMPOR-
TACION A PARTIR DE JUNIO DE 1987.

El Decreto N° 1.611 de 10-6-87, regulador del régimen de la obten-
cién de divisas a tipo de cambio preferenaal establecié que el Directo-
rio del Banco Central de Venezuela, mediante resolucién debfa estable-
cer el procedimiento, plazos, téeminos y condiciones aplicables a los fi-
nes del otorgamiento de las divisas preferenciales, con la advertencla
de que:

“el plazo para la entrega de las referidas divisas no podri ser
menor de 120 dias continuos contados a partir de la fecha del
conocimiento de embarque, guia aérea, conocimiento de embar-
que terrestre o gufa de encomienda, segin corresponda” (art.
11).

En la misma norma se establecié claramente que el Banco Central
de Venezuela debia entregar las divisas

“al tipo de cambio preferencial vigente para ia fecha del envio
de la mercancia desde el lugar de procedencia. Si se trata de
importaciones de bienes no disponibles para despacho inmediato,
el tipo de cambio serd el vigente para la fecha en que se bu-
biese otorgado ante las autoridades competentes del lugdr de que
se trate, el documento donde conste el compromiso asumido por
el importador, debidamente legalizado. En caso de importaciones
amparadas por carta de crédito irrevocable, el tipo de cambio ser4
el vigente para la fecha de apertura de la misma” (art. 11).°



~ Se estableci6, en esta forma, a partir del Decreto N¢ 1.611 de
10-6-87, ratificado por el Decreto N°* 1.647 de 8-7-87 y. el Decreto N?
2.567 de 15-12-88, un plazo minimo general para la entrega de divisas
por el Banco Central de Venezuela, de 120 dias continuos a partir de la
materializacidn de la importacidn, con lo cudl se obligé a los importado-
res a obtener financiamiento para sus importaciones efectuadas, para ser
canceladas con divisas del mercado controlado. Estas divisas del merca-
do controlado, a los tipos de cambio de Bs. 7,50 y Bs. 14,50 por US §,
se regularon en el Convenio Cambiario N° 1 de 30-6-87 (Gaceta Oficial
N° 33749 de 30-6-87), reformado por el Convenio Cambiario N¢ 1 de
25-11-87 (Gaceta Oficial N° 33855 de 27-11-87).

En dichos Convenios Cambiarios se establecié el beneficio que ob-
tendrian los bancos comerciales que actuasen como intermediarios, cuan-
do el Banco Central de Venezuela realizara a través de ellos la gpetacién
de venta de divisas, estableciéndose que en esos casos los bancos comer-
ciales cargarian dichas divisas a sus clientes “a los tipos de cambio” es-
tablecidos en las cléusulas del Convenio Cambiario (cldusula 11),

Conforme a dicha norma del Decreto N* 1.611 de 10-6-87, el Banco
Central de Venezuela dicté la Resolucién N¢ 87-7-1 de 7-7-87 (G.O.
Ne¢ 33759 de 14-7-8), en la cual establecié las nuevas “Normas para la
obtencién de divisas del mercado controlado para el pago de importa-
ciones”, destinadas a regular la venta de divisas por el Banco Central
de Venezuela “en los casos de importaciones pagaderas con divisas del
mercado controlado” que se efectuasen mediante la apertura de cartas
de crédito o cualquier otro mecanismo (art. 1). Esta Resolucién N¢
87-07-01 derogd expresamente la anterior Resolucién N¢ 86-05-02 de
27-5-86.

Conforme al artfculo 2 de dicha Resolucién N° 87-07-01, en los ca-
sos de importaciones pagaderas con divisas del mercado controlado que
se efectuasen mediante la apertura de cartas de crédito, el Banco Cen-
tral de Venezuela debia transferir basta un veinte por ciento (209%) del
total de las divisas indicadas en la correspondiente Conformidad de Im-
portacién y debia emitir un “Certificado de Disponibilidad de Divisas”
hasta por el respectivo remanente, el cual tenfa un perfodo de vigencia
de trescientos sesenta (360) dias continuos, contados a partir de la fe-
cha de apertura de la carta de crédito. A tales fines, el banco comercial
tramitador debfa presentar al Banco Central de Venezuela cada solicitud,
en forma individual, a través del formulario emitido al efecto, el cual
debfa acompaiiarse de una serie de recaudos.
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Conforme al' articulo 42 de la Resolucién, el Banco Central de Ve-
hezuela debia efectuar esta transferencia hasta el monto de las divisas
que ‘vesiltasen de la 1mportaadn y conforme a la verificacién que el pro-
pio Banco debfa hacer, previo pago del correspondiente contravalor en
bolivares, -a la cuenta que indicase el banco tramitador, en la medida
en que las obligaciones derivadas de la carta de: crédlto se hicieran exi-
gibles. :

. - Dicha transferencia se debfa hacer “dentro del plazo de veinticinco
(25) ditas hébiles bancarios, a contar de la fecha de -vencimiento del
plazo de ciento veinte (120) dfas continuos contados a partir de la fecha
del conocimiento de embarque, gufa aérea, conocimiento de embarque
tertestre o gufa de encomiénda”, seglin ‘correspondiera, cuando los re-
caudos indicados fueran consignados al Instituto Emisor antes de dicho
vencimiento. Cuando los recaudos “anteriormente indicados fueran con-
signados al Banco Central de Venezuela con posterioridad a la sefialada
fecha' de vencimiento, la transferencia de las divisas se debfa hacer den-
tro del lapso de veinticinco (25) ‘dias habiles bancarios, contados a
partir de la fecha de la respectiva consignacién (art. 4).

La transferencia que'debia bacer el Banco Central de Venezuela, -de-
bia efectuarse al “mismo tipo de cambio sefialado en el correspondiente
Gertificado de Disponibilidad de Divisas”, siempre que no hubieran
transcurrido trescientos sesenta (360) dias continuos contados a partir
de la fecha de apertura de la carta de crédito (art. 4).

"En cuanto a los casos de 1mportacxones pagaderas con divisas del
mercado controlado que se efectuasen mediante mecanismos distintos al
de las cartas de crédito, la Resolucién N? 87-07-01, establecié (art. 5)
que se debian consignar por ante el Banco Central de Venezuela, a tra-
vés del banco comercial tramitador iy utilizando el formulario corres-
pondiente, una serie de recaudos, entre ellos, copias de la Conformidad
de Importacién emitida por la Direccién Sectorial de Divisas para Im-
portaciones del Ministerio de Hacienda.

Conforme al artxculo 62 de la Resolucién, el Banco Central de Vene-
nezuela debia transferir el monto de las divisas que resultase de la im-
partaczén y basta la cantidad indicada en la Conformidad de Importacién,
previo pago del correspondiente contravalor en bolivares, a la cuenta que
indicase el banco tramitador, en la medida en que las obhgac1ones deri-
vadas de la respectiva importacién se hicieran exigibles. Dicha. transfe-
rencia se debia hacer dentro del plaZQ de veinticingo . (25) dxas habiles
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bancarios, a contar de la fecha de vencimiento del plazo de ciento vein-
te (120) dias continuos contados a partir de la fecha de conocimiento
de embarque, gula aérea, conocimiento de embarque terrestre o guia de
encomienda, segin corresponda, cuando los recaudos indicados fueran
consignados al Instituto Emisor antes de dicho vencimiento. Cuando los
recaudos anteriormente mencionados fueran consignados al Banco Central
de Venezuela con posterioridad a la sefialada fecha de vencimiento, la
transferencia de las divisas se harfa dentro del lapso de veinticinco (25)
dias hébiles bancarios, contados a partir de la fecha de la respecuva con-
signacién. (art. 6).

El tipo de cambio aplicable a la transferencia que debfa hacer el
Banco Central de Venezuela de conformidad con esta disposicién (art. 6)
debia ser el vigente para la fecha de envio de los bienes o la del otorga-
miento ante las autoridades competentes del lugar de que se trate,
del documento legalizado donde constase el compromiso asumido por el
importador, si los bienes no habfan sido embarcados (art.. 6).

En el caso de las importaciones efectuadas de contado, el tipo de
cambio antes indicado se debia mantener por un periodo de ciento ochen-
ta (180) dias continuos contados a partir de la fecha de envio de la
mercancfa. Para las importaciones efectuadas con crédito del proveedor,
el tipo de cambio aplicable a la transferencia se mantendria por un lapso
de wescientos sesenta (360) dias continuos contados a partir de la fe-
cha de envio de la mercancia (art. 6),

La Resolucién Ne 87-07-01 de 7-7-87 fue reformada en 1988, en
dos oportunidades, por la Resolucién N° 88-05-01 de 19-5-88, y por
Resolucién N¢ 8808-02 de 18-8-88, y que afectaron los prbcedimientos
tanto en el caso de apertura de cartas de crédito como en 10s otros
casos.

En cuanto a los tipos de cambio de las divisas del mercado contro-
Iado éste se establecié en Bs. 14,50 por US $ en el Convenio Cambiario
N¢ 1 de 10-10-88 (Gaceta Oficial N° 34076 de 20-10-88). En dicho
Convenio se establecié el beneficio que obtendrian los bancos comer-
ciales que actuasen como intermediarios cuando el Banco Central de
Venezuela realizara a través de ellos la operacién de venta de divisas,
estableciéndose que los bancos comerciales cargarian dichas divisas a sus
clientes a los tipos de cambio especzfzcados en el Convenio Cambiario
(art. 11)
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La Resolucién N? 88-05-01 de 19-5-88 modificé el procedimiento
en los casos de apertura de cartas de crédito, agregdndose al articulo 2
un Pardgrafo Tercero, en el cual se establecié la posibilidad ‘de que el
Banco Central de Venezuela pudiera prorrogar el lapso de vigencia del
Certificado de Disponibilidad de Divisas, en aquellos casos en que la
Conformidad de Importacién hubiese sido prorrogada por la Direccién
General Sectorial de Divisas para Importaciones del Ministerio de
Hacienda.

Posteriormente, por Resolucién N°* 86-08-02 de 18-8-88, se modi-
fic6 el articulo 3 de la Resolucién N 88-05-01 que tenia igual conteni-
do al del articulo 3° de la Resolucién N¢ 87-07-01 de 7-7-87, en cuanto
a los lapsos para la consignacién de los documentos en el Banco Central
de Venezuela junto con el Certificado de Disponibilidad de Divisas.

El procedimiento en el caso de importaciones realizadas mediante
otros medios distintos a las cartas de crédito, el mismo fue modificado
en la Resolucién N° 88-08-02 de 18-8-88, solamente en cuanto al lapso
de consignacién de los recaudos respectivos.

III. LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE DEBIAN DICTARSE
PARA LA OBTENCION DE DIVISAS A TIPOS DE CAMBIO
PREFERENCIALES Y SUS EFECTOS.

De acuerdo al régimen legal para la obtencién de divisas a tipos de
cambio preferenciales o del mercado controlado que hemos descrito an-
teriormente, y a la reglamentacién que conforme al mismo establecié el
Banco Central de Venezuela, para la importacién de bienes o servicios
a ser cancelados con divisas del mercado controlado a los tipos de cam-
bio establecidos en los Convenios Cambiarios, a que antes se ha hecho
referencia, al menas dos actos administrativos debian adoptarse, siendo
sus destinatarios o beneficiarios lo: zmpartadores correspondientes con
diversos efectos.

El primero de estos actos administrativos que debia adoptar RECAD],
era el denominado “Conformidad de Importacion”, en el cual dicha de-
pendencia del Ministerio de Hacienda, daba su conformiad a la impor-
tacién proyectada en cuanto que estaba dentro de las establecidas por el
Ministerio de Hacienda para poder ser pagadas con divisas sujetas al
régimen de cambios preferenciales; y que debfa dictarse antes del envio
de la mercancia desde el lugar de procedencia. Este acto administrativo
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creaba el derecho del importador a importar determinados bienes para sev
pagados a un tipo de cambio preferenczal por lo que de la misma derivaba
un derecho adquirido del importador, si bien con efectos limitados en el
tiempo, pues se otorgaba por un lapso de validez de 180 dias, aun cuando
tenfa el efecto de ser prorrogable; y ademds, tenia el efecto de ser un
requisito esencial previo para que el importador pudiera proceder a abrir
cartas de crédito en bancos comerciales, pagaderas con divisas sujetas al
régimen de cambios preferenciales, lo que sélo podia bacerse después de
dictado dicho acto administrativo o ‘“Conformidad de Importacién”.
A partir de 1987, el documento contentivo de dicho acto administrativo
s6lo podfa ser retirado por el banco comercial tramitador.

Ahora bien, antes de 1987, otro acto administrativo debfa también
dictar RECADI, una vez emanado el anterior, y después de esa fecha,
conjuntamente con la “Conformidad de Importacién”, y este acto era el
denominado “Autorizacién para la obtencién de divisas”, en la cudl se
daba formal autorizacién al importador, y que también sélo los bancos
comerciales que intervinieran en la operacién podian retirar, para la 0b-
tencion de las divisas necesarias al tipo de cambios preferenciales del
Banco Central de Venexuela, en el momento indicado en la misma.
Este acto administrativo dictado separado o conjuntamente con la “Con-
formidad de Importacién”, por la Direccién respectiva del Ministerio de
Hacienda, tenfa también como destinatario al importador, y debia ser
retirado por el banco comercial que actuara como intermediario.

El segundo de los actos administrativos que debifan dictarse en el
proceso para la obtencién de divisas al tipo de cambios preferenciales
debia ser dictado por el Banco Central de Venezuela, y era el denominado
“Certificado de Disponibilidad de Divisas”, y que también tenia como
destinatario al importador, a cuyo favor se otorgaba (hasta 1986, sin
embargo, el destinatario de este acto administrativo era el banco comer-
cial que intermediaba en la- operacién), y en el cual se expresaba o
certificaba primero, que el Banco Central de Venezuela le vendia, a tra-
vés del banco comercial tramitador, el 20% del monto de las divisas so-
licitadas; y segundo, que el Banco Central de Venezuela se obligaba a
vender al importador, a través del banco comercial tramitador, y previo
del pago del correspondiente contravalor en bolivares, divisas basta el re.
manente del monto solicitado y de acuerdo con la Autorizacién para la

Obtencién de Divisas emitida por el Ministerio de Hacienda, lo que ori-
ginaba o creaba el derecho del importador a comprar dxchas d1v1sas al
cambio establecido en dicho “Certificado”. Co



la potestad del Banco Central de verificar la importacién efectuada, a
cuyo efecto el banco comercial tramitador debfa consignar los documen-
tos necesarios. Una vez efectuada la- verificacién; el Banco Central debia
proceder a transferir las divisas correspondzente:, ptevio pago del con-
travalor en bolivares, a la cuenta que indicase el banco tramitador, en un
lapso de 25 dfas hdbiles bancarios a contar de la fecha de vencimiento
del plazo de 120 dias continuos contados a partir del conocimiento de
embarque, conforme se establecié en el Decreto N¢ 1.611 de 10-6-87
(art 11).

En todo caso, la transférencia dl tipo de cambio seﬁalado en el co-
rrespondiente Certificado de Disponibilidad de Divisas s6lo se garanti-
zaba siempre que no hubieran transcurrido 360 dias continuos a partir
de la apertura de la carta de crédito.

2. En los casos de importaciones pagaderas con divisas del merca-

El régimen reglamentario relativo a la emisién y otorgamiento, por
el Banco Central de Venezuela, de este acto administrativo denominado
“Certificado de Disponibilidad de Divisas”, a partir de junio de 1987,
se establecié en la Resolucién N* 87-07-01 de 7-7-87, en la cual se esta-
blecieron los siguientes principios:

1. Si se trataba de importaciones pagaderas con -divisas del mer-
cado controlado efectuadas mediante la apertura de cartas de crédito,
la emisién del certificado debfa. hacerse a solicitud del respectivo banco
comercial tramitador. Al otorgarse, el Banco Central de Venezuela debia
transferir hasta el 20% del total de las divisas indicadas en la Confor-
midad de Importac16n, refiriéndose en el Certificado al remanente, el cual
tenfa un perfodo de vigencia de 360’ dfas continuos, contados a partir de
la apertura de la carta de crédito. '

‘Nacionalizada la mercancfa importada, se establecm en la Resolucién
do controlado, efectuadas mediante otros mecanismos distintos a las car-
tas de crédito, consignados los documentos requeridos ‘en un plazo que
no debia ser mayor de 90 dias hdbiles: bancarios contados a partir de
la nacionalizacién de la mercancia, el Banco Central debia transferir el
monto de divisas resultante de la importacién y hasta la cantidad indicada
en la Conformidad de Importacién, previo pago del correspondiente con-
travalor en bolivares, a la cuenta que indicase el banco comercial tra-
mitador. Dicha transferencia también debfa hacerse dentro de los 25
dias habiles bancarios a contar de la fecha de vencimiento del plazo de
120 dias continuos contados a partir de la fecha del conocimiento de
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embarque. Si se trataba de importaciones efectuadas de contado. el tipo
de cambio indicado en el Certificado de Disponibilidad de Divisas, se
mantendria por un periodo de 180 dias continuos a partir del envio de
la mercancia; y en los casos de importaciones efectuadas con crédito del
proveedor, el tipo de cambio- aplicable se mantendrfa por 360 dias con-
tinuos contados a partir de la fecha de envio de la mercancia.

Entre mayo de 1988 y febrero de 1989, este régimen reglamentatio
relativo a la emisién y otorgamiento por el Banco Central de Venezuela,
del acto administrativo denominado “Certificado de Disponibilidad de
Divisas”, fue sustancialmente igual al que rigié en el perfodo antetior.
Sélo varié en las Resaluciones N° 88-05-01 de 19-5-88 y 88-08-02 de
18-8-88, en cuanto a la extensién y regulacién de algunos lapsos para
consignacién de documentos, ’

Ahora bien, estos actos administrativos dictados en el procedimien-
to seguido para la obtencién de divisas del mercado controlado, por su
naturaleza declarativa y autorizatoria, etan acfos administrativos genera-
dores de derechos a favor de sus destinatarios, y por tanto, de obligato-
rio cumplimiento para los 6rganos de la Administracion.

Asi, la “Conformidad de Importacién”, era un acto administrativo
otorgado por el Ministerio de Hacienda, en el cual dicho Despacho apro-
baba una importacién proyectada por un importadot, en.cuanto a la po-
sibilidad de que la misma pudiera-ser pagada con divisas del mercado
controlado, es decir; adquiribles a un tipo de cambio prefetencial. De-
clarada la “Conformidad de Importacién”, el importador quedaba auto-
rizado a importar vy _tenia derecho de realizarla a determinado tipo de
cambio preferencial y seguir, posteriormente, €l trdmite para la obten-
cién de divisas del mercado controlado. Por ello, la existencia de otro
acto administrativo, la “Autorizacién para la obtencién de divisas” fuera
que se tratara de un acto administrativo separado o dictado conjuntamen-
te con la “Conformidad de Importacién”. Este acto administraivo suto-
rizaba al importador a seguir el procedimiento para la obtencién de las
divisas del mercado controlado, que debia otorgar el Banco Central de
Venezuela, procedimiento que conforme al régimen legal y reglamentario,
el importador no debia cumplir directamente, sino a través de un banco
comercial, denominado intermediario o tramitador.

Este banco comercial intermediario o tramitador, debifa ser el soli-
citante de la emisién del acto administrativo denominado “Certificacién
de Disponibilidad de Divisas” que debfa emitir el Banco Central de Ve-
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netuela, y cuyo destinatario también era el importador respectivo,
acto administrativo que le garantizaba al importador y, por supuesto,
al banco comercial, la disponibilidad de un monto de divisas a un tipo
de cambio preferencial, de manera que el banco comercial correspondien-
te pudiera realizar su operacién de intermediacion comercial entre el im-
portador y el exportador, fuera mediante la emisién de una carta de cré-
dito o0 el pago de contado o a crédito. Dicho acto administrativo, ade-
més, creaba el derecho del importador a comprar determinado monto
de divisas al tipo de cambio que se establecia en el mismo texto del
acto,

En todo caso, conforme al régimen legal y reglamentario antes indi-
cado, para la obtencién de divisas del mercado controlado, la interme-
diacion de un banco comercial era obligatoria, por lo que el importador
necesariamente tenfa que acudir al mismo para realizar la operacién de
pago de la importacién. Para ello, designaba a un banco comercial como
el tramitador o intermediario, y en tal caricter, era éste el que solicitaba
del Banco Central de Venezuela el “Certificado de Disponibilidad de
Divisas”, acto administrativo que tenfa como destinatario al importador;
respecto del cual el Banco Central de Venezuela se obligaba a venderle
el remanente de las divisas al tipo de cambio preferencial.

Si se trataba, por ejemplo, de la apertura de una carta de crédito,
el banco comercial, para-obtener del Banco Central de Venezuela el
“Certificado de Disponibilidad de Divisas”, solicitaba del importador
la entrega del contravalor en bolivares del 20% del monto de la carta
de crédito, para que esas divisas le fueran vendidas al importador al tipo
de cambio establecido en el “Certificado de Disponibilidad de Divisas”
conforme al Convenio Cambiario respectivo. Al emitirse el Certificado
por el Banco Central, ademds, este Instituto establecia el compromiso
de vender al importador a través del banco comercial tramitador, y previo
pago del correspondiente contravalor en bolivares, hasta el remanente
del monto de divisas solicitado para la importacién, y el importador ad-
quiria el derecho de efectuar esa compra de divisas a dicho tipo de cam-
bio. Ello debifa ocurrir en un lapso de tiempo que en los tltimos afios,
se estableci6 que no serfa menor de 120 dfas continuos més 25 dias hébiles
bancarios. En todo caso, conforme a los Convenios Cambiarios, los ban-
cos comerciales que actuaran como tramitadores, no podian cargar las
divisas a sus clientes sino a los tipos de cambio establecidos en los Con-
venios Cambiarios.
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El “Certificado de Disponibilidad de Divisas”, por tanto, era un
acto administrativo emanado del Banco Central de Venezuela, conforme
dl régimen legal y reglamentario de la obtencién de divisas del mercado
controlado, que creaba un derecho del importador a que se le vendieran,
& través del banco comercial tramitador, determinado monto de divisas
a tipos de cambio preferenciales; acto administrativo que le permitfa,
a dicho banco comercial, realizar la operacién de intermediacién banca-
ria respectiva entre importador y exportador, con la seguridad de que el
monto de divisas al tipo de cambio establecido en el Convenio Cambiario
respectivo, seria transferido en su oportunidad por el Banco Central de
Venezuela a la cuenta que indicase.

Pues bien, con la emisién del Decteto N° 76 de 12-4-89 y la orden
contenida en el atticulo 2° del mismo, dirigida al Banco Central de Vene-
zuela, de abstenerse de suministrar divisas conforme al régimen cam-
biario derogado, es decir, conforme a lo establecido en los actos adminis-
trativos emanados por el propio Banco Centra] de Venezuela (Certifi-
cado de Divisas), el Ejecutivo Nacional no hizo otra cosa que darle efec-
tos retroactivos a la nueva regulacién y declarar la extincidn o confis-
cacién de los derechos adquiridos conforme a aquellos actos, en forma
discriminatoria y contrariando el principio de igualdad ante las cargas
publicas, lo que vicia al Decreto N° 76 de inconstitucionalidad por vio-
lacién de los articulos 44, 61 y 102 de la Constitucién.
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TERCERA PARTE

LOS VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDAD
DEL DECRETO-LEY N° 76
(Retroactividad, confiscacion, discriminacion,
incompetencia)






I. LAS OBLIGACIONES DEL BANCO CENTRAL DE VENE-
ZUELA Y SU INCUMPLIMIENTO

Como resulta de lo anteriormente indicado, las obligaciones del Ban-
co Central de Venezuela derivadas del régimen legal y reglamentario
para la obtencién de divisas del mercado controlado, y particularmente,
de los “Certificados de Disponibilidad de Divisas” que emitié, eran obli-
gaciones de dar (vender divisas) que tenian su origen em actos admi-
nistrativos, que el Banco Central tenia competencia para dictar, conforme
al mencionado régimen. Los titulares de los derechos que resultaban como
contrapartida de estas obligaciones de vender o de transferir divisas a
un determinado tipo de cambio, es decir, los destinatarios de dichos ac-
tos administrativos, conforme a dicho régimen, eran los importadores a
través de los bancos comerciales que actuaron como intermediarios o
tramitadores de determinadas operaciones de pago de importaciones
autorizadas, por lo que dichos actos administrativos generaron derechos
a favor de dichos importadores, a que se les vendieran y transfirieran
determinadas cantidades de divisas a un tipo de cambio preestablecido
en los respectivos Convenios Cambiarios. Por ello, estos Convenios esta-
blecieron expresamente que los bancos comerciales intermediarios #o
podian cargar a sus clientes dichas divisas, sino a los tipos de cambio
establecidos en los mismos Convenios Cambiarios; y por ello, precisa-
mente, fue que los bancos comerciales pudieron proceder a realizar las
operaciones comerciales necesarias para financiar los pagos de las im-
portaciones respectivas, _

Lo que queda juridicamente indubitable, de lo anterior, es que los
“Certificados de Disponibilidad de Divisas” emitidas por el Banco Cen-
tral, tenfan como destinatarios a los importadores en si mismos, por lo
que dichos actos administrativos establecieron una relacién juridico
administrativa entre el Banco Central de Venezuela y los importadores,
produciéndose la mora del Banco Central de Venezuela, en relacién al
cumplimiento de dichas obligaciones, por el sélo vencimiento del plazo
establecido para que el Banco efectuase la transferencia de divisas (art.
1.260.CC). S
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Ahora bien, hemos visto que el Decreto N°* 76 de 12-3-89 al derogar
todo el régimen legal anterior relativo al régimen de cambios en moneda
extranjera y a la obtencién de divisas a tipos de cambio preferenciales,
no se contenté con ello, sino que establecié expresamente que:

‘a partir de la entrada en vigencia del presente Decteto, el Ban-
co Central de Venemela se abstendré de suministrar divisas con-
forme al régimen cambiario que se elimina™ {(art. 2).

Por supuesto, el efecto fundamental de esta norma, evidentemente
inconstitucional por retroactiva, fue el de ordenar al Banco Central de
Venezuela que incumpliera las obligaciones de transferir divisas a tipos
de cambio controlado, que habia contraido conforme al régimen legal
y reglamentario anterior, en los “Certificados de Disponibilidad de Divi-
sas que habfa emitido conforme a la competencia que tenfa atribuida,

La orden dada por el Ejecutivo Nacional al Banco Central de Vene-
zuela en el Decreto-l.cy N¢ 76 de “abstenerse de suministrar divi-
sas conforme al régimen cambiario” que se eliminé, por tanto, con-
llevé directamente a que el Banco Central de’ Venezuela mcumplzera sus
obligaciones de suministrar divisas a los importadores a través de los ban-
€os comerczales contenidas en los “Certificados de Disponibilidad de Di-
visas”; que amparaban las operaciones comerciales de pago ‘de importa-
ciones en las cuales aquellos bancos habfan intermediado. Esa orden, real-
mente, afect las relaciones jurfdico-administrativas derivadas de los “Cer-
tlflcados de Disponibilidad de Divisas” y por tanto, afecté directamente
tantoja los importadores destinatarios de dichos actos ‘administrativos como
2 los bancos comerciales que actuaron como intermediarios; y se configuré
como un acto revocatorio de tales actos administrativos, y de sus dere-
chos adquiridos por los importadores mediante dichos actos.

- Debe sefialarse, sin embatgo, que el Decreto N¢ 76 de 12-3-89, lue-
go de ordenar al Banco Central de Venezuela que incumpliera sus obliga-
ciones derivadas de los “Certificados de Dlspomblhdad de  Divisas”,
estableci6 que dicha mstltucwn en forma transitoria “y en la medida
de sus disponibilidades reales”, sin embargo, venderfa divisas o entre-
garfa titulos de crédito denominados en moneda extranjera en los casos
que se indicasen en los Convenios Cambiarios que se celebrasen, a los
tipos de cambio que alli se establecieran.

.. En tal sentido, el Convenio Cambiario Ne 1 de 13 de marzo de
1989 (Gaceta. Oftcml N¢ 34177 .de. 13:3-89), “establecié . dicho . régimen
transitorio para las importaciones realizadas conforme al régimen
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cambiario vigente hasta el 14-2-89, respecto de las cuales el Banco Cen-
tral de Venezuela no hubiera entregado las divisas correspondientes,
incurriendo al suscribirlo, tanto el Ministro de Hacienda como el Banco
Central de Venezuela, en el mismo vicio de inconstitucionalidad por re-
troactividad, pues dicho Convenio Cambiario no fue mds que una ejecu-
cién del articulo 7 del mencionado Decreto N° 76 de 12-3-89. Ademds,
dicho Convenio Cambiario estd viciado de nulidad, por discriminatorio,
violando el articulo 61 de la Constitucién, pues establecié un tratamien-
to preferencial y desigual para aquellos importadores de bienes con acceso
al tipo de cambio de Bs. 7,50 por US §, y de los identificados conforme
a los c6digos arancelarios determinados por los Ministerios de Hacien-
da y de Fomento, mediante Resolucién Conjunta N¢ 2.220 y 1.005 de
31-3-89 (Gaceta Oficial N2 34191 de 4-4-89), que tenian acceso al tipo
de cambio de Bs. 14,50 por ddlar de los Estados Unidos de América,
a los cuales se respeté dichos tipos de cambio. Sin embargo, en todos
los otros casos distintos al antes indicado, el Convenio Cambiario dis-
puso que las importaciones que tenfan acceso al tipo de cambio de Bs.
14,50 por délar de los Estados Unidos de América, deben ser pagadas
de acuerdo a la fecha de nacionalizacién de la mercancia, conforme a una
tabla alli regulada, y en sustitucién de las divisas, mediante t#tulos de
crédito denominados en moneda extranjera, es decir, a tipos de cambio
distintos a los establecidos en los “Certificados de Disponibilidad de
Divisas”.

II. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO-LEY N¢ 76
- DE 12-3-89, POR SER DE EFECTO RETROACTIVO.

Por tanto, el Decreto N? 76 de 12-3-89, estd viciado de inconstitu-
cionalidad, por sus efectos retroactivos, al vulnerar y extinguir obliga-
ciones y actos administrativos vilidos y legitimamente dictados con an-
terioridad, violando el articulo 44 de la Constitucién. En efecto, es un
principio histdrico y fundamental de nuestro constitucionalismo, el que
postula la irretroactividad de la Ley, es decir, que “ninguna disposicién
legislativa tendr4 efecto retroactivo”, y que recogen tanto el articulo 44
de Ia Constitucién, como e] articulo 3° del Cédigo Civil. En consecuencia,
no se puede mediante una disposicién legislativa o reglamentaria, afec-
tar hechos, relaciones, actos o situaciones juridicas que existieron o sur-
gieron al amparo de disposiciones anteriores y que incluso, se derogan
por las nuevas.
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-+ "De -acuerdo a lo establecido por la antigua Corte Federal, “la Ley
retroactiva es aquella cuyo campo de aplicacién estd constituido por si-
tuaciones juridicas surgidas bajo el imperio de una Ley anterior, lo que
ocasiona el desconocimiento de derechos legitimamente adquiridos™ (Sen-
tencia de 9-4-59, G.F. N? 24, 1959, p. 27), y si bien es incuestionable
el poder del Estado de alterar la legislacién y reglamentacidn, particular-
mente la de cardcter monetario que es de orden puablico (Véase senten-
cia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
de 16-11-65, en G.F. N? 50, 1965, p. 72), ello no puede conducir a que
la nueva ley o reglamento incida sobre situaciones, consecuencias o efec-
tos pasados derivados de hechos también pasados, pues como lo ha sos-
tenido la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa, ain
en caso de tratarse de una Ley de orden publico “ésta deber4 respetar
los actos consumados por el hombre cuando regia una ley de orden pibli-
ca de contenido diverso” (Sentencia de 21-12-67 en G.F. N¢ 58, 11967,
pp. 231 a 245).

En base a la anterior doctrina, es indudable que el Estado puede
cambiar el régimen legal de las operaciones cambiarias, y asi puede. re-
gular cambios de divisas a determinados tipos de cambio, y modificar di-
chos tipos de cambio cuando lo estime conveniente. Sin embargo, lo que
no puede hacer es realizar esos cambios o modificaciones con cardcter
retroactivo, pues as{ violarfa el articulo 44 de la Constitucién. Por ello,
es indudable que el articulo 2° del Decreto-Ley N* 76 de 12-3-89, se
puede considerar como una disposicién retroactiva, pues vulnera y extin-
gue los derechos adquiridos por los importadores, que habfa creado y
declarado el Banco Central de Venezuela al dictar los actos administra-
tivos contenidos en los “Certificados de Disponibilidad de Divisas”; ac-
tos administrativos conforme a los cuales, a su vez, los importadores y
los bancos comerciales intermediarios habfan contraido en el pasado, obli-
gaciones de carécter econémico, las cuales no podian ser desconocidas. por
una nueva disposicién normativa.

En efecto, como se ha visto, de acuerdo al régimen vigente hasta
el 13-3-89, la administracién monetaria dicté diferentes actos adminis-
trativos que crearon derechos a favor de los importadores. En primer lu-
gar, el Ministerio de Hacienda dicté los actos administrativos denomina-
dos “Conformidad de Inportacién”, que autorizaba la importacién de
determinados bienes y creé el derecho a realizarla, pagadera a un tipo
de cambio del mercado controlado; dicho acto administrativo, por tanto,
autorizaba la importacién de determinados bienes, garantizando que los

50



mismos serian pagados a tipos de cambio preferencidles, a lo cual tenfan
derecho los importadores. Estos actos administrativos, por tanto, crea-
ron derechos a favor de los importadores, adquiridos en virtud de esos
actos, para importar bienes al tipo de cambio preferencial que la propia
administracién no podia desconocer.

Este derecho a importar bienes y a obtener divisas para pagar dicha
importacién a un tipo de cambio preferencial, por tanto, no podia ser
desconocido por norma legal o reglamentaria alguna, pues de lo contra-
rio seria inconstitucional. Ello fue lo que sucedié sin embargo, con lo
establecido en la  segunda parte del articulo 4° del Decreto-Ley N° 76 de
12-2-89, al prescribir que: ’

“A los fines de la liquidacién de los gravdmenes que hayan lle-
gado antes de la entrada en vigencia de este Decteto al lugar ve-
nezolano de destino habilitado para la importacién, se calculard
al tipo de cambio preferencial sefialado en la correspondiente
Conformidad de Importacién”.

Esto significé, por tanto, que en los casos de mercancias importadas
y amparadas por “Conformidades de Importacién” que tenfan validez
por un lapso de 180 dias prorrogable, efectuadas dentro de dicho lapso,
pero que llegaron o llegaren al pais después de la entrada en vigencia del
Decreto al lugar venezolano de destino habilitado para la importacién,
a pesar de que la “Conformidad de Importacién” se referfa a un tipo
de cambio preferencial especifico, el Decreto establecié que los derechos
de aduana #o se calcularian a dicho tipo de cambio sino al tipo de cam-
bio libre para ese momento. En esta forma, el Decreto N* 76 desconocié
los efectos de actos administrativos obligatorios y vilidos como eran
dichas “Conformidades de Importacién” y aplic retroactivamente para
operaciones surgidas con anterioridad y bajo otro régimen, la derogatoria
contenida en el nuevo Decreto, desconociendo los derechos adquiridos
conforme al régimen anterior.

Esta retroactividad del artfculo 4 de] Decreto N® 76, sin duda, lo
vicia de inconstitucionalidad, y por ello debié ser declarado nulo por
la Corte Suprema de Justicia tal como lo solicitamos expresamente,
Ademés debe destacarse que esa habfa sido la doctrina de la Corte, sentada
recientemente, en un caso similar,

En efecto, en sentencia de 9-4-87 (Caso Protinal, CAA.), la Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema establecié la nulidad, por
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fétrodactividad, de una norma reglamentaria, precisamente relativa a ma-
terias de importacién, que habfa desconocido los derechos adquiridos por
los importadores al pago de una bonificacién. En dicha sentencia se es-
tablecié:
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“El Decteto 1.160 de fecha 18 de enero de 1964, publicado en
la Gaceta Oficial Extraordinaria N° 892 de la misma fecha, to-
mando en consideracién “que es conveniente someter algunos
productos procedentes del exterior a un régimen especial en be-
neficio de] consumidor nacional”, establecié, para las mercancias
importadas enumeradas en dicho Decreto, una bonificacién que
entregaria el Banco Central de Venezuela al importarla, consis-
tente en el reintegro de parte del precio que este tltimo hubiese
pagado por la moneda extranjera adquirida para la importacién
de dichas mercancias. En el listado de las mismas parece el ““tri-
go vy escanda sin moler” (incluso comuiia)”,

Ahora bien, el Decreto N? 244 del 30 de diciembre de 1964, pu-
blicado en la Gaceta Oficial N¢ 27630 de la misma fecha, mo-
dificé la lista de mercancias sujetas a bonificacién, manteniéndose
sin embargo en la nueva lista el “trigo y escanda sin moler (in-
cluso comuiia)”.

Bajo la vigencia de los citados Decretos, a PROTINAL C.A.
le fue conferido por la Oficina de Control de Cambios del Ban-
co Central de Venezuela un permiso de importacién y licencia
de divisas en fecha 31 de diciembre de 1969, sefialdndose ex-
presamente como fecha de caducidad el 31 de marzo de 1970.
El citado permiso la autorizaba para importar 12.430 toneladas

. de trigo y obtener una bonificacién de Bs. 716.934,95.

Posteriormente, el Decreto 247 del 18 de febrero de 1970, pu-
blicado en la Gaceta Oficial N° 29.154 del 25 de febrero de
1970, luego de establecer un subsidio para otros productos, de-
rogd los dos decretos antes mencionados,

Como se observa, PROTINAL C.A. obtuvo su correspondiente
permiso bajo el régimen previsto en los Decretos 1.160 del
18-1-64 y 244 del 30-12-64, estableciéndose como fecha de ca-
ducidad del mismo el 31 de marzo de 1970, o sea, que hasta
esa fecha la accionante podia importar la mercancia sefialada,
tal como expresamente lo indica el permiso. Con posterioridad
a dicha fecha tendria lugar la caducidad, es decir, la forma de



_extincién de un acto administrativo en virtud de una-omisidn -

.del interesado destinatario o beneficiario del acto. En este caso,
la caducidad se habria operado si la importacién se hubiere ve-
rificado después del 31 de marzo de 1970, al no haberse cum-
plido con el plazo que el acto mismo sefialaba. (v. auto S. P. A.
de 25-4-85 en G.F. N° 128, (3* etapa), vol. 1, pdg. 96).

En consecuencia, mal podia la Repdblica aplicar a la accionante
el Decreto 247 del 18 de febrero de 1970 con base en la cir-
cunstancia de que para la fecha de su entradi en vigencia la
mercancfa no habfa llegado al pafs y ni siquiera habria sido em-
barcada, pues, como antes se sefials, PROTINAL C.A. dispo-
nfa de un término que vencia el 31 de marzo de 1970 para rea- -
lizar 1a importacién,

Aceptar €l argumento sustentado por el representante de la Re-
publica, conforme al cual la entrada en vigencia del Decreto
247 del 18 de febrero de 1970 produjo de ‘pleno derecho el de-
caimiento de los permisos otorgados bajo el régimen de la nor-
ma derogada, significaria reconocerle efectos retroactivos a este
ultimo Decreto.

En efecto, de conformidad con el articulo 44 de la Cons,tituciblt_l,
ninguna dlsposmon legislativa tendrd efecto retroactivo, exc¢p—
to cuando imponga menos pena. Este pr1nc1p1o de la irretroacti-
vidad, aun cuando apatece redactado referido dnicamente a “dis-
posiciones legislativas” o leyes, ha sido aplicado por la juris-
prudencia de esta Corte a los reglamentos (sentencia del 24 de
septiembre de 1958; demanda de nulidad de algunos amculos
del Reglamento N? 2 de la Ley de Trinsito Terrestre) y aun
a los actos administrativos de efectos partlculares (sentencia del
5 de agosto de 1980). :

En el presente caso nos encontramos frente a un acto de caric-
ter reglamentario dictado el 18 de febrero de 1970 que, con-
forme a la interpretacién de la demandada, puede desconocer
la situacién surgida de un acto administrativo de efectos particu-
lares dictado el 31 de diciembre de 1969 y cuya fecha de cadu-
cidad se fijé para el dia 31 de marzo de 1970.

Ahora bien, si a la accionante se le habla conferido el derecho
de importar una determinada mercancia, y obtener asi{ una bo-
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nificacién previamente determinada, es obvio que tal situacién
configuraba para ella un derecho adquirido que no podia ser
desconocido por un acto reglamentario posterior. De esta for-
ma, el Reglamento contenido en el Decteto 247 del 18 de fe-
brero de 1970 debia aplicarse a las situaciones juridicas nacidas
bajo su vigencia, mas no podia destruir ni menoscabar los efec-
tos de un acto administrativo que ha de regirse por el reglamen-
to vigente para la fecha en que tales efectos surgieron (v.s. de
31 de maro de 1987, caso “Fung & Hung” y la progresivamen-
te reiterada jurisprudencia de la Corte allf citada).

Por lo demds, el que la mercancia hubiese sido embarcada o re-
cibida en puerto veneolano con posterioridad a la vigencia del
Decreto 247 del 18 de febreto de 1970 carece de mayor rele-
vancia, pues, como antes se sefialé, la demandante tenia el de-
recho de importarla hasta el dfa 31 de marzo de 1970; asi se de-
clara” (Revista de Derecho Piblico, N* 30, 1987, p. 110 y
111).

En sentido similar, en el caso del articulo 4¢ del Decreto N° 76, esta
norma desconoce la situacién surgida de actos administrativos de efec-
tos particulares como las “Conformidades de Importacién”, vélidos y
obligatorios, que crearon el derecho a importar determinados bienes
pagaderos a un tipo de cambio preferencial, lo que configura un dere-
cho adquirido que no puede ser desconocido por un acto normativo pos-
terior. En esta circunstancia, el articulo 4 del Decteto N° 76 por ser
inconstitucional por retroactivo, debié ser declarado nulo por el Supre-
mo Tribunal.

Pero ademds, y por supuesto, el articulo 2 del Decreto N2 76, que
es la normativa central del mismo, incurrié en el mismo vicio de incons-
titucionalidad, al desconocer los derechos adquiridos por los importado-
res mediante otros actos administrativos, las “Certificaciones de Dispo-
nibilidad de Divisas”’, emanadas del Banco Central de Venezuela, en
las cuales se establecié la obligacién de dicho Instituto de vender para
el pago de determinadas importaciones divisas a un tipo de cambio pre-
ferencial, y por supuesto, donde se creé el derecho de los importadores,
de adquirir divisas a dicho tipo de cambio preferencial, conforme a lo

- cual efectuaron las importaciones correspondientes y se endeudaron en
divisas.
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En estos casos, a los importadotes se les habia conferido el derecho de
adquirir del Banco Central de Venezuela divisas pagaderas a un tipo de
cambio preferencial, conforme a la normativa vigente al momento en que
se dictaron, por lo que tales situaciones configuraban para los importadores
un derecho adquirido que no podia ser desconocido por un acto normati-
vo posterior. El Decreto N° 76, en efecto, no podia destruir ni menosca-
bar los efectos de los actos administrativos denominados ‘‘Certificacién
de Disponibilidad de Divisas” que debfan seguirse rigiendo por los ac-
tos normativos vigentes para la fecha en los cuales tales efectos surgieron.
En consecuencia, el articulo 2 del Decreto N° 76 debié también ser anu-
lado por el Supremo Tribunal, por ser inconstitucional por retroactivo.

Pero este vicio de inconstitucionalidad, por retroactividad, también’
afecté al Convenio Cambiario N? 1 de 13-3-89, que se suscribi6 en eje-
cucién de los efectos retroactivos del Decreto N 76 de 12-3-89, y par-
ticularmente en su Cldusula Vigésima Cuarta (Disposicién Transitoria),
que materializé el incumplimiento de las obligaciones que habia con-
traido el Banco Central de Venezuela de suministrar divisas a un tipo
de cambio preferencial, conforme a los “Certificados de Disponibilidad
de Divisas” que habia emitido, de acuerdo al régimen legal y reglamen-
tario vigente, anterior al 13-3-89, razén por la cual la nulidad solicitada
que debié declararse de los articulos 2, 4 y 7 del Decreto N° 76 de
12-3-89 traifa como consecuencia, necesariamente, la nulidad de la Cl4u-
sula Cuarta del Convenio Cambiario N* 1 antes sefialado.

En particular, en el numeral 62 de la mencionada Cldusula Vigésima
Cuarta del Convenio Cambiario, al establecerse nuevos tipos de cambio
para el suministro de divisas a que estaba obligado el Banco Central, se
establecié que:

“Los bancos comerciales intermediarios cargardn dichas divisas
a sus clientes a los tipos de cambio establecidos en estas dispo-
siciones’’;

norma con la cual se estaban afectando derechos precedentemente creados
y declarados en los “Certificados de Disponibilidad de Divisas” otorgados
con anterioridad, y que implicaban la obligacién del Banco Central de
Venezuela de suministrar divisas a un tipo de cambio especifico (Bs.
14,50 por US $, por ejemplo), y que conforme a los Convenios Cam-
biarios precedentes, habjan generado el derecho de los importadores y la
obligacién a los bancos comerciales que actuaron como intermediarios, a
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que dichas divisas se cargarian a los clientes a los tipos de cambio gue
aquéllos Convenios Cambiarios establecian.

En esta forma, conforme a los “Certificados de Disponibilidad de
Divisas” otorgados en un todo de acuerdo a la legislacién vigente para
el momento de su emisién y conforme a los Convenios Cambiarios que
en ese momento establecfan los tipos de cambio preferencial en ellos
previstos, los importadores adquirieron e] derecho a que el Banco Cen-
tral les vendiera las divisas a ese tipo de cambio, a través de los bancos
comerciales intermediarios, y adquirieron también el derecho consecuen-
cial a que estos bancos comerciales sélo les cargardn dichas divisas a sus
clientes “a los tipos de cambio” establecidos en dichos Convenios Cam-
biarios; derecho adquirido que no podia ser desconocido por un acto
posterior de cardcter mixto (convencién-reglamento) como es el Con-
venio Cambiario N® 1 de 13-3-89. Este, y particularmente, el numeral
6? de su Cldusula Vigésima Cuarta, no podia destruir ni menoscabar los
efectos de los Convenios Cambiarios anteriores y de los Certificados de
Disponibilidad de Divisas dictados conforme a los mismos, los cuales
debian seguir rigiéndose por los actos normativos y mixtos vigentes para
la fecha en los cuales tales derechos surgieron. En consecuencia, ¢l nume-
ral 6° de la Cldusula Vigésima Cuarta.del Convenio Cambiario N° 1,
también debi6 ser declarada nula por. inconstitucionalidad, por retroactiva,
por el Supremo Tribunal.

En todo caso, y para el supuesto negado de que pudiera interpretat-
se que el texto del Decreto N° 76 de 12-3-89 no fuera retroactivo en sf
mismo, sino que los eventuales actos retroactivos serian los actos del
Banco Central de Venezuela que cumplieran lo ordenado en dicho De-
creto, también en ese raso dicho Decreto era inconstitucional por vio-
lacién del articulo 117 de la Constitucién, pues no hay norma alguna
en la Constitucién ni en la Ley del Banco Central de Venezuela, ni en el
Decreto N? 674 de 8-1-62 ratificado por Acuerdo del Congreso de 6-4-62,
que autorice al Presidente de la Republica a ordenar al Banco Central
de Venezuela a cometer una ilegalidad o una inconstitucionalidad.

Tal como lo ha decidido 1a Corte Suprema de Justicia en Sala Po-
litico Administrativa en sentencia de 30 de marzo de 1989, al declarar
la nulidad por inconstitucionalidad de las Resoluciones del Banco Cen-
tral de Venezuela N? 89-02-02 a 89-02-05 de 17 de febrero de 1989:

“Es de observar, que tanto el articulo 44 de la Constitucién como
el articulo 3° del Cédigo Civil prohiben que se dé efecto retroactivo
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‘a las disposiciones normativas. Lo que quiere decir que no es pre-
ciso que el contenido de la disposicion sea en si mismo retroactivo
para que se incurra sin embargo en violacion de la referida probi-
bicién.

Segin el criterio expuesto, las normas impugnadas no son en esen-
cia retroactivas, desde el momento que no imponen a sus destina-
tarios —bancos y sociedades financieras— ninguna obligacién que
afecte sus derechos en el pasado, y en este sentido no son incons-*
titucionales ni ilegales.

Su inconstitucionalidad e ilegalidad radicarian en que nadie pue-
de autorizar a otro la violacién de la ley. Y esto es lo censurable,
por cuanto se faculta a los institutos bancarios y financieros a al-
terar las tasas de interés en contratos concluidos en el pasado, lo
que si constituiria en cada caso la aplicacién retroactiva de las
Resoluciones, y por tanto, la violacién por dichos institutos de los
articulos 44 de la Constitucién y 32 del Cédigo Civil. Serfan, pot
tanto, estos institutos, y no el Banco Central de Venezuela, los que
incurrirfan en las violaciones denunciadas”. (Gaceta Oficial N°
34194 de 7-4-89).

De acuerdo a lo anterior, por tanto, el Decreto N? 76 sin duda es
en s{ mismo inconstitucional, por retroactivo, pues impuso directamente
a su destinatario, que es el Banco Central de Venezuela, una obligacién
que afecté los derechos de los importadores y las propias obligaciones
exigibles del Banco Central respecto de ellos, para la venta de cantida-
des de divisas a un tipo de cambio, contraidas conforme al régimen legal
v reglamentario vigente para el momento en el cual se dictaron los co-
rrespondiente actos administrativos denominados ‘‘Certificaciones de
Disponibilidad de Divisas”. En todo caso, ademds, como lo sienta la
Corte, la irretroactividad también resultaba del hecho de que el Pre-
sidente de la Repiblica estaba facultando al Banco Central de Venezuela
a violar la ley, y a desconocer obligaciones contraidas vélida y legftima-
mente por dicho Instituto con anterioridad, y para desconocer derechos
legitimamente adquiridos, para lo cual no tenia competencia constitu-
cional alguna, razén por la cual el mencionado Decreto N? 76 de 12-3-89
debi6 ser declarado nulo, por inconstitucional, por el Supremo Tri-
bunal.
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III. LOS VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDAD POR LOS
EFECTOS CONFISCATORIOS DEL DECRETO-LEY N° 76

Los atticulos Nos. 2 y 7 del Decreto N° 76 de 12-3-89 al ordenar
al Banco Central de Venezuela el abstenerse de suministrar divisas a ti-
po de cambio preferencial, conforme se regulaba en el régimen preceden-
te que derogd, al implicar la extincién de los derechos adquiridos legi-
timamente por los importadores a adquirit del Banco Central de Vene-
zuela determinados montos de divisas a un tipo de cambio preferen-
cial, —y pretender extinguir las obligaciones del Banco Central de Ve-
nezuela de vender dichas divisas—, configuré, sin duda, una confisca-
cién de dichos derechos, en violacién flagrante de la prohibicién conte-
nida en el articulo 102 dc Ja Constitucién, que garantiza la no confisca-
cién de bienes y derechos en nuestro pais, como uno de los derechos fun-
damentales.

En efecto, de acuerdo al régimen establecido en la Constitucién, los
derechos, incluida 1a propiedad, no pueden ser extinguidos por el Estado,
sino mediando indemnizacién; y toda apropiacién o extincién de dere-
chos sin indemnizacién, estd prohibida constitucionalmente. De alli la
tajante prohibicién contenida en el articulo 102 de la Constitucién de
que no se decretardn confiscaciones.

Sin embargo, contrariamente a dicho postulado constitucional, el
Presidente de la Reptblica mediante el Decreto N° 76 de 12-3-89, lo
que decreté ni mds ni menos, fue la confiscacion de los derechos legiti-
mamente adquiridos por los importadores conforme al régimen legal y
reglamentario que estaba vigente antes del 13-3-89, 2 adquirir determi-
nado monto de divisas @ un tipo de cambio preferencial establecido uni-
lateralmente por el Estado. Al obligar al Banco Central de Venezuela 2
no suministrar divisas a dichos importadores, a los tipos de cambio pre-
ferencial, e imponerle a éstos una nueva tasa de cambio que casi triplicé
la prometida por el Banco Central de Venezuela, el Decreto N2 76 de
12-3-89 lo que hizo fue extinguir los derechos legitimos adquiridos por
los importadores conforme a la legislacién precedente, sin indemnizacién
ni compensacién alguna, y ello no era otra cosa que una confiscacién, la
cual como se ha dicho estd constitucionalmente prohibida en nuestro
pais. Por ello, los articulos 27 y 7° del Decreto N° 76 de 12-3-89, por
sus efectos confiscatorios respecto de derechos legitimamente adquiri-
dos, son inconstitucionales, por violacién del articulo 102 de la Cons-
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titucién, y nulos conforme al articulo 46 del Textd Fundamental, como
lo debié haber declarado la Suprema Corte.

Ademis, si se pretendiera deducir de dicho Decreto que lo que ha-
bia querido el Presidente de la Repiiblica, al dictatlo, era crear una
contribucién especial que debian pagar los importadores al Banco Cen-
tral de Venezuela por la diferencia cambiaria entre lo prometido por
éste por cada divisa y la nueva tasa de cambio, ello también era incons-
titucional por violacién de la garantia a la legalidad tributaria estable-
cida en el articulo 224 de la Constitucién, y nulo conforme al articulo
46 de dicho Texto.

IV. EL VICIO DE INCOMPETENCIA CONSTITUCIONAL
‘ (USURPACION DE FUNCIONES) Y LEGAL (EXTRA-
LIMITACION DE ATRIBUCIONES).

El Dectreto N° 76 de 12-3-89, ademds, como se ha sefialado también,
estd viciado de incompetencia constitucional y legal, pues al dictatlo,
el Presidente de la Reptiblica en Consejo de Ministros lo hizo careciendo
para ello de competencia expresa establecida sea en la Constitucion o en
las leyes, violando, por tanto, lo establecido en el articulo 117 de la Cons-
titucién, que obliga a los 6rganos del Poder Pudblico a sujetarse en el
ejercicio de sus atribuciones a la Constitucion y las leyes.

En efecto, tal como aparece indicado en el “encabezamiento” del
mencionado Decreto, el Ejecutivo Nacional lo dicté:

“De conformidad con lo establecido en el articulo 42 del De-
creto N? 674 de fecha 8 de enero de 1962, publicado en la Ga-
ceta Oficial de la Reptblica de Venezuela N° 26746 de la misma
fecha, ratificado por Acuerdo del Congreso de la Republica de
fecha 6 de abril de 1962, publicado en la Gacets Oficial de la
Repiiblica de Venezuela N° 26821 del 7 de abril de 1962, en
concordancia con el articulo 93, letra B de la Ley del Banco
Central de Venezuela”.

Ahora bien, el mencionado Decreto N¢ 674 de 8-1-62, en el cual
se fundamenté el Presidente de la Republica para dictar el acto impug-
nado, es un Decreto de “restablecimiento de garantias constitucionales”
dictado por el Presidente de la Republica en Consejo de Ministros con-
forme a lo establecido en los articulos 190, ordinal 62, y 241 y 243 de la
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Constitucién. El articulo 4° de dicho Decreto, sin embargo, en el cual
se fundamenté el Decreto N°® 76, mantuvo restringida en todo el terti-
torio nacional la garantfa establecida en el articulo 96 de la Constitucién
“en la medida determinada por el Presidente de la Reptiblica en Con-
sejo de Ministros”. Dicho articulo no fue revocado por el Acuerdo del
Congreso de 6-4-62, razon por la cual se ha venido interpretando que
la restriccién de la garantfa econdémica fue “ratificada” por dicho
Acuerdo. ’

Ahora bien, ni el articulo 4° del Decreto N° 674 ni el citado Acuer-
do del Congreso, suspenden ni restringen la garantia constitucional de
la propiedad establecida en el articulo 99 de la Constitucién y en par-
ticular, no suspenden ni restringen la garantia constitucional de la pro-
bibicién de la confiscacién establecida en el articulo 102 del Texto
Fundamental. En igual sentido, ni el Decreto N? 674 de 8-1-62 ni el
citado Acuerdo del Congreso de 6-4-62, restringen ni suspenden la
garantia constitucional a la irretroactividad de la ley y demds actos estata-
les de efectos generales y a la no discriminacién consagrada en los at-
ticulos 44 y 61 de la Constitucién. Por tanto, el Presidente de la Repi-
blica en Consejo de Ministros, con fundamento en el citado articulo 4°
del Decreto N°* 674 de 8-1-62, ratificado por Acuerdo del Congtreso de
6-4-62, podia restringir el ejercicio de la libertad econdmica y dictar
las regulaciones consecuentes, pero no podia en forma alguna dictar me-
didas confiscatorias o0 que vulnerasen el derecho de propiedad ni dictar
regulaciones con efectos retroactivos y discriminatorios que lesionasen
derechos legitimamente adquiridos por particulares conforme a un régi-
men legal precedente, al punto de extinguirlos.

La competencia para restringir la libertad econémica que podia de-
rivarse del mencionado Decreto N° 674 de 8-1-62, por tanto, es sélo para
restringir la libertad econdmica, y toda otra regulacion que pueda dictar
el Presidente de la Repiblica basindose en el mismo, restrictiva de otros
derechos y garantias constitucionales en forma no autorizada por la pro-
pia Constitucion o las leyes, estaria viciada de inconstitucionalidad por
usurpacion de funciones, como sucede con el Decreto N°? 76, pues sélo
corresponde al Legislador establecer dichas restricciones, como consecuen-
cia de la reserva legal que en materia de derechos constitucionales esta-
blece nuestra Carta Fundamental.

Como acto dictado en ejercicio de autoridad usurpada, pues la limi-
tacién de derechos que no bhan sido ejecutivamente restringidos o sus-
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didos, sélo compete a las Cimaras Legislativas mediante Ley (arts..
139 y 136, ord. 24° de la Constitucién), el Decreto-Ley N¢ 76 en las
normas impugnadas es nulo, por ser aquélla ineficaz conforme a los ar-
ticulos 46 y 119 de la Const1tuc1én por lo que debié ser asi declarado
por el Supremo Tribunal, como lo solxcxtamos expresamente.,

En resumen, el Decreto N* 76 de 12 de marzo de 1989, que im-
pugnamos parcialmente, estd viciado de incompetencia constitucional
por usurpacién de funciones y de incompetencia legal por extralimitacién
de funciones, pues el Decreto N? 674 de 8-1-62 en el cual se fundamen-
t6, no ambuye competencia alguna al Presidente de la Repiblica en
Consejo de Ministros para dictar actos con efectos retroactivos y discti-
minatorios que lesionen y extingan derechos adquiridos legitimamente
por los importadores conforme al régimen legal anterior que derogé, ni
para confiscar dichos derechos, en abierta violacién a los articulos 44,
61 y 102 de la Constitucién, ‘Al hacer esto, conforme se argument$ y
demostrd a lo largo del escrito de recurso, el Decreto N° 76 del 12-3-89
estd viciado de inconstitucionalidad, razén por la cual la Suprema Corte,
conforme a los articulos 46, 117 y 119 de la Constitucién, debid
declarar su nulidad como expresamente lo solicitamos.

Pero ademds, el mencionado Decreto N° 76 de 12-3-89, también estd
viciado de nulidad por ilegalidad, por errénea aplicacion de la Ley del
Banco Central de Venezuela, ya que para dictar las regulaciones que
contiene, el Presidente de la Reptblica se basé ademds en el articulo
93, letra B de dicha Ley, el cual atribuye a dicho Instituto Emisor, la
facultad de regular dentro de los términos de la autorizacién que para
el efecto le otorgue el Ejecutivo Nacional, “la negociacién y el comercio
de divisas en el pais”. Dicha norma, por tanto, establece indirectamente
la facultad del Efecutivo Nacional para “autorizar” al Banco Central de
Venezuela para que regule la negociacion y el comercio de divisas en el
pais, y nada mds; pero no autoriza en forma alguna al Ejecutivo Nacional
para emitir un acto con efectos retroactivos ni de caricter confiscatorio
de derechos adquiridos conforme al régimen legal anterior, como el con-
tenido en el Decreto N? 76 de 12-3-89 que impugnamos, ni para ordenar
o autorizar al Banco Central de Venezuela a incumplir sus obligaciones
y violar la Ley.

Por tanto, el mencionado Decreto N* 76 de 12-3-89, también estd
viciado de incompetencia legal, por extralimitacién de atribuciones, pues
al dictarlo el Presidente de la Reptblica hizo una errdnea aplicacién del
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articulo 93, letra B de la Ley del Banco Centrai de Venezuela, y en lugar
de autorizar a dicha institucién para regular la negociacidn y el comercio
de divisas en el pais, que es lo que prevé la norma, lo que bizo fue obli-
gar dl Banco Central de Venezuela a incumplir sus obligaciones legales
legitimamente contraidas y que gemeraron derechos de los importadores
también legitimamente adquiridos, y ello lo vicia de ilegalidad. Como lo
ha dicho esta Corte Suprema de Justicia eh Sala Politico Administrativa
en una reciente sentencia de 3 de marzo de 1989 dictada con ocasién
de anular varias Resoluciones del Banco Central de Venezuela relativas
a las tasas de interés, en forma exactamente aplicable al impugnado De-
creto N° 76 de 12-3-89:

“Su inconstitucionalidad e ilegalidad radicarian en que nadie pue-
de autorizar a otro la violacién de la ley. Y es esto lo censura-
ble...” (G.O. N° 34194 del 7-4-84).

Asi, ademis de su inconstitucionalidad, lo censurable del Decreto-Ley
N? 76 de 12-3-89 es que mediante sus regulaciones dictadas por el Pre-
sidente de la Repiblica sin competencia alguna establecida en la Cons-
titucién y las leyes, pretendié ilegalmente autorizar al Banco Central de
Venezuela a violar la ley e incumplir sus obligaciones legitimamente con-
traidas, lesionando derechos adquiridos por los particulares. Para hacer-
lo, el Presidente de la Reptblica pretendié fundamentarse en una norma
de la Ley del Banco Central de Venezuela que no le atribuye dicha com-
petencia, razén por la cual el Decreto impugnado estd viciado de incom-
petencia por extralimitacién de atribuciones y errénea aplicacién de la
ley, lo que lo hace nulo, razén por la que solicitamos que asf fuese decla-
rado por el Supremo Tribunal.
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CUARTA PARTE

CONSIDERACIONES SOBRE LA SUBVENCION
ADMINISTRATIVA COMO TECNICA DE FOMENTO:
ALEGATOS FORMULADOS EN INFORMES






I. RESUMEN DEL PETITORIO DEL RECURSO
Y DE SUS FUNDAMENTOS.

Con el escrito de informes que presentamos ante la Corte, en oc-
tubre de 1989, ante todo ratificamos nuestra solicitud de nulidad por
inconstitucionalidad, intentada contra los articulos 2, 4, segundo pé-
rrafo y 7 del Decreto-Ley N°® 76 de fecha 12 de marzo de 1989,
y contra la Cldusula Vigésimo Cuarta del Convenio Cambiario N* 2 de
13 de marzo de 1989, la cual se suscribi6 en ejecucién del anterior,
ambos publicados en la Gaceta Oficial N° 34177 de fecha 13 de marza
de 1989, cuyos fundamentos estaban en el escrito del recurso de fecha 26
de abril de 1989 que dio inicio al juicio.

Al ratificar tanto los mencionados fundamentos del recurso, como su
petitorio, los resumimos, sin dejar de advertir ante la Corte, que los mis-
mos no habian sido desvirtuados en forma alguna por las personas e insti-
tuciones que se habian hecho parte en el proceso, y cuyos argumentos re-
batimos y contradijimos a lo largo del escrito de informes.

En el escrito de recurso, en efecto, en primer lugar, solicitamos ld
declaratoria de nulidad, por inconstitucionalidad, de los articulos 2, 4
en su segundo aparte y 7 del Decreto-Ley N° 76 de 12 de marzo de 1989,
por violar el articulo 44 de la Constitucién; configurar una confiscacién
prohibida en el articulo 102 del mismo texto fundamental de cardcter
discriminatoria, y por tanto, ademds, violatoria del articulo 61 de la
Constitucién al vulnerar el principio de igualdad entre las cargas pd-
blicas; y ademds, por violar el articulo 117 de dicho texto, por no existir
en el ordenamiento juridico constitucional ni legal, norma alguna que
facultase al Presidente de la Reptiblica para adoptar el acto impugnado.

Mediante el citado Decreto-Ley N¢ 76 de 12 de marzo de 1989, el
Presidente de la Repiblica, en efecto, elimind el régimen cambiario que
se venia aplicando en el pais desde 1983 y conforme al cual, el Banco
Central de Venezuela habia adquirido una serie de compromisos con
importadores a través de bancos comerciales que actuaron como inter-
mediarios, de suministrarles o venderles divisas a un tipo de cambio
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preferencial establecido en la normativa correspondiente. Muchos de
dichos compromisos no babian sido cumplidos por el Banco Central de
Venezuela al momento de dictarse el Decreto-Ley N° 76, prescribiendo
sus normas que tampoco los podia cumplir en el futuro, en virtud de la
orden contenida en el articulo 2° de que se abstuviera de hacerlo.

Esta norma y la orden que contiene, sin duda, afectaron en forma
retroactiva actos juridicos pasados y efectos juridicos pasados de dichos
actos pasados, es decir, derechos adquiridos por los importadores confor-
me al régimen legal derogado el 13-3-89 y que habian sido creados me
’ dzante los actos administrativos que se habian previsto para ello en la
nopmativa derogada, denominados “Conformidad de Importacién” y
“Certificado de Disponibilidad de Divisas”; derechos que fueron extin-
gmdos en forma evidentemente inconstitucional.

S El recurso que interpusimos, como se ha visto, denunaé en sintesis,
en: primer lugar, los siguientes vicios de inconstitucionalidad del Decreto-
Ley N° 76 de 12-3-89: .

El primer vicio denunciado fue el de mcompetencza constttuczonal
(usurpacion de funciones) y legal (extralimitacion de atribuciones),
pues el Presidente de la Repiblica no tiene competencia atribuida ni en
la Constitucién ni en Ley alguna para haberlo dictado, violando Io es-
tablecido en el articulo 117 de la Constitucién: Dicho sea de paso que la
restriccién que el articulo 133 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema
de Justicia establece en cuanto al alegato de violacién del articulo 117
de la Constitucién, estd referido a las denuncias de incompetencia Jegal,
pero no a los casos de incompetencia constitucional, en los cuales, cuando
un funcionario con rango y competencias const1tuc1ona1es como es el
Presidente de la Repiiblica, actda sin tener constitucionalmente atribuida
tal competencia, viola mdudablemente el articulo 117 de la Consti-
tuc16n ‘

Ahora bien, como se dle el Presldente de la Repiiblica, al dictar
el acto impugnado, se basé en un Decreto de restablecimiento de garan-
tias y de ratificacidn de la restriccién a la libertad econémica, pero no
para restringir en concreto dicha garantia econdmica, sino para violar la
garantia del derecho de propiedad y la no confiscacién, la garantiz a la
irretroactividad de la Ley y la garantia de la no discriminacion, sin haber
previamente, conforme al articulo 241 y 190, ordinal 6° de la Constitu:
cién, restringido o suspendido dichas garantias. Por tanto, al dictar el
acto 1mpug,nado el Pres1dente mcurno en una zncompetencza constztuczo—
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nal, sancionada de nulidad en la propia Constitucién (arts. 46 y 119),
violando directamente el articulo 117 del Texto Fundamental.

Pero ademds, el acto impugnado estd también viciado de incompeten-
cia de orden legal, pues el Presidente de la Repiblica, al dictarlo, se basé
supuestamente en el articulo 93, letra b) de la Ley del Banco Central
de Venezuela, norma que no otorga a dicho funcionario competencia al-
guna para dictar un acto de efectos retroactivos ni de cardcter confiscatorio
ni discriminatorio, ni para ordenar el Banco Central de Venezuela a in-
cumplir sus obligaciones legales. Al aplicar erradamente el articulo 93,
letra b) de 1a Ley del Banco Central de Venezuela, el Presidente de la
Republica incurrié en una incompetencia legal, por violacién directa de
dicha norma de la Ley del Banco Central, e indirecta del articulo 117
de la Constitucién, lo que vicia el acto de nulidad, aunado al hecho de que
como lo ha resuelto la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema
en la sentencia que declaré la nulidad de las Resoluciones del Banco
Central de Venezuela, sobre liberacién de tasas de interés (sentencia de
7-4-84), en este caso también, la inconstitucionalidad e ilegalidad de-
nunciadas radican “en que nadie puede autorizar a otro la violacién de
la Ley; y esto es lo censurable””, también en este caso.

 El segundo vicio denunciado y que afecta de inconstitucionalidad el
Decreto-Ley N¢ 76 de 12-3-89, es el derivado de la violacién del articu-
lo 44 de la Constitucién, pues el Presidente de la Republica, al derogar
el régimen cambiario precedente, extinguié en forma evidentemente re-
troactiva, los derechos adquiridos por los importadores conforme dl ré-
gimen derogado (y durante su vigencia), como consecuencia de las sub-
venciones que les habfa otorgado el Estado de adquirir un monto dado
de divisas a un tipo de cambio preferencial, a través de diversos actos
administrativos como las “Conformidades de Importacién” y los “Cer-
tificados de Disponibilidad de Divisas”. Dicha retroactividad, derivada
de la orden dada al Banco Central de Venezuela de no suministrar divi-
sas conforme al régimen cambiario que se derogaba, consistié en extinguir
efectos pasados derivados de actos pasados. Indudablemente que como
resultado del “procedimiento concesorio” regulado en el régimen cam-
biario derogado a los efectos del otorgamiento del derecho a adquirir di-
visas a un tipo de cambio preferencial, resulté, en todos los casos, un
acto administrativo de subvencién (y por supuesto, jaméds de concesién,
como erradamente lo calificaron los cponentes en el juicio), me-
diante el cual, como en toda subvencién, se cred un derecho a favor de
su destinatario, de adquirir un monto de divisas a un tipo de cambio
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“Los actos administrativos, antes referidos, en los cuales. la
recurrente pretende localizar supuestos “‘derechos adquiridos”,
no serfan otra cosa que proveimientos que documentan una vo-
luntad concesoria, que se ha establecido por via normativa, que
como tal estd sometida a las variaciones que por esta misma
via estatutaria se establezcan, cuyos efectos se consolidarian en
beneficio del interesado previo cumplimiento de la integridad
de las cargas establecidas en ella, a menos que la misma —Ia
voluntad concesoria— se hubiese extinguido por agotamiento de
su objeto, esto es, por falta del mismo, decaimiento de acto, que
hard imposible su ejecucién, y en consecuencia, cualquier efecto
retroactivo y consecuente confiscacién”. (Subrayados en el ori-
ginal, pdgs. 2 y 3 del escrito).

Por su parte, el Banco Central de Venezuela, en su escrito de opo-

sicién a nuestro recurso y de defensa del acto recurrido, manifesté cri-
terios parecidos, en los siguientes términos:
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“La técnica administrativa de intervencién para el otorgamiento
de divisas bajo el régimen de cambios diferenciales responde a la
naturaleza de un procedimiento concesorio; especificamente, se
trata de una subvencidn, esto es, una atribucién patrimonial afec-
tada para el logro de ciertos resultados econémicos, en los que
estd interesado el orden piiblico, que la Administracién procura
mediante la distribucién de un recurso escaso, de alta significa-
cién econémica y social, como es el caso de las divisas.

La més autorizada doctrina reconoce que en la técnica concesio-
nal la accién administrativa cuando opera sobre la esfera juridica
privada, no lo hace sobre situaciones preexistentes respecto de
las cuales se remueve algin obstdculo juridico o alguna prohibi-
cién, tipico de la técnica autorizatoria, a la que algunos han que-
rido reducir el régimen en estudio, en particular conceptualizan-
do los actos administrativos contenidos en la ‘“Conformidad de
Importacién” y en el “Certificado de Disponibilidad de Divisas”
como autorizaciones para obtener divisas. '

En la subvencién materializada en el suministro de divisas pte-
ferenciales, la 'existencia de la facultad concedida al beneficiario
depende del cumplimiento efectivo por parte de éste de todas
las cargas impuestas en los textos normativos que regulaban la
materia. Ello por cuanto es tipico de los actos concesorios, y



més ain intrinseco a su propia naturaleza, el conceder facultades
a los administrados e imponerles, al mismo tiempo, una serie de
obligaciones. En estos supuestos de actos concesorios, la k-
bertad de actuacién privada se restringe en un grado-superlativo.
Se trata de Ja concesién administrativa en que la libertad indivi-
dual queda sustituida por la concesién que configura facultades,
pero también el deber de ejercerla en un determinado sentido
y siempre con la extensién que la Administracién determine,
concesién que es, ademds caducable o rescatable por la propia
Administracién”. (Pigs. 36 y 37 del escrito).

De estos parrafos iniciales de los escritos de oposicién resulta, como
se dijo, no sélo #na errada apreciacién de los fundamentos de nuestro
recurso, sino la base de la fundamentacién equivocada de los escritos de
oposicién, errada en si misma, no por considerar la naturaleza del pro-
cedimiento de otorgamiento de divisas a tipos de cambio preferencial
como de cardcter “‘concesorio, mds particularmente subvencional”, sino
pot el hecho de confundir conceptos. del derecho piblico claramente di-
ferenciados e inconfundibles, como son-el “procedimiento concesorio”
con la “concesion”; y ademds, la “concesidn” con la “subvencion”.

Se imponia, por tanto, en primer lugar, recordarle a los oponentes
y ratificar ante el Supremo Tribunal, los fundamentos de nuestro recur-
so para luego refutar las erradas argumentaciones de los oponentes.

En el escrito del recurso, al denunciar los vicios de inconstituciona-
lidad que afectan los articulos 2, 4 en su segundo aparte, y 7" del De-
creto N¢ 76 de 17 de marzo de 1989, partimos del supuesto de que con-
forme al régimen cambiario que dicho Decreto derogé:

“los importadores tenfan, ... derecho a importar determinados
- bienes y servicios a un tipo de cambio preferencial; establecién-
~dose como requisito para la adquisicién de las divisas respectivas

destinadas al pago de dichas importaciones, al necesidad de la

obtencién de una “Conformidad de Importacién” otorgada por

el Minjsterio de Hacienda, la cual tendria una validez de 180

dias, prorrogable”. (Pig. 12 del recurso).

Este acto administrativo denominado ‘Conformidad de Importacién”,
como lo indicamos en el escrito del recurso: -

“creaba el derecho del importador a importar determinados bie-
nes para ser pagados a un tipo de cambio preferencial, por lo
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que de la misma derivaba un derecho adquirido del importador,
si bien con efectos limitados en el tiempo, pues se otorgaba en
un lapso de validez de 180 dias, aun cuando tenfa el efecto de
ser un requisito esencial previo para que el importador pudiera
proceder a abrir cartas de crédito en bancos comercidles, pagade-
ras con divisas sujetas al régimen de cambios preferenciales, lo
qte sblo podia hacerse después de dictado dicho acto adminis-
trativo o “Conformidad de Importaczén” (Pig. 19 del escrito
del recurso).

Agregamos en dicho escrito de recurso, lo siguiente:

“Ahora bien, antes de 1987, otro acto administrativo debia tam-
bién dictar RECADI, una vez emanado el anterior, y después de
esa fecha, conjuntamente con la “Conformidad de Importacion”,
y este acto era el denominado “Auwtorizacién para la obtencidn
de divisas”, en la cual se daba formal autorizacién al importador,
y que también sélo los bancos comerciales que intervinieran en
la operacién podian retirar, para la obtencidn de las divisas ne-
cesarias al tipo de cambios preferenciales, del Banco Central de
Venezuela, en el monto indicado en la misma.

El segundo de los actos administrativos que debfa dictarse en el
proceso para la obtencién de divisas al tipo de cambios prefe-
rencialés debia ser dictado por el Banco Central de Veneruela,
y era el denominado ““Certificado de Disponibilidad de Divisas”,
y que también tenia como destinatario al importador, a cuyo fa-
vor se otorgaba (hasta 1986, sin embargo, el destinatario de
este acto administrativo era el banco comercial que intermediaba
en la operacién), y en el cual se exptesaba o certificaba primero,
que el Banco Central de Venezuela le vendta, a través del banco
comercial tramitador, el 209 del monto de las divisas solicita-
das; y segundo, que el Banco Central de Venezuela se obligaba
a vender al importador, a través del banco comercial tramitador,

 y previo el pago del correspondiente comtravalor en bolivares,

divisas basta el remanente del monto solicitado y de acuerdo con
la Autorizacién para la Obtencién de Divisas emitida por el
Ministerio de Hacienda, lo que originaba o creaba el derecho
del importador a comprar dichas divisas al tipo de cambio es-
tablec)ldo en dicho Certificado”. (Pag 20 del escrito del re-
curso



Mis adelante, en el escrito del recurso, en relacién a estos actos ad-
ministrativos dictados en el procedimiento seguido para la obtencién de
divisas del mercado controlado, sefialamos que:

“son actos administrativos generadores de derechos a favor de
sus destinatarios, y por tanto, de obligatorio cumplimiento para
los érganos de la Administracién”; la “Conformidad de Im-
portacion”, es un acto administrativo otorgado por el Ministerio
de Hacienda, en el cual dicho Despacho aprobaba una importa-
cion proyectada por un importador, en cuanto a la posibilidad
de que la misma pudiera ser pagada con divisas del mercado
controlado, es decir, adquiribles a un tipo de cambio preferen-
cial. Declarada la “Conformidad de Importacién”, el importa-
dor quedaba autorizado a importar y tenia derecho de realizarla .
a determinado tipo de cambio preferencial, y seguir, posterior-
mente, el trimite para la obtencién de divisas del mercado con-
trolado. Por ello, la existencia de otro acto administrativo, la
“Autorizacién para la obtencidn de divisas” fuera que se tratara
de un acto administrativo separado o dictado conjuntamente con
la “Conformidad de Importacién”. Este acto administratiyo
autorizaba al importador a seguir el procedimiento para la ob-
tencién de las divisas del mercado controlado, que debia otorgar
el Banco Central de Venezuela; procedimiento que conforme al
régimen legal y teglamentatio, el importador no debfa cumplir
directamente, sino a través de un banco comercial, denominado
intermediario o tramitador,

Este banco cometcial intermediario o tramitador, debia ser el so-
licitante de la emisién del acto administrativo denominado
“Certificacién de Disponibilidad de Divisas” que debia emitir
el Banco Central de Venezulea, y cuyo destinatario también era
el importador respectivo; acto administrativo que le garantizaba
al importador y, per supuesto, al banco comercial, la disponibili-
dad de un monto de divisas a un tipo de cambio preferencial, de
manera que el banco comercial correspondiente pudiera realizar
su operacion de intermediacion comercial entre el importador y el
exportador, fuera mediante la emision de una carta de crédito-o
el pago de contado o a crédito. Dicho acto administrativo, ademas,
creaba el derecho del importador a comprar determinado monto
de divisas al tipo de cambio que se establecia en el mismo texto
del acto”. (Pigs. 22 y 23).
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- Miés adeldnte, en el escrito del recurso insistimos:

“El Certificado de Disponibilidad de Divisas”, por tanto, era
un acto administrativo emanado del Banco Central de Venezuela,
‘conforme al régimen legal y reglamentario de la obtencion de di-
visas del mercado controlado, que creaba un derecho del impor-
tador a que se le vendieran, a través del banco comercial trami-
tador, determinado monto de divisas a tipos de cambio preferen-
ciales; acto administrativo que le permitia, a dicho banco comer-
cial, realizar la operacién de intermediacién bancaria respectiva
entre importador y exportador, con. la seguridad de que el monto
de divisas al tipo de cambio establecido en el Convenio Cambiario
respectivo, seria transferido en su oportunidad por el Banco Cen-
tral de Venezuela a la cuenta que indicase”. (Pig. 24).

Pues bien, concluiamos en el Capitulo III de nuestro recurso,
que: :

“con la emisién del Decreto N? 76 de 12-4-89 y la orden conteni-
‘da en el articulo 2° del mismo, dirigida al Banco Central de Ve-
nezuela, de abstenerse de suministrar divisas conforme al régimen
cambiario derogado, es decir, conforme a lo establecido en los
actos administrativos emanados por el propio Banco Central de

- Venezuela (Certificado de Divisas), el Ejecutivo Nacional no ha
hecho otra cosa que darle efectos retroactivos a la nueva regu-
lacién y declarar la extincién o confiscacién de los derechos ad-
quiridos conforme a aquellos actos, en forma discriminatoria y
contrariando el principio de igualdad ante las cargas piblicas, lo
que vicia al Decreto N° 76 de inconstitucionalidad por violacién
de los articulos 44, 61 y 102 de la Constitucién”. (Pags 24y
25 del escrito de recurso).

- De los pérrafos anteriores que hemos resaltado del escrito del re-
curso, resulta el fundamento de la demanda de nulidad, que los oponen-
tes mal mterpretaron o no comprendieron, al pretender sefialar que
s6lo atribuimos “cardcter autorizatorio, esto es, obra sobre situaciones
preexistentes” a los  mencionados actos administrativos; lo que es falso

de toda falsedad.

" Dichos actos administrativos que conforman el procedimiento para
la obtencién de divisas a tipos de cambios preferenciales, al contrario,
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como lo hemos sefialado, tienen naturaleza compleja, y crean derechos
a favor de sus destinatarios, que no pueden ser desconocidos por la

Administracién.

IIT. LOS DIVERSOS TIPOS DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
EMANADOS EN EL PROCEDIMIENTO PARA IMPORTAR
BIENES PAGADEROS CON DIVISAS A TIPO DE CAMBIO
PREFERENCIAL. '

Como hemos sefialado, en el procedimiento establecido por el Es-
tado para la importacién de bienes pagaderos a tipo de cambio preferen-
cial, la Administracién dictaba bdsicamente dos actos administrativos:
en primer lugar, la “Conformidad de Importacién” emanada del Minis-
terio de Hacienda; y en segundo lugar, el “Certificado de Disponibilidad
de Divisas” emanado del Banco Central de Venezuela.

1. El acto administrativo denominado “Conformidad de Importa-
cién” es un acto complejo, de autorizacién, por una parte y constitutivo
de un derecho, por la otra.

 En efecto, por una parte es un acto autorizatorio en cuanto a la acti-

vidad importadora. Esta es una actividad econdmica derivada de la liber-
tad de comercio, la cual sin embargo, estd sometida a multiples restric-
ciones, La “Conformidad de Importacién”, dentro del régimen de cam-
bios diferenciales, por tanto, en primer lugar, es una autorizacion a im-
portar (derecho que preexiste) determinados bienes.

Pero por otra parte, la “Conformidad de Importacién” emanada del
Ministerio de Hacienda conforme al régimen de cambios preferenciales,
es un acto administrativo creador de un derecho (que no preexiste) a
realizar una importacién pagadera en divisas que se tueden obtener a un
tipo de cambio preferencial. Como lo afirma el propio Banco Central de
Venezuela en su escrito, “el importador no tiene un derecho previo a ad-
quirir esas divisas, zal derecho en todo caso, lo crea, lo constituye la Ad-
ministracion si el solicitante se ajusta a las priotidades establecidas por la -
propia Administracién y cumple, hasta el final, con todos los requisitos
y condiciones establecidos”. (P4g. 31 del escrito).

Este es, sin duda, el efecto esencial del acto administrativo deno-
minado “Conformidad de Importacién”, el cual, en la tipologia de accio-
nes administrativas econémicas de fomento, reviste el cardcter de sub-

75



vencién, como lo indican, aun' cuando erradamente al confundir la sub-
vencién con la concesién, los oponentes. La subvencidn, en este caso, es
el otorgamiento a los importadores del derecho a impottar determinados
bienes para ser pagados a un tipo de cambio preferencial.

Pero ademds, el acto administrativo denominado “Conformidad de
Importacién” tenfa otro efecto, esta vez también de cardcter autorizatorio
a los importadores, en relacién « la obtencién de las divisas necesatias al
tipo de cambio preferencial de parte de otro ente piblico, el Banco Cen-
tral de Venezuela, por un monto determinado en el mismo acto adminis-
trativo. Como. el ‘derecho a la obtencién de divisas lo creaba la propia
Administracién al dar la “Conformidad de Importacién”, este acto era,
ademds, un acto autorizatorio para comprar dichas divisas al Banco Cen-
tral de Venezuela. Respecto a este acto administrativo, como lo observa
James Otis Rodner, “la conformidad no se emite sino después de que
RECADI haya comprobado las disponibilidades de divisas, por lo cual
obtenida la conformidad RECADI estd obligada a autorizar las divisas
y la autorizacién ya no es discrecional”. (Véase en su libro Las obligacio-
nes en moneda extranjera. (El régimen de cambio en Venezuela), Cara-
cas 1983, pag. 202). '

En conclusién, la “Conformidad de Importacién™, a la vez, era una
autorizacién para importar determinados bienes; creaba un derecho
del importador a pagar dichos bienes que estaba autorizado a importar
a un tipo de cambio preferencial; y a la vez, lo autorizaba a obtener
(comprar) las divisas necesarias para dicha importacién del Banco Cen-
tral de Venezuela, por el monto indicado, a un tipo de cambio preferen-
cial, también indicado en el texto del acto administrativo.

Era falsa, por tanto, la apreciacién del Presidente Encargado del
Banco Central de Venezuela de que la Conformidad de Importacién
fuera una simple “Constancia” de que el importador a cuyo nombre
se expedia, tuviera una expectativa de derecho para adquirir las divisas
que requeria para el pago de la importacién, a un determinado tipo de
cambio (pdg. 23 del escrito); o que sdfo acreditara el camplimiento 'por
parte del solicitante de los requisitos para la obtencién de divisas (pag.
38 del escrito). Al contrario, como queda dicho, se trataba de un acto
administrativo de efectos complejos que autorizaba a importar; creaba
el derecho a hacerlo mediante la: adquisicién de un monto de divisas a
un tipo de cambio preferencial, y ademds, autorizaba para la compra de
esas divisas a ese tipo de cambio del Banco Central de Venezuela. Y ade-
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mds, era, sin duda, un.requisito previo a la apertura de cartas de cré-
ditos para amparar la importacién, precisamente para que la responsabi-
lidad para la provisién de las divisas acordadas quedara en manos del
Estado y no de las instituciones financieras que intervenian en la ope-
racién. Por ello, al contrario de lo afirmado por el Banco Central de
Venezuela, si es cierto que se trataba de un requisito esencialisimo para
la apertura de las cartas de crédito.

2. En cuanto al acto administrativo denominado “Certificado de
Disponibilidad de Divisas”, también era un acto complejo. Por una par-
te, era un acto de certzfzcaczon o declaracién, en primer lugar, de una
venta parcial del monto de divisas indicadas en la “Conformidad de Im-
portacién”; y en segundo lugar, de que tanto el importador como el
banco comercial tramitador podian contar con dichas divisas al tipo de
cambio preferencial para realizar las operaciones comerciales y bancarias
necesarias para materializar la operacién de importacién.

Por otra parte, era un acto ratificador del derecho a favor del impor-
tador, de que efectuada la importacién autorizada en la “Conformidad de
Importacién”, el Banco Central de Venezuela le venderia el remanente
del monto de las divisas correspondientes a la importacién, al tipo de
cambio indicado en la “Conformidad de Importacién” y que se consig-
naba también en el texto del “Certificado de Disponibilidad de Divisas”
a cuyo efecto, el Banco Central se cobraria el contravalor en bolivares
de dichas divisas. Ademds, el mencionado acto administrativo contenfa la
obligacién que asumia el Banco Central de Venezuela de vender las di-
visas mencionadas al tipo de cambio preferencial indicado en el docu-
mento, conforme al reg1men legal y reglamentario vigente y a los Con-
venios Cambiarios respectivos,

En consecuencia, al contrario de lo afirmado por el Presidente En-
cargado del Banco Central de Venezuela, el Certificado de Disponibili-
dad de Divisas no era una simple constancia que acreditaba el cumpli-
miento de determinados requisitos, y menos ain podia sostenerse que
lo Gnico que garantizaba era “la disponibilidad de las divisas y no asi el
tipo de cambio al cual éstas serian vendidas”, como lo afirmé el Banco
Central de Venezuela, pues si eso fuera asi, no hubiera tenido sentido al-
guno el establecimiento de todo el régimen cambiario y el suministro
de divisas a tasas preferenciales como politica estatal. Todo el régimen,
en efecto; tenfa por objeto otorgar una subvencién consistente en ga-
rantizar la compra de montos determinados de divisas ¢ u#n #ipo de cam-
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bio preferencial, que se establecia tanto .en la “Conformidad de Impor-
tacién”’ como en el “Certificado de Disponibilidad de Divisas” que se
otorgaba precisamente porque el primero existia.

Decir, por tanto, como lo hizo el Banco Central de Venezuela, que
el Certificado de Disponibilidad de Divisas no garantizaba el tipo de
cambio, era desconocer todo el régimen cambiario que dicha Institucién
estuvo aplicando durante seis afios.

Mi4s absurda era, en todo caso, la afirmacién que el Presidente En-
cargado del Banco Central de Venezuela hizo en su escrito, de que el
Decreto y Convenio Cambiario impugnados “no desconoce el derecho a
adquirir las divisas, sélo se modlflca, en algunos casos, el precio al cual
se efectuard dicha venta” (pdg. 25). Por supuesto que no desconocen
el derecho a adquirir divisas, pues para ello, hubiera sido necesario es-
tablecer un control de cambio total y regular el signo monetario nacional
como de curso forzoso; pero decir, que lo finico que afectan los Decretos
es el precio al cual se efectiia la venta de divisas, es precisamente tocar el
tema central de la controversia. Claro que ese es el efecto del Decreto,
y por ello, es que es inconstitucional, pues se habia garantizado con an-
terioridad a su vigencia y conforme al régimen cambiario existente, a
determinados importadores, un “precio” determinado para la compra
de divisas al Banco.Central de Venezuela, estando éste obligado, efec-
tivamente, a suministrar las divisas a un tipo.de cambio determinado.
En eso consistia el régimen cambiario, lo que parecia desconocer
‘el propio Banco Central, entidad que sin embargo, tuvo a su cargo ad-
ministrar el sistema de cambios diferenciales durante seis afios.

El anterior es, en todo caso, en esencia, el conjunto de actos admi-
nistrativos que derivaban del régimen de cambios preferenciales que
como parte de la politica econémica-definida por el Estado, de fomento,
originaban una subvencién a los importadores.

IV. EL PROCEDIMIENTO PARA ADQUIRIR DIVISAS A UN
TIPO DE CAMBIO PREFERENCIAL, COMO UN “PROCE
DIMIENTO CONCESORIO”.

El procedimiento administrativo establecido en el régimen cambia-
rio, a partir de 1983, para la obtencién de divisas para el pago de im-
portaciones o deuda externa registrada, a un tipo de cambio preferen-
cial, y que se desarrollaba girando, bdsicamente, alrededor de los dos
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actos administrativos antes analizados, la “Conformidad de Importacién”
otorgada por el Ministerio de Hacienda y el “Certificado de Disponibili-
dad de Divisas” otorgado por el Banco Central de Venezuela, sin duda,
dentro de la tipologia de los procedimientos administrativos fundada en
la naturaleza de los efectos del acto a cuya formacién se destinan, puede
ser calificado como:un “procedimiento concesorio” aun cuando el acto
resultante no sea ni remotamente una ‘“‘concesién” sino una subven-
cién; instituciones que, lamentablemente, confundieron inmisericor-
demente, tanto el Dr. Himiob como el Presidénte Encargado del Banco
Central de Venezuela, derivando asi consecuencias falsas de situaciones
Jundlcamente exactas.

En efecto conforme a los aportes de Massimo Severo Gxanmm (D:-
rztto Amministrativo, Milano, 197, Tomo II, pdgs. 825 y sigts.), de
sarrollados en nuestro pais por Hildegard Rondén de Sansé (El proce-
dimiento administrativo, Caracas, 1983, pdg. 61 y sigts.), de acuerdo
con los efectos de los actos administrativos a cuya formacién se destinan,
pueden distinguirse cuatro tipos de procedimientos: ‘procedimientos
declarativos, procedimientos - ablatorios, procedlrmentos concesorios y
procedlmxentos autorizatorios,

Los procedlmxentos declarativos son aquellos que otorgan certeza
de hechos juridicamente relevantes, atribuyendo calificaciones juridicas
a cosas, a personas o a vinculos determinados. En estos procedimientos
se ubican, bdsicamente, los procedimientos de registro, qué contienen
declaraciones de ciencia 0 de conocimiento. Los procedimientos ablatorios
son aquellos en virtud de los cuales los sujetos de derecho sufren de-
terminadas privaciones a su esfera juridica. Entre ellos estdn los que
privan la propiedad (expropiacién, comiso), o su uso (reqUISICIOIl) y
los que establecen imposiciones de dar (multas) o de hacer (demolicién,
por ejemplo). Los procedimientos concesorios, al contratio de los abla-
torios, amplian la esfera juridica subjetiva de los administrados, y me-
diante los mismos se atribuye o se otorga un derecho que no preexistia
en la cabeza del administrado. Los procedimientos autorizatorios, por
ltimo, son aquellos establecidos para permitir a un sujeto de detecho,
ejercer un derecho preexistente, Por ello, en general, tienen per objeto
remover un obstdculo juridico que impedia el ejercicio del derecho.

* Ahora bien, dentro de esta tipologfa, indudablemente que el proce-
dimiento establecido en el régimen cambiario para la obténcién de divi-
sas a tipos de cambio preferencial, en su- globalidad, debe ser ubicado
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dentro de los denominados procedimientos concesorios, pues mediante
dicho procedimiento, en definitiva, la Administracién, creaba, le otorgaba,
le concedia un derecho al interesado a comprar divisas del Banco Central
de Venezuela a un tipo de cambio preferencial, para importar determi-
nados bienes o para pagar su deuda externa registrada. Indudablemente
que este derecho no preexistia en cabeza de los interesados sino que se
creaba en cada caso, mediante el procedimiento mencionado.

Peto como resultado del procedimiento para la obtencién de divisas a
tipos de cambio preferencial, el acto administrativo que surgia, #o era una
concesion sino una subvencién, instituciones del derecho administra-
tivo que no pueden confundirse, como lo hicieron los oponentes en
el juicio, sin misericordia alguna con nuestro derecho piiblico. En
otras palabras, la concesién no es el dnico acto administrativo que
resulta de un procedimiento concesorio, razén por la cual es impropio
bablar de “‘actos concesorios”, salvo como género derivado del proce-
dimiento concesorio, que no pueden identificarse con una especie de los
actos que resultan del mismo, como es-la concesién.

Para contribuir a aclararle tanto al Dr. Himiob como al Banco Cen-
tral de Venezuela la confusién, deliberada o no, en que habfan incurrido,
pensamos bastaba citar lo expresado por Hildegard Rondén de Sansé,
al describir el tipo de procedimiento concesorio: -

“Los procedimientos concesorios actiian con un efecto contratio
al de los ablatorios, produciendo una ampliacién de la esfera ju-
ridica subjetiva de los administrados. Al efecto, los mismos
pueden aludir a los campos méds diversos y poseer varlados con-
tenidos, por lo cual, la subdistincién que sigue a continuacién,
no intenta agotarlo, sino ilustrar la multiplicidad de objetivos
que los mismos pueden perseguir:

12) Atribucién de un derecho de goce sobre un bien. Se puede
sefialar al respecto el procedimiento para la adjudicacién gratui-
ta de tierras baldias, establecido en la Ley de Tierras Baldias y
Ejidos, igualmente las concesiones mineras establecidas en la
Ley de Minas, las concesiones de aguas del dominio piblico re-
gulada por la Ley Forestal, de Suelos y Aguas, ast como las con-
cesiones pata la explotacmn de productos forestales contenidas en
el texto legal antes citado.

2°?) Otorgamiento de sumas de - dmero Este titulo alude a las
entregas en numeraric que la Administracién realiza en beneficio
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de determinadas personas u organismos en general. Caben en
este supuesto todos los procedimientos destinados a obtener
subvenciones y créditos; pensiones, becas; prestaciones sociales;
vidticos y premios (concursos para la obtencién de galardones).

Seiala el efecto la doctrina que, inicialmente los procedimientos
concesorios por excelencia considerados por antonomasia eran
las concesiones, en cuyo estudio y andlisis se detuvieron los gran-
des tratadistas de principios de siglo; pero la idea misma de la
concesidn de bienes de las entidades piblicas ha decaido al ex-
tremo tal de que este capitulo se encuentra cada vex miés limita-
do, ampliéndose por el contrario, el relativo a las subvenciones,
bajo cuyo nombre se contemplan en generdl, a todas las formas
de colaboracién econémica que la Administracidn otorga a los
administrados, lo cual se evidencia de la amplia enumeracién
precedentemente efectuada de las figuras que pueden ser incor-
poradas al punto antes expuesto.

3°) Atribucién de una especial condicién juridica. Se trata de
los actos relativos a la calificacidn juridica de los sujetos. Al
igual que los anteriormente mencionados son de una gran varie-
dad, debiendo citarse entre ellos a la concesién de nacionalidad
o naturalizacién. Podemos mencionar en esta categorfa el otot-
gamiento de titulos que califican para el desempefio de ciertas
actividades, aun a riesgo de que podemos invadir los terrenos
de los procedimientos autorizatorios, sefialando al efecto el pro-
cedimiento para la calificacién de intérprete piblico. Debemos
igualmente indicar como procedimiento del tipo enunciado el
que se sigue para la calificacién de funcionario de catrera, esta-

blecido en la Ley de Carrera Administrativa.

Igualmente cabe indicar como incluido en la categoria prece-
dentemente mencionada el procedimiento para la constitucién
de los partidos politicos”. (Op. cit., pags. 65-67).

Ahora bien, conforme a la anterior exposicién, que resume la posi-
cién actual de la doctrina administrativa sobre el tema, el procedimien-
to administrativo establecido en el régimen cambiario, destinado a la
obtencién de divisas del Banco Central de Venezuela a un tipo de cam-
bio preferencial (para importar o para pagar deuda externa), como lo
aceptaron los oponentes, era un procedimiento concesorio, que se ca-
racterizaba porque mediante el mismo se creaba un derecho a favor de
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los interesados, que antes no tentan, de comprar divisas a un tipo de
cambio preferencial; sin embargo, el acto administrativo que derivaba
del mismo #o es una concesién sino una subvencién.

V. EL DERECHO A ADQUIRIR DIVISAS A UN TIPO DE CAM-
'BIO PREFERENCIAL PARA EL PAGO DE IMPORTACIONES
DE DETERMINADQS BIENES, COMO SUBVENCION.

En efecto, dentro de las técnicas de fomento desarrolladas por el Es-
tado, es clasica la figura de la subvencién (véase por todos, el excelente
y cldsico estudio de José Luis Villar Palasi, “Las técnicas administrativas
y de apoyo al precio poht1co en Revista a’e la Administracion Phiblica, N°
14, Madrid 1954, pdgs. 11 a 121), la cual consiste en la atribucién a un
sujeto de derecho, mediante un acto administrativo, de una cantidad de
dinero publico, para la realizacién de actividades beneﬁclosas al interés
general. Como técnica clésica de fomento, incluso, Eduardo Garcia de
Enterria, la identificaba en los afios cincuenta, como un instrumento en-
tre otros, para el mantenimiento de ciertos niveles de consumo, cuando
se subvencionaba los precios de productos bdsicos (E. Garcia de Ente-
rria, “Sobre la naturaleza de la tasa y las tarifas de los servicios piibli-

os”, Revista de Administracién Piblica, N° 12, Madrid 1953, pdg. 152).

La subvencién, por tanto, implica, por una parte un gasto para la
Administracién, y por la otra, un beneficio para el subvencionado, el cual
se atribuye con base en una motivacién especial, es decir, con vistas a ob-
tener un fin concreto. De acuerdo a Villar Palasi, el fin de la subvencién
puede obedecer al motivo general de fomento, de ayuda, para cubrir in-
suficiencias en la actividad econémica de los particulares, como una ayu-
da o apoyo extraordinarios. En la finalidad de fomento —afiade— “la
causa de subvencién es la promocién y la ayuda a actividades privadas
consideradas de interés publico, limitdndose la accién del Estado a la
funcién de incentivo o de control posterior de la inversién” (loc. cit.,
p. 73). Pero Villzr Palasi también identifica ]a subvencién, a fines de in-
demnizacién y compensacién, como sucede en los casos en que se utili-
za la subvencién como técnica del precio politico. En tal caso sefiala,
“la subvencién continda siendo tealmente un apoyo a las entidades o
empresas particulares, pero el fin no-es ya suplir deficiencias privadas,
sino cumplir, por un lado; con un imperativo de justicia que supone la
indemnizacién del dafio causado por fait du prince al establecer coactiva-
mente el precio por debajo del coste noermalizado, y por otro, por la
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necesidad de establecer tales subvenciones a fin de impedir que se frus-
tren las técnicas del precio politico: Respecto al repercutido —consumidor
o usuario—, la subvencién es de fomento, con fines sociales, pero en
cuanto al incidido, empresa beneficiaria, la subvencién es de pura indem-
nizacién, con fines econdmicos” (idem, p. 74 y 75).

Bajo esta Optica, sin duda, el otorgamiento a determinados importa-
dores del derecho a importar determinados bienes pagaderos a un tipo
de cambio preferencial, es una técnica de fomento o subvencién, con la
finalidad de asegurar un nivel determinado de precios de bienes de con-
sumo. En el periodo 1983-1989, el régimen de precios de bienes y ser-
vicios en el pais, fue un régimen de congelacién o de regulacién general
de precios, por lo que para permitirle a los importadores (industriales o
comerciantes) vender productos a los precios regulados, el Estado les
aseguré la posibilidad de importar bienes pagando las divisas respectivas,
no al precio libre del mercado, sino a un tipo de cambio preferencial.
La prestacién en dinero del Estado a los importadores beneficiarios de
la subvenci6n, sin embargo, no consistia en la entrega de una suma de
dinero a los beneficiarios, sino en asegurarles un tipo de cambio menor
al del mercado para la compra de divisas, absorbiendo el Estado el costo
del diferencial cambiario, es decir, de la diferencia entre el tipo de cambio
preferencial y el tipo de cambio del mercado.

En el régimen de cambios diferenciales establecido en el pafs a partir
de 1983, por tanto, la técnica de la subvencién otorgada por el Estado
a los importadores para impedir la elevacién de los precios bienes y ser-
vicios que pudieran derivarse del aumento del valor en bolivares de las
divisas, consistié en que en lugar de que los importadores tuvieran que
adquirir las divisas al tipo de cambio libre, el Estado les aseguraba un
tipo de cambio preferencial, menor al del mercado libre, con lo cual el
Estado absorbia el diferencial cambiario.

Consideramos completamente errado, por tanto, el enfoque que los
oponentes le dieron al caso, para montar toda la armazén de la natura-
leza “concesional” y “subvencional” que le atribuyen al régimen de cam-
bios diferenciales, y luego desconocer los efectos juridicos de las subven-
ciones como actos creadores de derechos. Ademds, el Dr. Himiob, en su
escrito partié del falso supuesto de que las ““divisas”, supuestamente ob-
jeto de dichos cambios diferenciales eran “fondos publicos”, es decir,
que las “divisas” eran “propiedad de 1a Republica”. Agregé el Dr. Himiob
a dichas afirmaciones, la consideracién de que “las divisas son bienes li-
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mitados del Estado” y que el otorgamiento de “divisas preferenciales,
ciertamente, implica la transferencia de las divisas del patrimonio piblico
al beneficiario”. Esto sélo podrfa ser cierto, si se hubiese establecido
en el pais un régimen global de control de cambios, conforme al cual to-
das las divisas que pudiesen originarse por las exportaciones o que se
trajeran al pafs, serfan de venta forzosa al Banco Central; y todas las di-
visas que cualquier sujeto poseyera o necesitare tendnan que ser adqui-
ridas del Banco Central. Sélo en ese caso podrfa decirse que “las divisas
son fondos piblicos™.

En efecto, la divisa no es ni puede ser patrimonio piblico alguno,
ni las divisas son per se fondos publicos o propiedad de la Reptblica.
La divisa no es otra cosa que un medio de pago extranjero, o como in-
cluso lo sefiala el Diccionario de la Real Academia, divisa es “la moneda,
billete o efecto mercantil de cualquier pafs extranjero”; es decir, divisas
es cualquier medio de pago utilizable en el extranjero, o cual ademids de
incluir billetes de bancos extranjeros, comprende los haberes en moneda
extranjera mantenidos en cuentas bancarias (Cfr, Daniel Alvarez Pastor
y Fernando Eguidam, Control de Cambios, Madrid 1982, Tomo I, p.
274).

1
Como lo ha precisado recientemente la Corte Primera de lo Conten-
cioso-Administrativo en sentencia de 14-4-88 (caso Cerro del Gallo C.A.):

“La divisa para la Ley del Banco Central de Venezuela es la
moneda extranjera referida a la unidad de la moneda del pais
de que se trate, es decir, la unidad monetaria: bolfvar.

En consecuencia, la normativa cambiaria define la deuda pri-
vada externa y atn cuando no utiliza la denominacién de divisa,
s{ establece que se hubiera contraido en moneda extranjera, es
decir, asumida en una moneda distinta a la unidad bolivar. De
manera que divisa y la unidad monetaria no son lo mismo;
el bolivar en Venezuela no es divisa.

Desde el punto de vista doctrinal, si bien no se estd de acuerdo
en dar una definicién vnica de divisa, en lo que todos los auto-
res coinciden es que las divisas son medios de pago en moneda
extranjera, aunque discrepen en los distintos instrumentos espe-
c1fflcos que pueden ser calificados como medios de pago a estos
efectos.



Por tanto, tanto en la Ley del Banco Central como en la norma-
tiva cambiaria y de acuerdo al sentido y alcance fijado por el

Diccionario de la Real Academia de la Lengua, divisa es la

moneda extranfera referida a la unidad del pais de que se trata,

de manera que divisa y moneda extranjera se consideran sindni-

mos. Por lo anterior se desestima el alegato de la empresa recu-

rrente de que divisa debe equipararse con dinero, y asi se de-

clara”. (Revista de Derecho Piblico, N° 34, 1988, p. 82).

Por tanto, es absolutamente improcedente calificar a las divisas per se
como “fondos publicos” o “propiedad de la Repﬁblica” Divisas son
los medios de pago extranjeros o la moneda extranjera, y como tal, no
son ni podrian ser propiedad de la chubhca como lo afirma impro-
piamente el oponente. Por supuesto, hay ciertas divisas que el Banco
Central de Venezuela adquirfa y adquiere por imposicién legal, por
ejemplo, las provenientes de la exportacién de petrdleo, que las em-
presas petroleras nacionalizadas deben vender obligatoriamente al Banco
Central de Venezuela, o las provenientes de operaciones de crédito pi-
blico de la Repiblica, que también deben venderse obligatoriamente al
Banco Central. En estos casos, esas divisas serfan del Banco Central de
Venezuela, persona jurfdica distinta a la Repiblica,

Por otra parte, debe sefialarse que la subvencién establecida en el
régimen de cambios difetenciales no consistia en el “reparto” o “dis-
tribucién” de divisas a los importadores, como lo sefialé el Dr. Himiob
en su escrito, sino en asegurarle a éstos la adquisicién (compra) de di-
visas para importar determinados bienes y por los montos establecidos
por el Estado, a un tipo de cambio preferencial. Este era, en definitiva,
como se ha dicho, el sentido y el objeto del régimen cambiario. Dentro
del mismo, el efecto de los actos administrativos dictados, particular-
mente la “Conformidad de Importacién” era, en definitiva, el crear
un derecho a favor de los importadores a pagar en divisas que se ad-
quirian del Banco Central de Venezuela un tipo de cambio preferencial
las importaciones que efectuaran, debidamente autorizadas.

Por supuesto, el Estado tiene libertad de establecer o no las subven-
ciones que estime conveniente, y no puede nadie alegar derecho alguno
a que las subvenciones legalmente establecidas, sigan existiendo. Por ello,
indudablemente que establecida a partir de 1983 la subvencién men-
cionada a los importadores de pagar con divisas adquiridas a tipos de
cambios preferenciales determinadas importaciones, el Estado tenfa
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toda la potestad para eliminar hacia el futuro dicha subvencién, como
lo hizo mediante el Decreto-Ley N¢ 76 de 12-3-89, y nadie podria pre-
tender alegar un derecho a que hacia el futuro se 51gu1esen subvencio-
nando las importaciones de ciertos ‘bienes.

En este sentido es que debia interpretarse el contenido de la sen-
tencia de la Corte Suprema de Justicia que cité y comentd el Pre31dente
Encargado del Banco.Central de Venezuela en su escrito (pdg. 17), e
decir, que nadie podria invocar derecho adquirido a gque continde un
régimen cambiario subvencional y que el Estado no pueda eliminarlo en
base a su poder soberano. Ello nadie lo desconoce. Lo que se discutié y
cuestiond en el juicio no era si el Estado podia o no cambiar el régimen
cambiario; lo que se impugnd era que el Estado, al cambiar dicho régi-
men o eliminarlo, pretendiera cambiar o extinguir derechos que surgieron
plenamente mientras estuvo vigente el régimen anterior, lo que se confi-
guraba como una inconstitucionalidad por retroactividad.

‘Es decir, si bien el Estado tenfa todo el poder de eliminar el régi-
men cambiario, ello no implicaba ni podia implicar que otorgada una sub-
vencién por el Estado, si luego se eliminaba el régimen que le sirvié de
fundamento, se extinguiera el derecho que se habia creado a favor de de-
terminados subvencionados.

Este es precisamente el vicio que afecté al Decreto-Ley N° 76 de
12-3-89, particularmente en su articulo 2, que obligé al Banco Central
de Venezuela a incumplir con sus obligaciones de suministrar divisas
a tipos de cambio preferenciales a determinados importadores, conforme
a las “Conformidades de Importacién” y a los “Certificados de Disponi-
bilidad de Divisas” otorgadas con' anterioridad, que habian creado el
derecho a obtener determinados montos de divisas a tipos de cambios
preferenciales. Al haber establecido' dicha norma, el Decreto-Ley N¢ 76
estd viciado por sus efectos retroactivos, pues pretendié extinguir dere-
chos otorgados por el Estado vy adqumdos por particulares, conforme
al régimen legal anterior.

Como bien lo afirmé el Dr. Himiob en su escrito, al comentar los
efectos de los actos administrativos, “Conformidad de Importacién” y
“Certificado de Disponibilidad de Dlvxsas , como de otorgamiento. de
una subvencién:

“De ese mismo acto de otorgamiento si surge, en cambio, una
obligacién juridica a cargo del ente administrativo otorgante, que
no podri eximirse del cumplimiento de la misma, si el beneficia-
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rio cumple la correspondiente carga juridica” (p4g. 32 del es-
crito).

Mis adelante, el mismo oponente ratific6 su apreciacién sefialando
que con el “Certificado de Disponibilidad de Divisas”,

“el Banco Central de Venezuela se obliga a entregar el remanen-
te de las divisas no anticipadas, vltimamente un 80% de la can-
tidad solicitada, una vez que el beneficiario hubiese demostrado
la correcta utilizacién de la “Conformidad de Importacién”, in-
gresado al pafs (nacionalizado) las mercancfas objeto del trata-
miento cambiario preferencial, esto es, una vez demostrado el
cumplimiento de la carga de destinar los fondos concedidos al
fin afectado, y por tltimo, consignado el respectivo contravalor
de las divisas preferenciales” (pag. 34). :

Mas adelante agregd, el mismo Dr. Humob

“En consecuencia, se hace evidente que el “Certificado de dis-
ponibilidad de divisas” opera como un acto también declara-
tivo de ciertas circunstancias a las que vincula sus efectos: la
correspondencia de la “Conformidad de importacién” con las
especificaciones de las mercancias a importar, amparadas por la
carta de crédito irrevocable abierta en favor del importador;
pero también, a su vez, el acto es constitutivo del derecho al cam-
bio preferenczal en favor del beneficiario, cuyos efectos se supe-
ditan al cumplimiento de las cargas impuestas dentro de los lap-
sos establecidos.

El efecto inmediato de esta operacién material de verificacién
setfa conceder de inmediato un anticipo del 20% y documentar
el 809 restante en el tantas veces referido “Certificado de dis-
ponibilidad de divisas”, que seria exigible tan pronto el impor-
tador comprobare la nacionalizacién, esto es, el desaduanamiento
de las mercancias importadas y consignacién del correspondiente
_contravalor de las divisas atribuidas. Es con el Certificado de
Disponibilidad de Divisas que definitivamente se concede al im-
portador, es decir, se crea a favor del beneficiario, el derecho a
exigir del Banco Central de Venezuela las divisas alli indicadas
y por la paridad conferida, siempre y cuando se cumpla con la
carga comentada que le impone el estatuto - cambiario, esto
es, que se haya entregado al Banco Central de Venezuela,

87



el contravalor en bolivares de las divisas atribuidas” (pdgs. 46
y 47) (subrayados nuestros).

Estos conceptos, precisamente son los mismos que fundamentaron el
recurso en cuanto a los efectos retroactivos del Decreto-Ley N° 76, y
por ende, sus efectos confiscatorios respecto de dichos derechos. En efec-
to, para el momento en el que se dicté el Decreto-Ley N°® 76 de 12-3-89,
se habfan emitido “Conformidades de Importacién” y “Certificados de
Disponibilidad de Divisas’ que habian generado el derecho de deter-
minados importadores a pagar los bienes en proceso de ser importados,
a un tipo de cambio preferencial, habiéndoles el Banco Central de Ve-
nezuela, incluso entregado el 20% del monto de las divisas. Las “car-
gas” a que se refirié el oponente Dr. Himiob, debfan ser cumplidas por
los importadores en los lapsos previstos en los estatutos cambiarios,
incluso con posterioridad a la entrada en vigencia del Decreto-Ley N* 76.
Sin embargo, a pesar de que conforme a “Conformidades de Importa-
cién” y “Certificados de Disponibilidad de Divisas”, los importadores
pudieran pretender cumplir con las “cargas” de la subvencién, por ejem-
plo, el pago del contravalor en bolivares, incluso respecto de bienes na-
cionalizados con posterioridad al 12-3-89, el Banco Central de Veneuela
tenfa una prohibicién expresa en el articulo 2 del Decreto-Ley N° 76,
de cumplir con sus obligaciones contraidas conforme al régimen ante-
rior. Con ello, se destruyeron o pretendieron extinguir retroactivamente
derechos adquiridos legitimamente por importadores, que importaron
bienes amparados por actos administrativos que les garantizaron un tipo de
cambio preferencial, y que luego pretendieron ser desconocidos por el
propio Estado.

En’este aspecto, debe sefialarse que el Banco Central de Venezuela,
después de reconocer también en el escrito de oposicién que con el
procedimiento cambiario, si bien el importador “no tiene derecho previo
para obtener divisas preferenciales, 2@l derecho en todo caso lo crea, lo
constituye la propia Administracién” (pég. 31), termind sefialando que
para poder alegarse tales derechos debfa previamente pagarse el contrava-
lor en bolivares. Sefialé, en efecto, el Banco Central de Venezuela que:

“en el supuesto negado que existiera un derecho a obtener divisas
preferenciales, éste, en todo caso, seria un derecho adquirido
una vez que se produjera el pago del correspondiente contravalor
en bolivares” (pdg. 27).
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Agregando luego que

“en los casos de las importaciones a que se refiere el Decreto
N¢ 76 y el Convenio Cambiario N° 1, los interesados para la fe-
cha de entrada en vigencia de esos textos, no habfan completado
el procedimiento ya que no habian pagado el correspondiente
contravalor en bolivares (pdg. 28).

Mi4s adelante, el Banco Central de Venezuela, insistié en su argumen-
to al sefialar

“El tiltimo paso del procedimiento era el pago del contravalor
en bolivares. Este pago se realiza efectivamente el mismo dia de
la transferencia al exterior de las divisas, ya que ese dia se pro-
duce la emisién por parte del Banco Central de Venezuela del
correspondiente comprobante contable, como se evidencia en los
flujogramas del procedimiento.

De manera que, por lo que respecta al importador, el procedi-
miento destinado a la obtencién de divisas preferenciales cul-
minaba con la entrega del respectivo contravalor en bolivares,
momento €ste que era simulténeo a la transferencia de las divisas
al exterior. Obviamente, esta fase del procedimiento no ba sido
cumplida por los importadores que se encuentran en los supues-
tos indicados en el articulo 7 del Decreto N° 76, desarrollados
en las disposiciones transitorias del Convenio Cambiario N¢ 1,
toda vez que dichas regulaciones se refieren a aquellas importa-
ciones en las cuales, para la fecha de entrada en vigencia de di-
chos instrumentos, no se habia realizado la transferencia de las
divisas” (pégs. 34 y 35).

De ello derivé el Banco Central de Venezuela, que “los interesados
no tienen mds que una expectativa de derecho” (pdg. 35).

Ahora bien, la anterior argumentacién, la consideramos ademds de
infantil, falaz. Parecia que el propio Bance Central de Venezuela desco-
nccia cémo se realizaban las transferencias, cémo se “paga el contrava-
lor” de las mismas; y cémo toda esa operacién dependia de su sola vo-
luntad, sin que el importador se enterase, con anterioridad, de su rea-
lizacién. En efecto, una vez que se consignaba por el importador la do-
cumentacién necesaria y verificados los requisitos por el Banco Central
de Venezuela, correspondientes a una importacién amparada por una
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“Conformidad de Importacién” y un “Certificado de Disponibilidad de
Divisas”, quedaba a la sola decision del Banco Central hacer la transfe-
rencia de las divisas al banco extranjero correspondiente, oportunidad en
la cual simultdneamente (el mismo dia), el Banco Central de Venezuela
cargaba en la cuenta de] banco comercial tramitador, el contravalor en
bolivares. Por tanto, el “pago” de dicho contravalor se cfectuaba a vo-
luntad del Banco Central, cuando éste hiciese al transferencia al exterior,
y cargara el monto en la cuenta del banco comercial, mediante un sim-
ple asiento contable, y nada mds. En consecuencia, ¢cémo podia luego
el Presidente Encargado del Banco Central de Venezuela decir que el
derecho del importador e¢ra un simple “expectativa” porque no habia
pagado el contravalor de las divisas equivalentes a una transferencia que
el Banco Central de Venezuela no habfa hecho?

El argumento del Presidente Encargado del Banco Central de Vene-
zuela, en realidad, era poco serio. La verdad es que la entrega del con-
travalor en bolivares de las divisas quedaba a la sola voluntad del pro-
pio Banco Central de Venezuela, quien al hacer la transferencia, cat-
gaba ese contravalor en la cuenta del banco comercial tramitador, que
éste, luego, le cargaria, a su vez, al cliente importador. Recuérdese que
el importador no tenta relacion alguna directa con el Banco Central de
Venezuela, por lo que si para el 12-3-89, como lo dice el Banco Central,
habia importadores que no habian pagado el contravalor en bolivare, de
las divisas, ello se debia dnica y exclusivamente a que el Banco Central
de Venexuela no habia cumplido su obligacidn de bacer las transferencias
oportunamente y de haber cargado oportunamente al banco comercial
tramitador el mencionado contravalor. En este caso, el vinico obligado
‘que podia cumplir su obligacién oportunamente, era el Banco Central de
Venezuela, y al cumplirla, cargaba (se cobraba) :en cuenta del banco
comercial tramitador el contravalor en bolivates, por lo que no dejaba
de ser poco serio.que atribuyera a los importadores el supuesto incum-
plimiento de una obligacién que sélo el propio Banco Central de Vene-
zuela podia cumplir.

Como consecuencia de lo expuesto, era indudable que con los actos
administrativos denominados ‘“‘Conformidad de Importacién” y “Cer-
tificado de Disponibilidad de Divisas”, como se ha dicho, como en toda
-subvencién, se crearon derechos a favor de los importadores que, por
tanto, no podfan ser extinguidos pura y simplemente por el Estado.
Como todo acto administrativo creador de derechos a favor de particu-
lares, aquellos actos eran irrevocables por la Administracién y, en general,

20



 inextinguibles por cualquier autoridad publica, excepto la judicial; y no

cabe alegar, que los derechos creados a adquirir las divisas estaban su-
jetos a un supuesto pago. ptevio-de su contravalor en divisas, pues esto
si era un mero trdmite contable que sélo el Banco Central podia hacet,
cuando transfiriera las divisas, cargando el ‘monto respectivo en cuenta
del banco comercial tramitador.

Como lo ha establecido la més reciente y autorizada docttina sobre
el tema de la subvencién: Otorgada la subvencién, ello “conduce a te-
conocer en quien ha sido declarado beneficiario de la subvencién un
auténtico derecho a percibir su importe. Otorgada aquélla, la Adminis-
tracion adquiere la obligacidn de hacerla efectiva. No cabe bablar de su
cardcter precario. Tampoco, de su libre revocacion por parte de la Admi-
nistracion. La Jurisprudencia, como' es' sabido, ha sido extraordinaria-
mente rigurosa anulando -aquellas resoluciones que modifican actos ad-
ministrativos previos declaratorios de derechos; y lo ha hecho en tér-
‘minos tales que resultan aplicables al supuesto que ahora nos ocupa”
(Sebastidn Martin Retortillo Baquer, Derecho Administrativo Econd-
mico, Madrid 1988, p. 483).

En consecuencia, siendo los actos administrativos denominados ““‘Con-
formidad de Importacién” y “Certificado de Disponibilidad de Divisas”,
actos administrativos creadores de derecho y, por tanto, irrevocables, al
pretender el Decreto N* 76 extinguir sus efectos por la prohibicién im-
partida al ‘Banco Central de Venezuela de cumplirlos, al dictar dicho
Decreto-Ley N° 76, el Presidente de la Reptblica, incurtié, primero, en
un vicio de retroact1v1dad pues con el mismo se pretendid afectar y ex-
tinguir derechos adqulrldos e irrevocables precedentes; y segundo, tiene
efectos confiscatorios pues pretendid extmgulr derechos legitimos e irre-
vocables, sin compensacién. :

- Es precisamente este efecto rétroactivo y - confiscatorio del Decre-
to-Ley N2 76 de 12-3-89, al extinguir-derechos adquiridos, el que lo vicia
de inconstitucionalidad, por lo que debid" ser declarado nulo como
lo habfamos solicitado formalmente. '

VI. LA SUBVENCOIN NUNCA PUEDE SER UNA.  CONCESION
Y OTRAS ERRADAS APRECIACIONES DEL OPONENTE.

En su empefio por argumentar y defender que ‘el Estado en nuestro
pafs puede actuar arbitrariamente y extinguir a su antojo derechos ad-

91



quiridos legitimamente por particulares y conforme al régimen legal es-
tablecido por el propio Estado, tanto el Dr. Himiob como el Presiden-
te Encargado del Banco Central de Venezuela pretendieron encontrar en
la figura de la “concesién” el fundamento de la actividad de fomento
econémico del Estado al establecer un régimen de cambios preferencia-
les, pretendiendo asimilar la “subvencién”, como técnica de fomento,
con la “concesién”, como una de las formas de actuar de la Administra-
cién, lo que evidentemente era un error inexcusable, juridicamente ha-

blando.

En efecto, a todo lo largo de sus escritos de oposicién, los oponentes
atribuyeron al procedimiento para el otorgamiento de divisas a tipos de
cambio preferencial, un caricter “concesorio”, dedicando amplios co-
mentarios a analizar la “‘naturaleza concesional (subvencién) del pro-
cedimiento para el otorgamiento de divisas del mercado controlado”,
pero usando indistintamente las palabras “procedimiento concesorio”,
“acto concesorio”, “concesién” y ‘“subvencién’, como si se tratara de
lo mismo.

Esta lamentable confusién deriva, en parte, de la errada tesis antes
comentada sostenida por el Dr, Himiob, conforme a la cual, dentro del
régimen cambiario, el Estado supuestamente “distribufa” u “otorgaba”
“divisas”, las cuales, también supuestamente, eran “fondos piiblicos”.
De alli que dicho oponente hubiera calificado a los beneficiarios de la
subvencién que implicaba el derecho de adquirir divisas a un tipo de
cambio preferencial, como ‘“‘concesionarios”; se hubiera referido a las
“divisas” como “bienes limitados del Estado”, “bienes concedidos” u
“objeto concesorio”, y hubiera calificado a la “Conformidad de Impor-
tacién” y al “Certificado de Disponibilidad de Divisas” como “actos

_concesorios” (pdgs. 31, 32, 48).

La confusién entre “subvencién” y “concesién”, en realidad no
tiene fundamento alguno en derecho administrativo, y si bien puede haber
“concesiones subvencionadas”, jemds la subvencion, como técnica de
fomento, se otorga mediante una concesion.

Pensamos que bastaba para aclaratle a los oponentes la diferencia
abismal entre la subvencién y la concesién, hacer referencia a uno de los
estudios mds completos sobre el tema de la subvencién, cldsico también
en la doctrina del derecho administrativo de lengua castellana. Nos re-
ferimos al estudio de Julio Nieves Borrero, denominado “Estudio sistems-
tico y consideracién jurfdico-administrativa de la subvencién” (Revista de
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Administracién Piblica, N° 42, Madrid 1963, pégs. 17 a 120), en el
cual al delimitarse la institucién de la subvencién, y establecerse las
“analogias y diferencias con figuras juridicas afines”, se establece lo si-
guiente:

“El estudio de las diferencias y de las relaciones entre la con-
cesién y la subvencién es de gran importancia; porque al hecho
de su innegable interaccién se une la posibilidad, largas veces
utilizada, de concesiones subvencionadas. Por ello, el estudio re-
lacionado de ambas figuras juridicas serd de gran interés para
una diferenciacién total de la institucién objeto de este trabajo.

Previo a la diferenciacién, serd necesario distinguir entre con-
cesiones de dominio y concesiones de servicio publico. Respecto
de estos Gltimos no hay problema de diferenciacién, pues los tér-
minos son tan diversos que no es posible la mds pequefia seme-
janza, debido a que la concesién de servicio piblico supone la
entrega al concesionario de la posible realizacién de un servicio
publico; pero caben ciertas analogias entre la concesién de do-
minjo publico y Ia subvencién en su forma de prestacién in na-
tura. Para que el supuesto tenga plena oportunidad es necesario
que dicha concesién se haga con una finalidad de interés gene-
ral. Dado este supuesto, coinciden ambas figuras juridicas —apar-
te de en la finalidad de interés general, pero concreta y deter-
minada— en ser ambas una formulacién juridica que tiene por
objeto una prestacién de dar del tipo de las i# naturs. También
coinciden en que ambas tienen su origen en un acto de otorga-
miento de derecho publico. Pero existen diferencias importantes
que se pueden agrupar en las siguientes:

1) Que la concesién de dominio piblico no implica transmi-
sién del mismo, ya que la propiedad contintia en el ente piblico
concedente; en la subvencién, en cambio, la transmisién se opera
‘de una manera plena y perfecta, con adquisicién por el subven-
cionado de la prestacién in natura.

2) Como consecuencia, en la concesién, transcurrido su plazo
de duracién, revierte el bien a la entidad otorgante; en la sub-
vencién, por el contrario, la adquisicién no se opera nunca a
titulo devolutivo.

3) La concesién genera un auténtico frente de derechos y obli-
gaciones en el concesionario; en la subvencién no existe més
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que la obligacién de invertir en esa finalidad prev1amente de-
terminada” (pdgs. 79 y 80).

En el caso del otorgamiento del derecho, a ciertos importadores, de -
pagar con divisas adquiridas a un tipo de cambio preferencial, determi-
nadas importaciones de bienes, como se ha dicho, la subvencién por
parte del Estado consistfa en Ia absorcién por parte del mismo, de la
cantidad que resultaba de la diferencia entre el tipo de cambio preferen-
cial que se reconocia y el tipo de cambio vigente en el mercado. La
prestacién, en esta subvencién, no consistia en la entrega de una suma
de dinero directamente al subvencionado, sino en la reduccién del costo
de las divisas que debfa adquirir el importador, absorbiendo el Estado
parte del costo de las mismas. En esta forma, el Estado, a través del
Banco Central de Venezuela, ni siquiera entregaba “divisas” que supues-
tamente sean de propiedad publica (y que podria configurar una subven-
cién “in natura”), sino que lo que otorgaba era un beneficio econémico
al subvencionado, consistente en asegurarle un gasto inferior al que ha-
bria tenido en la compra de divisas necesarias para el pago de deter-
minadas importaciones, Se trataba, por tanto, de una ayuda financiera
que se acordaba a unos particulares, por razones de interés general (ase-
gurar unos niveles de precios de bienes de consumo regulados), para
que realizaran determinadas actividades econémicas.

Ahora bien, juridicamente, la subvencién se ha considerado como
una “donacién modal 0b causam futuram de Derecho Administrativo,
por la cual un organismo puiblico asume parte de la carga financiera de
otro organismo de rango inferior o de un particular con una finalidad
de interés general pero especifica y determinada” (Julio Nieves Borre-
ro, loc. cit., pdg. 28). Las caracteristicas de esta definicién, sin duda,
las retine la subvencién prevista en el tégimen cambiario que estuvo vigen-
te entre 1983 y 1989, de otorgar a ciertos importadores el derecho de
importar bienes pagaderos con divisas adquiridas a un tipo de cambio
determinado. En estos casos, la subvencién mencionada se configuré como
un enriquecimiento del subvencionado (al evitdrsele un gasto mayor),
al que se imponfa la carga de una obligacidn, la cual era importar deter-
minados bienes previamente seftalados por el Estado, en un lapso de tiem-
po preciso, pagando el contravalor en bolivares de las divisas otorgadas
al tipo de cambio preferencxal cuando ‘el Banco Central hiciera las trans-
ferencias al exterior; “pago” que se hacia mediante la operacién con-
table que el Banco Central hacia de cargar ¢l monto respectivo en la
cuenta del banco comercial tramitado. Asi, los subvencionados tenfan
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que hacer un menor desembolso en la realizacién de sus actividades eco-
némicas, con las repercusiones en el interés general derivadas de la
regulacién de precios. Por tanto, la finalidad de la subvencién consistia,
no sSlo en el enriquecimiento del subvencionado, sino en el beneficio
colectivo (precios bajos), consecuencia de la inversién de la subvencién.
La necesaria existencia de una finalidad de interés general, en la subven-
cién, implicé por supuesto amplias posibilidades de fiscalizacién a los
efectos de comprobar la finalidad en que se habia invertido o empleado
la subvencién; y la reduccién del monto de las divisas que podian ad-
quirirse a-tipos de cambio preferencial, a las estrictamente necesarias
para la importacién concreta.

En el caso de la subvencién mencionada, se destaca, ademds, que
ni siquiera la misma era de otorgamiento discrecional, como errada
y confusamente lo afirmé el Presidente Encargado del Banco Central
de Venezuela en su escrito de oposicién. En efecto, el Banco Central,
por una parte hablé de “actos graciosos” que, por tanto, “pueden revo-
carse libremente”, y de que todo acto concesorio es de cardcter discre-
cional, concluyendo afirmando que los actos administrativos de creacién
del derecho a la compra de divisas a tipos de cambio preferencial, eran
de otorgamiento discrecional. Dicha afirmacién no tiene sentido alguno,
y para demostrarlo bastaba leer otros pdrrafos del propio escrito del
Presidente Encargado del Banco Central en el cual negé el cardcter
discrecional del otorgamiento de la subvencién: Asi, en su escrito, el
Presidente Encargado del Banco Central acertadamente sefialé que “el
otorgamiento de la “Conformidad de Importacién” era procedente si
la solicitud se ajustaba a las polfticas y prioridades establecidas por el
Ministerio de Hacienda”, lo que denota, precisamente, ausencia de dis-
crecionalidad; mds adelante, agregé que “‘el monto podia ser obtenido
por el interesado en el Banco Central de Venezuela, una vez comprobada
la correcta utilizacién de dicha “Conformidad”, lo que también eviden-
cia, precisamente, ausencia de discrecionalidad.

Y esta es, en efecto, la situacién general en todo el régimen de las
subvenciones, conforme al cual fijadas por el Estado las politicas, re-
quisitos y condiciones, quien se ajuste a los mismos tiene derecho a
obtener la subvencién, cuyo otorgamiento no es discrecional. Asi suce-
dia también, en el régimen de cambios diferenciales. El Estado fijaba
una politica con cardcter general (presupuesto de divisas) y a quien
reunfa las condiciones establecidas en el estatuto cambiario, se le debia
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conceder la “Conformidad de Importacién”. Por tanto, otorgada- esta
“Conformidad de Importacién” y luego, posteriormente, el “‘Certifica-
do de Disponibilidad de Divisas” también de otorgamiento reglado pre-
vio el pago de un porcentaje (20% ) del contravalor en bolivares de la
totalidad de las divisas autorizadas a ser adquiridas a un tipo de cam-
bio preferencial, se perfeccionaba la relacién juridica entre Administra-
cién y subvencionado, en el sentido de la obligacién del Banco Central
de Venezuela, a vender las divisas en el monto indicado en los actos
administrativos, al tipo de cambio establecido, al cumplirse los requisi-
tos exigidos y vencerse los plazos que el régimen cambiario habfa es-
tablecido.

Surgida la obligacién de prestacién, luego el Estado no podfa des-
conocetla, sin incurrir en violacién del orden juridico. Por ello, la doc-
trina mds autorizada del derecho administrativo, considera a los actos
administrativos mediante los cuales se otorgan las subvenciones, como
‘proveimiento administrativo”, de manera que una vez que se adopta,
nace una obligacién pecuniaria de la Administracién Publica frente al be-
neficiario regulada en normas de derecho privado” en término de derecho-
obligacién (Massimo Severo Giannini, Diritto pubblico dell’economia,
Bologna, 1977, pp. 229 y 230). ‘

Fueron precisamente las obligaciones asumidas por el Banco Cen-
tral de Venezuela conforme al régimen cambiario precedente, las que
el Decreto N° 76 ordené incumplir, lesiondndose entonces los derechos
de los importadores derivados de las “Conformidades de Importacién”
vigentes y “Certificados de Disponibilidad de Divisas” exigibles, incu-
rriendo asi dicho Decreto-Ley N° 70 en el vicio de retroactividad y con-
fiscacién que denunciamos y que lo afecta de inconstitucionalidad.

En efecto, mediante el Decreto N2 76 de 12-3-89, al ordenarse
al Banco Central de Venezuela el abstenerse de suministrar divisas con-
forme al régimen cambiario precedente, es decir, al ordenarse al Banco
Central de Venezuela incumplir las obligaciones de prestacién contrai-
das con los importadores (subvencién), consistente en venderle deter-
minado monto de divisas a un tipo de cambio preferencial, el Presidente
de la Repdblica incurri6 en violacién de la Ley y de los derechos
legitimamente adquiridos, que son irrevocables como toda subvencién,
Es clara, asf, la afirmacién de José Roberto Dromi, al referirse a la sub-
vencién como “constitutiva de un derecho civil basado sobre una con-
vencién, de la que resultan derechos derivados del acuerdo de volunta-
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des que no pueden ser anulados por un acto unilateral de autoridad”
(Derecho Administrativo Econémico, Buenos Aires, 1979, Tomo II,
p. 158).

Pero sobre la figura juridica de la subvencién, deben destacarse otros
aspectos que confirman el esquema subvencional del régimen de cam-
bios diferenciales, y entre ellos, el de que la prestacién del Estado en la
subvencién se hace siempre, como lo sefiala Giannini “a fondo perdido”
(Diritto Pubblico dell’economia, op. cit., pag. 229), por lo que la sub-
vencién siempre se hace a titulo “no reembolsable” “no reintegrable” o
“no devolutivo”, como lo afirman por todos, Julio Nieves Borrero (loc.
cit., pig. 94 y 95), y J. A. Manzanedo, J. Hernando y E. Gémez Reino
(Curso de Derecho Administrativo Econémico, Madrid 1970, p. 715).

Conforme a ello, en la subvencién, el subvencionado siempte recibe
la prestacién en forma plena. En el caso del régimen de cambios prefe-
renciales la subvencién era la cantidad de dinero representada en el di-
ferencial cambiario entre el tipo de cambio preferencial y el tipo de
cambio libre, que absorbia el propio Estado. Y esa subvencién la re-
cibfan los importadores, como en toda subvencién, con cardcter no rein-
tegrable, hasta el punto de que incluso en los casos en los cuales la
subvencién acordada (el beneficio econémico reflejado en el diferencial
cambiario no pagado al adquirirse las divisas), no se utilizase para el fin
para el cual habia sido otorgada (importacién), el importador s6lo estaba
obligado a devolver las divisas compradas y no utilizadas, pero, por supues-
to, no la subvencién misma que le habia sido otorgada, que era el dife-
rencial cambiario que habfa dejado de pagar, el cual en todo caso, al ser
devuelta la divisa, el Estado podfa recuperar en otra venta.

En definitiva, como se ha dicho, la subvencién nunca tiene el carédcter
de una concesién, ni se puede pretender aplicar a aquella técnica de fo-
mento, las modalidades juridicas de las concesiones. Como lo hemos se-
fialado anteriormente, en la subvencién, la prestacién efectuada por el
Estado en beneficio de un particular (ayuda econémica o financiera),
se transfiere en forma plena y perfecta al beneficiario o subvencionado,
el cual adquiere la prestacién. En la subvencién, el Estado no conserva
“la propiedad” del bien, como sucederfa en una concesién de dominio,
por lo que no cabe en la subvencién hablar de “rescate”, “revocabilidad”
o “decaimiento”, como impropiamente lo hizo el oponente Dr, Himiob,
al confundir ambas figuras juridicas.
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En el caso del régimen de cambios diferenciales, como se dijo, el
Estado no “concedia” divisas que supuestamente fueran de “propiedad
ptiblica” y que podian “agotarse”, pues las divisas no son mds que me-
dios de pago extranjeros y como tales no son propledad del Estado ni
constituyen fondos publicos, ni pueden en si mismos ‘“agotarse”, En
el caso del régimen de cambios preferenciales, como se ha dicho, lo
que el Estado otorgaba era una subvencidn que consistia en vender a de-
terminados importadores un monto de divisas a un tipo de cambio pre-
ferencial inferior al que regia en el mercado. El beneficio econémico que
configura la subvencién era, por tanto, el diferencial cambiario que el
Banco Central de Venezuela dejaba de percibir al vender la divisa y que el
importador estaba eximido de pagar.

De alli, la otra diferencia entre la concesién y la subvencién que se
ha destacado: en la concesién, transcurrido su plazo de duracién, el bien
concedido revierte a la entidad concedente; en cambio en la subvencién,
por el contrario, “la adquisicién por el subvencionado no se opera nun-
ca a titulo devolutivo” (véase Julio Nieves Borrego, loc. cit., p. 80),
por lo que en ella no cabe hablar de “rescate” ni de “decaimiento”
de “reversién”.

~ Por supuesto, en la subvencién, una vez otorgada, se generan obli-
gaciones para el subvencionado de invertir el beneficio econémico en la
finalidad previamente determinada. Por ello se establecen mecanismos
de control respecto al cumplimiento de la finalidad, siendo uno de ellos,
como lo destacaba Eduardo Garcia de Enterrla hace mis de tres decadas

“el pago de la subvencién por partes” segiin que la finalidad de 1a sub-
vencién se fuera cumphendo (loc. cit., p. 97). Esta era la modalidad,
entre otros, del control establecido en el régimen de cambios preferen-
ciales: la entrega al importador del 20% de las divisas autorizadas con-
tra el pago del contravalor en bolivares al tipo de cambio preferencial;
y la obligacién asumida por el Banco Central de Venezuela de cancelar el
remanente de las divisas autorizadas (809 ) al efectuarse la importa-
cién, y verificada su realizacién.

En definitiva, por tanto, el régimen de cambios diferenciales esta-
blecido a partir de 1983, tuvo por objeto regular el otorgamiento de
una subvencién consistente en la adquisicién de divisas, a tipo de cam-
bio preferencial, para realizar determinadas importaciones o para pagar,
deuda externa; subvencién que no puede confundirse de manera alguna,
con la concesién, como impropiamente lo hicieron los oponentes.
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VII. LA RETROACTIVIDAD DEL DECRETO Ne¢ 76.

Ahora bien, los oponentes pretendieron sefialar que los impor-
tadores no podian alegar derechos adquiridos a la subvencién cam-
biaria respecto de las importaciones efectuadas, porque al entrar en
vigencia el Decreto N° 76 “el Banco Central de Venezuela no habfa re-
cibido de los bancos tramitadores el contravalor correspondiente a las
divisas preferenciales a que se refieren las importaciones nacionalizadas
entre el 1-6-88 y el 12-3-89” (Dr. Himiob).

Debe sefialarse, que en realidad, en €l caso del régimen de cambios pre-
ferenciales derogado por el Decreto N° 76 de 12-3-89, el propio Estado ha-
Lia prolongado el lapso para la entrega del remanente de las divisas al tipo
de cambio preferencial, y babia obligado a los importadores a obtener fi-
nanciamiento para efectuar las importaciones 'y luego, ademds, el Banco
Central de Venezuela se babia retrasado en cumplir su obligac:én de en-
tregar el remanente de la subvencién acordada. No es como antes hemos
sefialado, que para el momento en que entré en vigencia el Decreto
N° 76 de 12-3-89, los importadores beneficiarios de la subvencién cam-
biaria hubieran incumplido las supuestas “cargas” que se les imponfa,
entre ellas, la entrega al Banco Central de Venezuela del contravalor en
bolivates del remanente de las divisas autorizadas, tal como lo argumen-
taron tanto el Dr. Himiob como el Presidente Encargado del Banco
Central de Venezuela. Ya hemos sefialado que, en realidad, quien esta-
ba en estado de incumplimiento' y mora en el cumplnmento de su obli-
gacién era el Banco Central de Venezuela, entidad que wno realizé las
transferencias de divisas en la oportunidad debida, y como no babia he-
cho las transferencias no habia cargado el contravalor en bolivares a los
bancos comerciales intermediarios ni éstos, por supuesto, babian cargae-
do dicho monto en cuentas de los clientes importadores. Bajo este es-
quema, que es el real, los importadores no podfan haber cumplido con
la “carga” de pagar el contravalor en bolivares de las divisas que debfa
transferir el Banco Central, simplemente porque el Banco Central no
habia hecho las transferenclas, ni habfa cargado al banco comercial dicho
monto. De manera que mal podia pretenderse cargar en cabeza de los
importadores los supuestos efectos del no cumplimiento de una supuesta

“carga” que les correspondfa, cuando la mencionada “carga” que era
el pago del contravalor en bolivares dependia entera y totalmente de
que el Banco Central de Venezuela hiciera las transferencias y el mismo
Banco se cobrara dicho contravalor haciendo los cargos correspondientes
eri las cuentas de los bancos comerciales respectivos.
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En realidad, para el momento en que entré en vigencia el Decreto
Ne¢ 76 de 12-3-89, los importadores estaban en dos situaciones diferen-
tes: unos estaban en la espera de que el Banco Central de Venezuela
hiciera las transferencias de los remanentes de las divisas autorizadas,
estando el Banco en mora de hacerlo respecto de importaciones ya efec-
tuadas el afio anterior, de manera que s6lo cuando el Banco Central con-
firmara haber efectuado las transferencias de dichas divisas es que el
mismo Banco Central debia cargar en cuenta al banco comercial trami-
tador el contravalor en bolivares al tipo de cambio preferencial, que éste,
a la vez cargarfa en cuenta de los importadores. En estos casos era el
Banco Central el que no habifa cumplido con su obligacién.

Se insiste, el contravalor en bolivares lo cargaba el Banco Central
de Venezuela automdticamente en cuenta de los Bancos tramitadores al
transferir las divisas, y éstos lo cargaban en cuenta de los importadores.
Por tanto, era el Banco Central, al 12-3-89, el que estaba en mora en el
cumplimiento de sus obligaciones de transferir los remanentes consigna-
dos en los “Certificados de Disponibilidad de Divisas”, y hacer los car-
gos correspondientes, no teniendo sentido alguno pretender sefialar que
los importadores estaban en situacién de incumplimiento por no haber
entregado el contravalor en bolivares de unas divisas, que el Banco
Central no otorgaba ni transferia, pues incluso, en la mayorfa de los
casos, al 12-3-89 habfa vencido el plazo establecido en los ““Certificados
de Disponibilidad de Divisas” emitidos por el propio Banco Central
de Venezuela, para transferir el remanente a los bancos extranjeros y car-
gar en cuenta el contravalor a los bancos tramitadores; ¢cémo entonces
podia pretender argumentarse que los bancos no habfan consignado el
mencionado contravalor en bolivares?

Por tanto, en esos casos, si como bien lo afirmé el Dr. Himiob, con
la emisién de los “Certificados de Disponibilidad de Divisas” surgfa “una
obligacién a cambio del ente administrativo otorgante, que no podrd
eximirse del cumplimiento de las mismas, si el beneficiario cumple la
correspondiente carga juridica”, o en otras palabras del mismo oponente,
si es cierto que “es con el “Certificado de Disponibilidad de Divisas”
que definitivamente se concede al importador, es decir, se crea a favor del
beneficiario el derecho a exigir del Banco Central de Venezuela las divisas
allt indicadas y por la paridad convertida, siempre y cuando se cumpla
con la carga que le impone el estatuto cambiario, esto es, que se haya
entregado al Banco Central, el contravalor en bolivares de las divisas
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atribuidas”’; entonces bastaria que con posterioridad a la entrada en
vigencia del Decreto N° 76 de 12-3-89 y al momento de hacerse exi-
gibles los “Certificados de Disponibilidad de Divisas”, los bancos hu-
bieran “consignado” dicho “contravalor” para que se les otorgaran las
divisas al tipo de cambio preferencial, pues el Decreto no podia extinguir
las obligaciones existentes. Pero ello incluso, no era posible, pues como
el mismo Decreto N° 76 lo indicé, el Banco Central de Venezuela
debia abstenerse de cumplir sus obligaciones precedentes. De allf el in-
constitucional efecto retroactivo, discriminatorio y confiscatorio de dicho
Decreto N* 76, mediante el cual se pretendié extinguir derechos ad-
quitidos por los importadotes, conforme al régimen anterior, a obtener
determinadas divisas a tipos de cambios preferenciales.

En igual situacién quedaron ademds, aquellos importadores a los
cuales se autorizé una importacién otorgdndosele la subvencién del cam-
bio diferencial en “Conformidades de Importacién” cuyo lapso estaba
atin vigente al 12-3-89, y que tenfan derecho a importar los bienes con
posterioridad a dicha fecha. El Decreto N° 76, pura y simplemente,
les extinguié la subvencién acordada, credndoles ademds un descalabro
econémico que sélo podia compensarse en algunos casos, por la libera-
cién de precios establecida por el Estado, y la posibilidad de incorporar
a los precios de los bienes y servicios finales el costo adicional de la
subvencién extinguida (el diferencial cambiario), lo que definitivamen-
te no eta posible en la mayoria de los casos por haberse, incluso, vendido
a precios regulados la mercancfa importada. En efecto, en el caso de
aquellos importadores que importaron bienes y los tuvieron que vender
a precios regulados (para lo cual se justificaba la subvencién), la extin-
cién de la subvencién y el tener que pagar la diferencia cambiaria, im-
plicé una pérdida descalabrante que no podré tener compensacién, hacien-
do recaer en unos pocos una carga descomunal, que la hace discriminatoria.

En definitiva, otorgadas las subvenciones' cambiarias por el Estado
en las “Conformidades de Importacién” y en los “Certificados de Dis-
ponibilidad de Divisas” emitidos por el Ministerio de Hacienda y el Ban-
co Central de Venezuela conforme al régimen legal y reglamentario que
estaba en vigor antes del 12-3-89; y transferido o entregado por el Ban-
co Central de Venezuela un porcentaje de las divisas autorizadas (209 )
con la entrega del contravalor al tipo de cambio preferencial, la subven-
cién y las obligaciones del Banco Central de Venezuela quedaron com-
pletamente perfeccionadas, surgiendo para los importadores e/ derecho
a percibir la totalidad de las subvenciones acordadas (el pago de las di-
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visas' a un tipo de cambio preferencial) al realizarse la importacion, no
configurdndose como carga alguna de la subvencién el pago del contra-
valor en bolivares, pues ello quedaba a la sola voluntad del Banco Cen-
tral de Venezuela de cobrar ese contravalor cargando en cuenta de los
bancos comerciales el monto de las cantidades respectivas.

Este derecho es el que fue desconocido y confiscado con el Decre-
to N? 76, el cual no podia en forma alguna afectar situaciones, actos
y derechos nacidos bajo el régimen legal precedente. Al haberlos afecta-
do, prohibiendo al Banco Central de Venezuela cumplir con sus obliga-
ciones, el Decreto N° 76 estd viciado de retroactividad, siendo por
tanto inconstitucional, y no cabe argumentar una supuesta “merma del
objeto concesorio’”’, o una “imposibilidad de su objeto, pues no existen
divisas que entregar en la oportunidad de la derogatoria y subsiguiente
sustitucién del régimen de cambios diferenciales”, como Jo expresé el
oponente, Dr. Himiob, pues como se ha dicho, la subvencién cambiaria
no es una concesién, por tanto, no consistia en otorgar ‘“‘divisas” que
supuestamente serfan “fondos ptiblicos” (es absurdo pretender que los
medios de pago extranjeros sean per se fondos piblicos), sino en otor-
garle a los importadores un beneficio econémico consistente en venderle
un monto de divisas a un tipo de cambio preferencial, absorbiendo el Es-
tado el diferencial cambiario. Esa era la subvencién: un beneficio eco-
némico consistente en no tener que pagar, por compsar divisas al Banco
Central, el equivalente en bolivares al tipo de cambio del mercado, sino
a un tipo de cambio preferencial.

El cumplir las obligaciones derivadas de dichas subvenciones otor-
gadas, en realidad, lo que hubiera significado para el Banco Central de
Venezuela, hubiera sido una disminucién en sus ingresos cambiarios,
por la operacidn de venta de divisas, pero éstas, como tales, no habfan
dejado de existir, ni existfa la “merma absoluta” de la cual hablé el
oponente, Dr. Himiob, en su escrito.

En definitiva, por tanto, el Presidente de la Republica al dictar el
Decreto N° 76 de 12-3-89, y afectar derechos adquiridos y extinguitlos,
por la orden dada al Banco Central de Venezuela a incumplir sus obli-
gaciones de suministrar divisas a tipos de cambios preferenciales que
habian sido garantizadas en los “Certificados de Disponibilidad de Divi-
sas”, incurrié en el vicio de inconstitucionalidad por retroactividad, san-
cionado en los articulos 44 y 46 de la Constitucién con la nulidad ab-
soluta, como lo debié declarar la Suprema Corte. Y no cabia argumentar
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que los destinatarios del articulo 2° del Decreto N° 76 de 12-3-89
no eran los importadores sino €l Banco Central de Venezuela para pre-
tender sostener que la norma no tenia efecto retroactivo, como lo hizo el
oponente, Dr. Himiob.

La norma del articulo 2° del Decreto establece que “e] Banco Cen-
tral de Venezuela se abstendrd de suministrar divisas conforme al ré-
gimen cambiario que se elimina en el articulo 12”. ¢Y qué significaba
esto, sino una orden dada al Banco Central de Venezuela, de eliminar
y alterar actos juridicos pasados y consumados, como las subvencio-
nes otorgadas y consignadas en las “Conformidades de Importacién”
y en los “Certificados de Disponibilidad de Divisas”? ¢Y quiénes
eran los titulares de los derechos adquiridos? Evidentemente los im-
portadores, cuyos derechos quedaron directamente lesionados por di-
cha norma.

Es evidente, por tanto, que el Decreto N? 76, al obligar al Banco
Central de Venezuela a incumplir sus obligaciones subvencionales para
con los importadores, #o sélo afectd los derechos adquiridos legitimamen-
te por éstos, sino que lo hizo en forma evidentemente retroactiva, pues
pretendié hacerlos desaparecer. Como lo ha sefialado la Corte Primera
de lo Contencioso-Administrativo en la sentencia de 29-1-87 citada por
el oponente, Dr. Himiob: la retroactividad del Decreto N° 76 deriva
de que con él, se pretendié “‘cambiar situaciones y consecuencias consu-
madas, y sustituirlas por otras, simplemente hacerlas desaparecer”, como
en efecto sucedi, no teniendo sentido alguno pretender sefialar que lo
que acontecié6 con el Decreto N* 76 de 12-3-89 era simplemente su
“aplicacién inmediata”. Si ello era asi, ¢qué sentido tenfa ordenar al
Banco Central de Venezuela abstenerse de cumplir sus obligaciones sub-
vencionales preexistentes? La “aplicacién inmediata” del Decteto, pura
y simplemente, sélo podia consistir en sus efectos hacia el futuro, es
decir, dejar de otorgar en el futuro subvenciones cambiarias, pero no ex-
tinguir las ya otorgadas. Y es evidente que la obligacién subvencional se
establecié con los actos que la originaron, que son la “Conformidad de
Importacién” y el “Certificado de Disponibilidad de Divisas”, y par-
ticularmente, con este tltimo. Como lo afitma el oponente, Dr. Himiob,
“es con el “Certificado de Disponibilidad de Divisas” que definitiva-
mente se concede al importador, es decir, se otorga a favor del benefi-
ciario, el derecho a exigir del Banco Central de Venezuela las divisas
alli indicadas por la paridad conferida...”. jQué sentido tiene, si no
una absoluta contradiccién, el que el oponente, Dr. Himiob y el Pre-
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sidente Encargado del Banco Central, luego afirmasen en sus escritos,
que la obligacién subvencional y el nacimiento del derecho correlativo,
supuestamente sélo ocutriria “con la consignacién del contravalor de las
divisas” concedidas a los importadores y cuando el Banco Central de
Venezuela tuviese la disponibilidad de las divisas correspondientes?

Se insiste, el derecho derivado de la subvencién surgia, en todo caso,
con los actos que la crearon, y particularmente con el “Certifi-
cado de Disponibilidad de Divisas”. El pago del contravalor en bolivares
por el importe de las divisas otorgadas a cambios preferenciales, como
se ha dicho, dependia totalmente del propio Banco Central de Vene-
zuela; no era realmente una “carga” de los importadores. Una vez que
el Banco Central de Venezuela hacia las transferencias del remanente
de las divisas a que se referian los “Certificados de Disponibilidad de
Divisas”, el propio Banco Central era el que se cobraba el contravalor
en bolivares al cargar el monto respectivo a las cuentas de los bancos
comerciales intermediarios, y luego, éstos, cargaban dicho monto en las
cuentas de los clientes-importadores. Estos, los importadores, no tenfan
ninguna relacién directa con el Banco Central de Venezuela, y mal po-
dian “pagar” el contravalor de los remanentes en divisas, en forma an-
ticipada, a los bancos comerciales para que éstos pagaran dicho contra-
valor al Banco Central de Venezuela, antes de que éste efectuara las
transferencias. Eso es lo que los oponentes, en su argumentacién pen-
saron que debié suceder, ignorando las mds elementales reglas de la
técnica bancaria. Como bien lo tenfa que saber el Banco Central de Ve-
nezuela, la operacién era al revés: una vez que el Banco Central hacia
las transferencias de divisas a los bancos extranjeros, cargaba en cuenta
de los bancos comerciales el contravalor en bolivares (se cobraba dicho
contravalor), y luego, lps bancos comerciales, a su vez, cobraban dicho
contravalor a los clientes importadores cargindoles el monto respectivo
en sus cuentas. Por tanto, decir que el derecho a la subvencién de los
importadores no estaba perfeccionado al 12-3-89 porque éstos no habfan
consignado el contravalor de las divisas correspondientes, no era mis
que pretender ignorar el régimen bancario, lo que era inexcusable de
parte del Dr. Himiob y del propio Presidente Encargado del Banco
Central de Venezuela. '

Como se ha dicho, las obligaciones subvencionales del Banco Cen-
tral de Venezuela conforme al régimen cambiario anterior, estaban con-
signadas en los “Certificados de Disponibilidad de Divisas”, y la entrega
de las mismas fue lo que el propio Banco Central, mediante Resolucio-
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nes, prolongé en el tiempo. El pago del contravalor en bolivares de las
divisas, no era la causa de la obligacién subvencional como lo pretendie-
ron hacer ver los oponentes, sino su efecto. Una vez efectuada y veri-
ficada la importacién, “se transferirian las divisas previo el pago del
correspondiente contravalor”, decfa el articulo 4° de la Resolucién del
Banco Central de Venezuela N° 99-08-02, lo que significa que existien-
do la obligacién del Banco Central de Venezuela desde la emisién del
“Certificado de Disponibilidad de Divisas”, su cumplimiento implicaba
el pago por el importador del contravalor en bolivares, lo que ocuttia
mediante opéraciones contables que dependfan tnica y exclusivamente
del propio Banco Central: éste cargaba en cuenta de los bancos comer-
ciales tramitadores dicho monto, y éstos a su vez, se los cargaban a sus
clientes importadores. Por tanto, al obligar al Banco Central de Vene-
zuela a incumplir sus obligaciones subvencionales, el Decreto N° 76
de 12-3-89 lo que hizo fue extinguir los derechos adquiridos por los
importadores, y de alli su retroactividad “evidente y grotesca”, que lo
vicia de inconstitucionalidad.

Debe sefialarse, ademds, que no se trataba en este caso, como lo pre-
tendieron hacer ver tanto el Dr. Himiob como el Presidente Encargado
del Banto Central de Venezuela, que no habria rettoactividad en el
Decreto N? 76, pues sélo se estarian afectando consecuencias futuras de
un hecho pasado, lo cual es totalmente falso. Tal como hemos insistido
y atgumentado, el derecho otorgado y creado a los importadores y que
configura la subvencién cambiaria, era el suministro de un monto de
divisas a un tipo de cambio diferencial. Ese derecho se cred con los actos
administrativos denominados ‘“Conformidad de Importacién” y “Certi-
ficado de Disponibilidad de Divisas”, los cuales al dictarse produjeron
todos los efectos juridicos que tenfan que producir, es decir, la creacidn
del derecho, y el hecho de que las transferencias de divisas se efectuasen
posteriormente, no condicionaba el derecho en forma alguna. De manera
que el Decreto N° 76 de 12-3-89, al prohibir al Banco Central de
Venezuela el cumplir sus obligaciones de suministrar las divisas a que
tenfan derecho los importadores, era evidentemente retroactivo, pues
estaba afectando consecuencias pasadas de bechos pasados, pues imposi-
bilitaba que el mismo derecho se satisficiera. Conforme a lo expresado
en la sentencia de 29-1-87 de la Corte Primera de lo Contencioso-Ad-
ministrativo que cité el Presidente Encargado del Banco Central de Ve-
nezuela en su escrito, con el Decreto N¢ 76, se eliminaron, alteraron
y modificaron hechos pasados y consumados, regulando evidentemente
una situacién hacia el pasado, pues pretendié extinguir lo que existid.

105



El Decreto N2 76, por tanto, al extinguir derechos adquiridos legiti-
mamente, no hizo otra cosa, como se indicé en esa sentencia, que
cambiar situaciones y consecuencias consumadas, y pretender sustituirlas
por otras, slmplemente para hacerlas desaparecer. Por ello, es evidente-
mente retroactivo, y debié ser anulado por el Supremo Trlbunal como
lo solicitamos expresamente.

Consideramos que no podia dejarse de mencionar en los Informes,
pues no causaba otra cosa que asombro, que el Banco Central de Ve
nezuela en su afdn por justificar lo arbitrario e inconstitucional, preten-
diera sefialar que al régimen cambiario establecido a partlr de 1983 en
los Decretos-Leyes respectivos, se aphcaba el “principio general” del
articulo 97 de la Ley del Banco Central de Venezuela, conforme al cual
“los pagos estipulados en moneda extranjera se cancelaran, salvo con-
vencién espec1a1 con la entrega de lo equivalente en moneda de curso
legal, al tipo de cambio corriente en el lugar a la fecha de pago”; y en
base a esa norma pretendia el Banco Central sefialar que las modifica-
ciones del tipo de cambio entonces no podian implicar retroactividad.

En realidad, al argumentar esto parecia que ¢l Banco Central no ha-
bfa entendido la propia legislacién que lo rige, ni el sentido del articu-
lo 97 que regula el pago estipulado en moneda extranjera, referida como
moneda de cuenta y no como moneda de pago, en cuyo caso se paga el
equivalente en moneda de curso legal, al tipo de cambio corriente en el
lugar a la fecha de pago. Esto rige, por tanto, para las convenciones en
las cuales el pago se establezca en moneda extranjera, y nada mds, pero
no tenfa sentido alguno mencionar esta norma respecto al régimen de
las subvenciones cambiarias, que lo que establecen, en definitiva, es un
derecho de los importadores a un tipo de cambio prefernecial para la
compra de determinados montos de divisas, y una obligacién consecuen-
te a cargo del Banco Central de suministrar dichas divisas a ese tipo de
cambio. Por ello, ninguna aplicabilidad al caso tenfa la norma del ar-
ticulo 97 de la Ley del Banco Central de Venezuela, como el propio
Banco y su Presidente Encargado tenfan que sabetlo.

El Decreto N° 76 de 12-3-89, por tanto, al extinguir el derecho crea-
do de determinados lmportadores a comprar divisas del Banco Central
de Venezuela, @ un tipo de cambio determinado, era evidentemente re-
troactivo, pues con el mismo, como lo ha dicho la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, se pretendié “cambiar situaciones y con-
secuencias consumadas y sustituirlas por otras, simplemente para hacer-
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las desaparecer”. ¢Y qué otra cosa no habia pretendido hacer el Decre-
to N° 76? :

No se p1erda de vista que el Estado, a través de sus organos con-
forme al régimen cambiario vigente, autorizé una importacién; cre el
derecho a efectuarla a un tipo de cambio preferencial; autorizé que se
comprara del Banco Central el monto de dichas divisas; vendié parte de
ellas; y se comprometi6 a entregar el remanente al mismo tipo de cam-
bio, una vez efectuada la 1mportac1on cargando al interesado el contra-
valor en bolivares; y las importaciones se efectuaton como fueron auto-
rizadas, e incluso, en muchos casos, los bienes importados se vendieron.
Posteriormente, con el Decreto N° 76 de 12-3-89, se ordené al Banco
Central no entregar el remanente de las d1v15as autorlzadas al tipo de
cambio previsto en la subvencién. gQue es esto, sino un desconocimien-
to de efectos pasados de hechos pretemos creadores de derechos a fa-
vor de los importadores? Por ‘supuesto, si ademds de ello, la retroactivi-
dad del Decreto hubiera consistido en ordenar a quienes recibieron di-
visas a un tipo de cambio preferencial a reintegrar dichas divisas o a
pagar la diferencia con el tipo de mercado (tnico caso en el cual el Banco
Central encuentra posible retroactividad, pig. 47 de su escrito), ello

mds que retroactividad, hubiera sido una monstruosidad intolerable en
un Estado de Dereche. : ~

Ahora bien, debe ademds destacarse que esa retroactividad del De-
creto N? 76, por lo demds, era inmediata y directa; consignada en la orden
dada al Banco Central de Venezuela en el articulo 22 del Decreto de in-
cumplir sus obligaciones, careciendo de sentido el afirmar que “los po-
sibles efectos retroactivos se procurarian a través de las normas de eje-
cucién del Decreto N* 76 y no por su propia virtualidad”, como lo hizo
el oponente Dr. Himiob. Aparte de que ello no era c1erto como resul-
taba del propio texto del articulo 2° del Decreto, a todo evento —y
quizéds de ello no se percatd el oponente como si se percaté, en cambio,
el Banco Central de Venezuela—— solicitamos en el escrito de recurso la
nulidad, también, del Convenio Cambiario N° 1 de 13-2-89, que ejecut
la retroactividad. -

Por tltimo, debe observarse que la retroactividad del Decreto N? 76
no s6lo resultaba del articulo 22 del mismo, sino de la norma del articu-
lo 4° que desconocia los efectos constitutivos del derecho de los impor-
tadores a importar determinados bienes pagaderos en divisas a un tipo
de cambio preferencial, contenido en las “Conformidades de Importa-
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cién”. La consecuencia elemental de este derecho a importar bienes pa-
gaderos en divisas compradas a un tipo de cambio preferencial, era pre-
cisamente lo que el articulo 4° del Decreto establecié respecto de las
mercancias que hubieran llegado antes de la entrada en vigencia del De-
creto al lugar venezolano de destino habilitado para la importacién, que
a los fines de la liquidacién de los gravimenes aduaneros, el valor de
las mercancias se calcularia al tipo de cambio preferencml sefialado en la
correspondlentc “Conformidad de Importacién”. Ese mismo detecho
es el que tenian fodos los titulares de “Conformidades de Importacién”
otorgadas conforme al régimen cambiario anterior, y que estando vigen-
tes conllevasen que la llegada de las mercancias importadas se hubiera
producido con posterioridad al 12-3-89, por lo que al extinguirse ese
derecho, no sélo el Decreto N° 76 incurrié en otra retroactividad, sino
en una discriminacién odiosa, que viciaba el articulo 4° del Decreto de
inconstitucionalidad. De paso sea dicho, ademds, que la “Conformidad
de Importacién”, al contrario de lo afirmado por el Presidente Encar-
gado del Banco Central en su escrito, si tiene vinculacién con los as-
pectos aduaneros, pues al conformar una importacién ésta sélo puede
realizarse a través de las aduanas.

Por ello, el Decreto N2 76 debié garantlza: el derecho adquirido
por los unportadores conforme a las “Conformidades de Importacién”,
a importar mercancias @ determinados valores derivados de un tipo de
cambio preferencial, por lo que desconocer éstos, a los efectos aduane-
tos, para importaciones efectuadas pero cuyas mercancias llegaron al
pais s6lo a partir de la entrada en vigencia del Decreto, y obligar a
dichos importadores a pagar los derechos aduaneros, a un valor equi-
valente al cambio de mercado libre de las divisas, se configuraba como un
nuevo efecto retroactivo y discriminatorio del Decreto N° 76, que lo
viciaba de inconstitucionalidad.

Por todas las razones antes expuestas, y por las consignadas en el
escrito de recurso, en el escrito de Informes, insistimos en nuestra soli-
citud de que la Suprema Corte declarase la nulidad por inconstituciona-
lidad, de los articulos 2%, 4° en su segundo aparte y 7° del Decreto
N2 76 de 12 de marzo de 1989, asf como de la Cldusula Vigésima Cuarta
del Convenio Cambiario N° 1 de 13 de marzo de 1989, por violar el
articulo 44 de la Constitucién; configurar una confiscacién prohibida
en el articulo 102 del mismo texto fundamental, de cardcter discrimina-
toria'y, por tanto, violatoria del articulo 61 de la Constitucién, al vulne-
rar el principio de igualdad ante las cargas publicas; y ademds, por vio-
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lar el articulo 117 del Texto Fundamental, por no existir en el orde-
namiento norma alguna que faculte al Presidente de la Repdblica para
adoptar el acto de efectos generales impugnado y particularmente, por
aplicar erradamente, tanto el articulo 93, letra B de 1a Ley del Banco
Central de Venezuela, como el articulo 4° del Decteto-Lcy N° 674 de
8-1-62.

En consecuencia, solicitamos a la Suprema Corte desestimara la to-
talidad tanto del escrito presentado por el Doctor Ney Himiob Mar-
tinez, como por el Presidente Encargado del Banco Central de Venezuela
mediante los cuales habian pretendido contradecn' sin fundamento, nues-
tta pretensién de nulidad.

La Corte Suprema de Justicia, sin embargo, en una sentencia
en la cual no resolvié las cuestiones fundamentales planteadas, de-
claré sin lugar el recurso de nulidad, porque el Decreto-Ley N° 76
no establecia en su propio texto que el mismo debia aplicarse retroac-
tivamente, desconociendo los efectos retroactivos que le habfa dado al
Decreto-Ley, el Convenio Cambiario N° 1 suscrito al dfa siguiente del
mismo.
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" QUINTA PARTE

SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
EN CORTE PLENA, DE 5-3-90, DECLARANDO SIN LUGAR
EL RECURSO DE NULIDAD
Y ALGUNOS COMENTARIOS CRITICOS






l.—LA SENTENCIA DE LA CORTE PLENA
DE 5-3-90

LA REPUBLICA DE VENEZUELA

En su nombre,
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
EN CORTE PLENA

Magistrada-Ponente: JOSEFINA CALCANO DE TEMELTAS.

Vistos, con Informes.

I

El ciudadano Jorge Chapellin Bello, procediendo en su cardcter de
Presidente del CONSEJO VENEZOLANO DE LA INDUSTRIA
(CONINDUSTRIA), asociacién civil de este domicilio, con la asis-
tencia del doctor Allan R. Brewer Carias, abogado del mismo domicilio,
por libelo consignado en este Supremo Tribunal, el 27 de abril de 1989,
solicité la declaratoria de nulidad, por inconstitucionalidad, de los ar-
ticulos 2¢, 42, en su segundo aparte,’y 7° del Decreto N* 76 de 12 de
marzo de 1989, publicado en la Gaceta Oficial N° 34.177 del 13 de
marzo de 1989, de la cual fue anexado al libelo un ejemplar, por con-
siderar: que esas disposiciones violan el articulo 44 de la Constitucién
que consagra la irretroactividad de la ley; que configuran una confis-
cacién prohibida en el articulo 102 del mismo Texto Fundamental de
cardcter- discriminatoria, y que, por tanto, violan el articulo 61 de la
Constitucién, al vulnerar —dicen— el principio de igualdad ante las
cargas publicas; y que, ademsds, infringen el articulo 117 de dicho tex-
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to, por no existir normas que faculten al Presidente de la Repiiblica para
adoptar el acto de efectos generales impugnado,

114

Como base de su demanda la parte actora alega:

“El citado Decreto N* 76 del 12 de marzo de 1989, dictado
por el Presidente de la Republica ante todo tiene por objeto
eliminar en el pais el régimen cambiatio que se habia venido
aplicando y desarrollando a partir de febrero de 1983, para lo
cual derogé todas las disposiciones relativas al régimen de cam-
bios preferenciales; al régimen de programa de insumos bdsicos
para la exportacién, y al régimen para el pago de la deuda pri-
vada externa registrada, que se habfa venido aplicando en el pafs
durante los ltimos 6 afios, desde febrero de 1983.

“Ahora bien, conforme a lo establecido en dichos regimenes,
ahora derogados, el Banco Central de Venezuela habia adquiri-
do una serie de compromisos con importadores a través de ban-
cos comerciales que actuaron como intermediarios de aquéllos,
y con deudores en moneda extranjera cuyas deudas habfan sido
registradas, de suministrarles divisas a un tipo preferencial de
cambio, dentro del régimen cambiario que se habia establecido;
compromisos que en muchos casos el Banco Central de Venezue-
la no habia cumplido hasta el 14-3-89, momento de entrada en
vigencia del nuevo régimen cambiario, y que de acuerdo al texto
del Decreto N° 76, el Banco Central de Venezuela no podrd cum-
plir, por imposicién de su mismo texto. En efecto, el articulo 2
de dicho Decreto N° 76 de 12-3-89, que impugnamos, después de
derogar todas las regulaciones precedentes (art. 1), establece que:

“Art. 2.—A partir de la entrada en vigencia del presente
Decreto, el Banco Central de Venezuela se abstendri de
suministrar divisas conforme al régimen cambiario que se
elimina en el articulo 17,

“Este Decreto, sin duda, —continda el libelo—, afecté en for-
ma retroactiva derechos adquiridos por los importadores confor-
me al régimen legal y reglamentario vigente hasta el 13-3-89,
y particularmente creados por los actos administrativos denomi-
nados “Conformidad de Importacién” emanados del Ministerio
de Hacienda y ““Certificados de Disponibilidad de Divisas” ema-
nados del Banco Central de Venezuela, lo que significa una vio-



lacién del articulo 44 de la Constitucién al tener efectos rettoac-
tivos; siendo ademds inconstitucional por su cardcter confisca-
torio respecto de dichos derechos legitimos de orden patrimonial
y discriminatorio, en violacién a lo dispuesto en los articulos 61
y 102 de la Constitucién, y por haber sido dictados por el Pre-
sidente de la Republica sin tener competencia alguna para ello.
establecida en la Constitucién y las Leyes, violando el artfculo
117 del Texto Constitucional”.

A continuacién se dice en la demanda:

“Por otra parte, en cuanto a las obligaciones del Banco Central
de Venezuela derivadas de los compromisos de suministros de
divisas destinadas al pago de importaciones de bienes y setvicios,
y que habian sido objeto de las “Conformidades de Importacién”
y ‘“‘Autorizaciones para la obtencién de divisas que otorgé el
Ministerio de Hacienda, y de “Certificaciones de Disponibilidad
de Divisas, otorgados por el propio Banco Central, el Decreto
Ne¢ 76, ademés establecié que: .

“Art. 7—El Banco Central de Venezuela en forma transitd-
ria y en la medida de sus posibilidades reales, venderd divisas
o entregard titulos de crédito denominados en moneda. ex-
tranjera en los casos que se indiquen en los Convenpios Cam-
biarios que se celebren, a los tipos de cambio que allf se es-
tablezcan”.

“Las anteriores previsiones, sin duda, son consecuencia del ca-
récter derogatorio del Decreto N? 76 antes indicado, respecto
de los regimenes precedentes, relativos al control de cambios
y a la obtencién de divisas del denominado mercado contro-

lado”.

De igual manera el libelo expresa:

“Ademds, debe destacarse que de acuerdo al segundo pérréfé
del articulo 4 del mismo Decreto, que también impugnamos, el
Decreto N* 76 previé que:

“A los fines de la liquidacién de los gravimenes aduaneros,
el valor de las mercancias que hayan llegado antes de la en-
trada en vigencia de este Decreto al lugar venezolano- de des-
tino habilitado para la importacién, se calculard al tipo de

1“8



cambio preferencial sefialado en la correspondiente  Confor-
midad de Importacién”.

“Esto significa que si los bienes importados llegaron, o llegasen
en el futuro, con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia
del Decreto, la liquidacién de los gravdmenes aduaneros se debe
hacer a otro tipo de cambio distinto al establecido en las “Con-
formidades de Importacién” que autorizaron dichas importacio-
nes, lo que significa, de nuevo, atribuir efectos retroactivos a la
nueva normativa en perjuicio de los importadores que efectua-
ron la importacién de bienes confiados en la existencia de un
régimen de cambios diferenciales, y que de acuerdo al régimen
anterior podian llegar al pais en fecha posterior al 14-3-89, lo
que vicia el Decreto de inconstitucionalidad por violacién del
articulo 44 de la Constitucién”.

En el petitorio final del libelo se solicita también la declaratoria de
nulidad de la Cldusula Vigésima Cuarta del Convenio Cambiario N° 1
de 13-3-89, “por violar la garantia constitucional de la irretroactividad
de 1a ley y demds actos normativos prevista en el articulo 44 de la Cons-
titucién”.

" Pasados los autos al Juzgado de Sustanciacién, éste, mediante auto
dictado €l 24 de mayo de 1989 admiti6 la demanda y conforme a las
regulaciones del articulo 116 de la Ley Orginica de la Corte Suprema
de Justicia, dispuso notificar al ciudadano Presidente de la Repiblica
por 6tgano del Ministro de la Secretaria, al Fiscal y al Procurador Ge-
neral de la Republica, y ordend la publicacién del cartel de emplaza-
miento previsto en la citada norma.

En la oportunidad legal de comparecencia, se hicieron parte en el
juicio, con el cardcter de opositores a la demanda, el abogado NEY
HIMIOB MARTINEZ, y el Dr. JOSE VICENTE RODRIGUEZ AZ-
NAR, en su condicién de Presidente Encargado del Banco Central de
Venezuela, quienes consignaron sendos escritos, de fechas 6 y 21 de
junio de 1989, respectivamente, los cuales se acordé agregar al expe-
diente. :

- En 10 de-agosto de 1989 se designé Ponente a la Magistrada Jose-
fina Calcafio de Temeltas quien, con tal caricter, suscribe el presente

fallo.
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El 10 de octubre del mismo afio tuvo lugar el acto de Informes,
con la comparecencia de la parte actora, de los terceros intervinientes
opositores y del Procurador General de la Repdblica (E.), Dr. Ricardo
Ernst Contreras. Todos consignaron extensos escritos que fueron incot-
porados a los autos,

I1

En su escrito de oposicién a la demanda, el Dr. Ney Himiob Mar-
tinez sustenta la defensa del acto impugnado fundamentalmente en la
consideracién de la naturaleza subvencional o concesoria del régimen de
otorgamiento de divisas del mercado controlado, sefialando como con-
secuencia la inidoneidad de los actos de trimite en el referido procedi-
miento (“conformidad de importacién”, “autorizacién para la obtencién
de divisas”) para documentar derechos adquiridos supuestamente afec-
tados por injusta retroactividad del nuevo régimen cambiatio y conse-
cuente efecto confiscatorio. En tal sentido asienta:

“...Los actos administrativos en los cuales la recurrente preten-
de localizar supuestos “derechos adquiridos”, no serfan otra
cosa que proveimientos que documentan una voluntad conce-
soria, que se ha establecido por via de normativa, que como tal
estd sometida a las variaciones que por esta misma via estatu-
taria se establezcan, cuyos efectos se consolidarin en beneficio
del interesado previo cumplimiento de la integridad de las car-
gas establecidas en ella, a menos que la misma —la voluntad
concesotia—, se hubiese extinguido por agotamiento de su ob-
jeto, esto es, por falta del mismo, decaimiento del acto, que
hard imposible su ejecucién. ..”.

“...En nuestro entender, el otorgamiento de las divisas prefe-
renciales para el pago de importaciones resulta de un acto com-
plejo, producto de un procedimiento en que se combinan diver-
sos actos administrativos entre si, complementarios, en razén del
objeto comtn perseguido para la produccién del efecto juridico
en materia cambiaria. Y es el caso que este esfuerzo concesorio,
es producto de la colaboracién del Ministerio de Hacienda a tra-
vés de la Direccién General Sectorial de Divisas para Importa-
ciones. .. y del Banco Central de Venezuela. .. El acto admi-
nistrativo contenido en la “conformidad de importacién” es
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un acto complejo en el sentido de que es un acto de comproba-
cién y un acto de voluntad. .. Es pues, un acto administrativo
que por el inicio de otros actos de la Administracién, concreta-
mente el “certificado de disponibilidad de divisas” conforma un
acto de trdmite para la obtencién de las divisas al cambio pre-
ferencial. . . Cuanto ha sido dicho con anterioridad lo cotrobora
la propia preceptiva antes descrita, en concreto el articulo 3 del
Decreto-Ley N° 2.567, que concentra la potestad administrativa
ejercitada en el procedimiento para el otorgamiento de la “con-
formidad de importacién”, a la facultad de verificar si la soli-
citud de divisas para el pago de la importacién de que se trata,
se ajusta a las politicas y a las prioridades establecidas por el
6rgano competente para ello. Asimismo, si los precios declara-
dos corresponden a los del mercado internacional, y si las impot-
taciones solicitadas se adectian al tipo de negocio a los cuales
se dedica normalmente el importador, y los voldmenes y montos
son cénsonos con su gestién empresarial habitual”,

“En modo alguno la “conformidad de importacién” €s un ins-
trumento que autdnomamente constituya al beneficiario en titu-
lar de un derecho de crédito frente a la Administracién para ob-
tener las divisas preferenciales. Lo tinico que ésta le significa
es la opcién —como acto de trdmite— que le permite continuar
con el procedimiento para la obtencién definitiva de las divisas
preferidas que deberdn ser solicitadas por ante el Banco Central
de Venezuela conforme al procedimiento establecido en la Re-
solucién N¢ 88-08-02 que contiene las ‘normas para la obtencién
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de divisas del mercado controlado para el pago de importacién’ ”.

“De otro lado, el “certificado de disponibilidad de divisas” ope-
ra también como un acto declarativo de ciertas circunstancias a
las que vincula sus efectos: la correspondencia de la “‘conformi-
dad de importacién” con las especificaciones de las mercancias a
importar, amparadas por la carta de crédito irrevocable abierta
en favor del importador”.

“El efecto inmediato de esta operacién material de verificacién
serfa conceder de inmediato un anticipo del 209% y documentar
el 80% restante en el tantas veces referido “certificado de dis-
ponibilidad de divisas”, que serfa exigible tan pronto el impor-
tador comprobare la nacionalizacién, esto es, el desaduanamiento
de las mercancias importadas y consignacién del correspondiente



contravalor de las divisas atribuidas. Es con ‘el certificado de
disponibilidad de divisas que definitivamente se concede al im-
portador, es decir, se crea a favor del beneficiario el de-
recho a exigir del Banco Central de Venezuela las divisas allf in-
dicadas y por la paridad conferida, siempre y cuando se cum-
pla con la carga comentada que le impone el estatuto cam-
biario, esto es, que se haya entregado al Banco Central de
Xenezuela el contravalor en bolivares de las divisas atribui-
as...”.

“De modo pues, que no se puede sostener que, al momento de la
entrada en vigencia del Decteto N° 76, que de los hechos pasa-
dos -acaecidos bajo el régimen cambiario que éste derogd, se
habfan generado efectos plenos susceptibles de ser afectados
retroactivamente, pues simplemente, tales efectos, para aquel mo-
mento, no eran pasados o concluidos, sino pendientes, siendo
susceptibles de ser afectados inmediatamente por la nueva nor-
mativa cuestionada de inconstitucionalidad e ilegalidad por el
Consejo Venezolano de la Industria (CONINDUSTRIA)”.

El representante del Banco Central de Venezuela esgrime argumen-
tacién similar a la precedente y parcialmente transcrita, y concluye su
escrito de oposicién al recurso, en los siguientes términos:

“1.—El Ejecutivo Nacional, en atencién al interés piiblico que
le corresponde salvaguardar decidié, mediante el Decreto cuya
nulidad se ha solicitado, reducir o terminar el privilegio cam-
biario concedido a las importaciones. Frente a esta decisién los
particulares no tienen la posibilidad de hacer valer los efectos
pendientes de autorizaciones otorgadas con anterioridad, como
bien lo ha sefialado la Sala Politico-Administrativa de esa Corte
Suprema de Justicia en una decisién que constituye un valioso
precedente en la materia, en la cual se expresa que “la legisla-
cién monetaria que pertenece a la rama del Derecho Publico,
atinente a la soberanfa del Estado, puede ser alterada y de he-
cho lo es, cuando determinadas circunstancias de orden econé-
mico asf lo aconsejan, pero frente a esta modificacién no es po-
sible hacer valer derechos adquiridos, pues ello involucrarfa
desconocimiento del poder soberano del Estado y a la vez el
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entrabamiento del desarrollo de esa politica, con grave perjui-
cio para la economia nacional y la colectividad”.

“2.—En las actuales circunstancias, el mantenimiento de privi-
legios cambiarios tendrfa efectos decisivos sobre la politica eco-
némica global y en especial con respecto a la inversién, el con-
sumo, el déficit fiscal y la inflacién. No obstante ello, el Eje-
cutivo Nacional siempre con miras al interés colectivo, decidié
establecer un régimen transitorio que implica el mantenimiento
de ciertos privilegios cambiarios en casos determinados, lo cual
es razén suficiente para estimar que la medida adoptada median-
te el Decreto N* 76 ha respetado los principios de justicia y pro-
porcionalidad dentro del marco que la actual coyuntura acon-
seja.

“3.—Por lo que tespecta a las operaciones de compraventa de
divisas pendientes de ejecucién, la modificacién del tipo de cam-
bio aplicable no implica retroactividad alguna, pues la nueva
norma se estd aplicando a las consecuencias juridicas futuras de
hechos acaecidos en el pasado. Tal ha sido el criterio undnime
de la doctrina y la jurisprudencia.

“Las normas impugnadas en modo alguno desconocen ni auto-
rizan a desconocer los efectos pasados de hechos pretéritos, pues-
to que en ninguna de dichas disposiciones se ordena el reinte-
gro o descuento de las cantidades ya otorgadas conforme al ré-
gimen cambiario que se deroga.

“4—En el caso concreto de las importaciones, no puede juri-
dicamente considerarse que existan derechos adquiridos por pat-
te de los importadores, a obtener divisas a un tipo de cambio
preferencial, ello por cuanto el otorgamiento de ese tipo de
cambio, como lo ha reconocido esa Corte Suprema de Justicia,
constituye una subvencién, un privilegio que, como tal, no otor-
ga a los beneficiarios del mismo un derecho subjetivo que pue-
da hacerse valer frente a la administracidn, sino mé4s bien una
expectativa de derecho que puede ser modificada por una nor-
ma posterior.

“5.~—Por lo demds, dado el cardcter de acto concesorio del Es-
tado que tiene el otorgamiento de divisas preferenciales para el
pago de importaciones, en el supuesto negado de que los impor-
tadores tuvieren derechos adquiridos, éstos sélos serfan efecti-



- vamente definitivos una vez que el beneficiario cumpliere todas
las cargas que le son impuestas por los textos normativos que
regulaban la materia.

“6.—La obtencién de divisas preferenciales para el pago de im-
portaciones estaba sujeta al cumplimiento de las disposiciones es-
tablecidas al efecto en los Decretos dictados por el Ejecutivo
Nacional y en las Resoluciones del Banco Central de Venezuela.
Un examen detenido de los mencionados textos evidencia el ca-
racter de los documentos emitidos en ese proceso, en los cuales
_el recurrente erréneamente pretende fundamentar unos supuestos
derechos acquiridos.

“7 —La Conformidad de Importacién sélo era uno de los trd:
mites a cumplir, y en ningiin caso una autorizacién o permiso
para adquirir divisas preferenciales. Mediante dicho documento,
la Administracién se limitaba a conformar la correspondencia de
la mercancia cuya importacién se pretendia con las prioridades
establecidas por el Ejecutivo Nacional, asi como el resultado de
la verificacién que sobte los demds aspectos relativos a la im-
portacién debfa realizar el érgano emisor de dicha Conformidad.

“8.—FEl Certificado de Disponibilidad de Divisas, tal como se
evidencia incluso de su propio texto, no es mds que un documen-
to declarativo en el que se deja constancia de ciertos hechos: que
el importador ha consignado la Conformidad de Importacién
asi como la solicitud de apertura de carta de crédito, y su pos-
terior aprobacién; que para la fecha del referido Certificado el
Banco Central de Venezuela ha vendido al importador un por-
centaje de las divisas indicadas en la correspondiente Conformi-
dad; y que para esa importacién queda un monto remanente de
d1v1sas el cual serd transferido una vez que el interesado diere
cump11m1ento a todos los requisitos establecidos.

“9.—Lo antes expresado es la consecuencia 6gica que se deriva
de la naturaleza de subvencién econémica que tiene el otorga-
miento de divisas preferenciales para el pago de importaciones.
La atribucién patrimonial originada por el referido subsidio otor-
ga al beneficiatio una ventaja econémica (divisas por debajo del
precio de su valor en el mercado), tal ventaja se concede con-
forme a pohtlcas y prioridades establecidas por el Ejecutivo Na-
cional y la misma se encuentra destinada a una finalidad espe-
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cifica que no es otra que la importacién de bienes que respon-
dan —en su calidad, cantidad y precio— a las politicas y prio-
ridades fijadas.

“La comprobacién de tales hechos sélo era posible una vez na-
cionalizada la mercancia importada. Por tal razén, sélo después
de esa fecha se realizaba el dltimo paso de este procedimiento,
a saber, el pago por parte del importador del correspondiente
contravalor en bolivares y la transferencia de las divisas res-
pectivas.

“10.—Resulta evidente que la atribucién de un tipo de cambio u
otro, es un mecanismo de intervencién de la Administracién para
estimular o desestimular la inversidén o el consumo de determi-
nados bienes, ya que necesariamente el valor de la divisa se re-
flejarfa en mayor o menor medida en el precio de venta de los
activos de que se trate, en el mercado interno, lo que no es més
que expresién del interés pidblico implicito en el régimen que
se comenta. Cabe destacar, por lo demds, que la eliminacién o
reduccién del privilegio cambiario en materia de importacién se
acompafié de una medida de liberacién de precios. Con ello se
persigue, entre otras cosas, que los importadores afectados pue-
dan por la via de ajustes de precios, compensar los aumentos
producidos en sus costos por el hecho de tener que cancelar sus
importaciones a un tipo de cambio diferente al que habfan
calculado.

“Es un hecho cierto que, para la fecha, se han ajustado los pre-
cios de todos los bienes importados, de tal forma que en el
supuesto negado de que se declarare con lugar la presente de-
manda, los importadores resultarian doblemente beneficiados:
porque adquiririan las divisas a un tipo de cambio privilegiado
y por el beneficio resultante de los aumentos de precio que ya
han efectuado. Obviamente ello desvirtuarfa Ia finalidad de in-
terés publico implicita en el régimen cambiario derogado.

“11.—En lo que respecta a la supuesta inconstitucionalidad de
la norma del Decreto N° 76, referida a la forma de cilculo del
valor de las mercancias importadas a los fines de la liquidacién
de los gravimenes aduaneros, es de observar que tal disposicién
no sélo no es retroactiva por cuanto no modifica hechos juridi-
cos acaecidos en el pasado, sino que es mds bien aclaratoria de



1o dispuesto en el articulo-239 del Reglamento de la Ley Or-
gdnica de Aduanas mediante una interpretacién que, en todo
caso, favorece a los importadores”.

La Procuraduria General de la Repiblica, por su parte, solicita tam-
bién la declaratoria sin lugar del recurso interpuesto con razones que
resume en veinte puntos y que persiguen fundamentalmente desvirtuar
la tesis del actor acerca de la intangibilidad de los derechos adquiridos
por los importadores para la obtencién de divisas al tipo de cambio pre-
ferencial. '

Todos los argumentos expuestos por los intervinientes en el juicio
fueron rebatidos, mediante escritos sucesivos, por el Presidente de la
entidad recurrente (Conindustria). Aduce que a pesar de que con los
actos administrativos de ‘“Conformidad de Importacién” y ““Certificado
de Disponibilidad de Divisas” los importadores pudieran pretender cum-
plir con las “cargas” de la subvencién a que alude el oponente Dr. Hi-
miob, por ejemplo, el pago del contravalor en bolivares, inclusive res-
pecto de bienes nacionalizados con posterioridad al 12-3-89, el Banco
Central tiene una prohibicién expresa en el articulo 2 del Decreto 76
de cumplir con sus obligaciones contraidas conforme al tégimen anterior,
con lo cual se ha pretendido extinguir retroactivamente derechos adqui-
ridos legitimamente por importadores a importar bienes amparados por
actos administrativos que les garantizaron un tipo de cambio preferen-
cial. :

El actor reconoce que el Estado tiene libertad de establecer o no las
subvenciones que estime conveniente y que nadie puede alegar derecho
alguno a que las subvenciones legalmente establecidas puedan eliminarse
hacia el futuro, como se hizo mediante el Decreto 76, pero insiste que
lo que se discute y cuestiona en este juicio “no es si el Estado puede o
no cambiar el régimen cambiario; lo que se impugna es que el Estado,
al cambiar dicho régimen o eliminarlo, pretende cambiar o extinguir de-
rechos que surgieron plenamente mientras estuvo vigente el régimen
anterior, lo que se configura como una inconstitucionalidad por retroac-
tividad”.

Asimismo critica dcidamente la posicién del Banco Central de Ve-
nezuela de considerar que “los interesados no tienen mds que una ex-
pectativa de derecho”, calificindola de infantil, falaz y desconocedora
de cémo se realizan las transferencias, cémo se paga el contravalor de las
mismas y cémo toda esa operacién depende de su sola voluntad, sin
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que el impottador se entere, con anterioridad de su realizacién. En efec-
to —dice—, “una vez que se consignaba por el importador la documen-
tacién necesatia y verificados los requisitos por el Banco Central de Ve-
nezuela, correspondientes a una importacién amparada por una “Con-
formidad de Importacién” y un “Certificado de Disponibilidad de Divi-_
sas”, quedaba a la sola decisidn del Banco Central bacer la transferencia
de las divisas al banco extranjero correspondiente, oportunidad en la cual
simultdneamente (el mismo dia), el Banco Central de Venezuela car-
gaba en la cuenta del banco comercial tramitador, el contravalor en bo-
livares. Por tanto, el “pago” de dicho contravalor se ejecutaba a volun-
tad del Banco Central, cuando éste hiciese la transferencia al exterior
y cargara el monto en la cuenta del banco comercial, mediante un sim-
ple asiento contable y nada mds. En consecuencia, ¢cémo puede abora
el Presidente Encargado del Banco Central de Venezuela decir que el
derecho del importador era una simple ‘“‘expectativa” porque no habfa
pagado el contravalor de las divisas equivalentes a una transferencia que
el Banco Central de Venezuela no habfa hecho. (Subrayados del recu-
rrente),

Tales planteamientos son contradichos por el representante del Ban-
co Central de Venezuela en escrito del 18 de octubre de 1989, en el
cual, ademds de insistir en que las disposiciones impugnadas del Decre-
to 76 no se aplican a hechos acaecidos en el pasado sino a las consecuen-
cias juridicas futuras de ese hecho pasado, precisa lo siguiente, respecto
al dltimo paso del procedimiento para el otorgamiento de divisas prefe-
renciales con el pago del contravalor en bolfvares:

“...En todas las Resoluciones dictadas por el Banco Central de
Venezuela para regular esta materia se establecia que la trans-
ferencia que haria este Instituto se realizaba previo pago del
correspondiente contravalor en bolfvares (véanse los articulos
4° y 6° de las Resoluciones Nos. 88-08-02 del 1? de septiem-
bre de 1988; 88-05-01 del 1° de junio de 1988; 87-07-01 del
14 de julio de 1987; articulos 3?2 y 5% de la Resolucién N°
86-05-02 del 30 de mayo de 1986). De tal manera que, la obli-
gacién del importador era entregar el contravalor en bolivares,
lo cual, aunque el recurrente lo califique de infantil, es irreme-
diable y juridicamente cierto.

“En todo caso, el recurrente parece ignoratr que los bancos co-
merciales tramitadores exigian a los importadores la entrega del
contravalor en bolivares y que, ademds, este Instituto antes de
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hacer la transferencia verificaba que en la cuenta del banco tra-
mitador correspondiente hubieten fondos suficientes y congela-
ba los fondos correspondientes”. (Subrayados del expediente).

Sefiala a continuacién los pasos que se cumplfan en el Banco Central
bajo el régimen cambiario anterior en materia de venta de divisas, asi:
a—El Banco Central recibia (hasta las 4 p.m.) las solicitudes de ven-
ta de divisas de los bancos e institutos de crédito; b.—Alrededor de las
4:30 p.m. del mismo dfa en que se recibia la solicitud, el Departamento
de Liquidacién de Ingresos y Egresos, solicitaba al Departamento de
Contabilidad que le informase si los bancos solicitantes tenfan recursos
suficientes (disponibilidad en bolivares) en sus respectivas cuentas en el
Banco Central de Venezuela, para hacer frente a los compromisos que
se derivaban de las ventas requeridas; c.~En caso de que los bancos
interesados contasen con fondos suficientes en sus cuentas, el Departa-
mento de Contabilidad procedia ¢ bloguear dichas cuentas por los mon-
tos requeridos y suministrar la informacién correspondiente al Depar-
tamento de Liquidacién de Ingresos y Egresos; d.—Recibida la infor-
macién anterior, esa Unidad procedia a girar instrucciones via telex a
fos corresponsales del Instituto en el exterior para que abonasen a los
bancos solicitantes (en las cuentas indicadas por ellos) las divisas re-
queridas, sefialdndose en el telex la fecha en que las divisas debfan ser
abonadas, es decir, valorizadas; e.~—El dia h4bil siguiente a la solicitud
(o sea, el dia de la valorizacién), el Departamento de Liquidacién de
Ingresos y Egresos remitfa al Departamento de Contabilidad los compro-
bantes contables donde se indicaban los cargos que debian hacerse a los
bancos solicitantes y en esa misma fecha el Departamento de Contabili-
dad procedia a hacer el cargo respectivo. Dice el Presidente Encargado
del Banco Central que ese procedimiento es similar al utilizado en ma-
teria de transferencia de divisas, segtin se evidencia de flujograma que
anexd, y agrega:

“Lo antes expresado desvirtiia lo sefialado por el recurrente en
cuanto a que la entrega del contravalor en bolivares quedaba a la
sola voluntad del Banco Central de Venezuela, quien al hacer
la transferencia cargaba ese contravalor en la cuenta del banco
comercial tramitador, lo cual permite sostener que el recurrénte
supone que en tal cuenta siempre habfa fondos que cargar, sien-
do la realidad que en dichas cuentas no siempre habfa fondos
suficientes, situacién ésta que llegé a su momento critico en los
dias anteriores al mes de marzo del presente afio, fecha para la
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cual el monto de las divisas correspondientes sélo a importa-
ciones no transferidas por el Banco Central era de aproximada-
mente US $ 3.213,4 millones. Para esa misma fecha, la banca
comercial mantenia en este Instituto la suma de Bs. 9.960 mi-
llones aproximadamente, que sélo le hubiese permtido adquirir
divisas del mercado controlado por, aproximadamente, US § 814
millones.

“Por lo demds, estima el recurrente que el pago era un simple
trdmite contable, pero ello sélo seria cierto si en dicho pago no
se produjera, como en efecto se producfa, una transferencia de
propiedad de los bolivares. Es decir, se trataria de un simple
trdmite contable en el caso de que fuese una operacién consu-
mada, respecto a la cual resta por cumplir algunas formalidades.
“En dltima instancia, lo que interesa destacar es que en opinién
del recurrente este Instituto hacia la transferencia de las divisas
y posteriormente cargaba el contravalor en bolivares a la cuenta
de los bancos. Tal afirmacién es incierta y demuestra un absoluto
desconocimiento no sélo del procedimiento utilizado en este
Instituto conforme a lo antes sefialado, sino de la prictica ban-
caria en la que es impensable que se efectde una transferencia
de divisas, por cuenta de otro, sin que se hubiere cancelado la
cantidad que corresponda, salvo que se hubiere otorgado un
crédito para tal fin”.

Afiade igualmente que, al analizar este asunto el recurrente no men-
ciona para nada que la Ley del Banco Central de Venezuela, en su ar-
ticulo 55, numeral 3°, prohibe a ese Instituto conceder créditos en cuen-
ta corriente, de manera que el procedimiento que el recurrente supone
que se segufa y que califica de “real” podria implicar una flagrante vio-
lacién a la Ley del Banco Central de Venezuela.

Indica por dltimo que, aceptar la afirmacién del recurrente de que
el derecho a obtener divisas preferenciales nacfa y se perfeccionaba con
los documentos de trdmite que se emitfan a nombre del importador
(Conformidad de Importacién y Certificado de Disponibilidad de Di-
visas), serfa sostener que el Estado estaba obligado a conceder el pri-
vilegio cambiario aun cuando no se realizara la importacién, o no se le
diere a las divisas el uso debido e incluso, aun cuando no se pagare el
correspondiente contravalor en bolivares, lo cual contrarfa todos los
prinflipios aplicables en materia de las subvenciones otorgadas por el
Estado. B ' ' -
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Planteada, pues, la controversia con las argumentaciones resumida-
mente expuestas, pasa esta Corte a decidirla, en los siguientes términos:

ITI

Se ha solicitado a este Supremo Tribunal que declare la nulidad,
por inconstitucionalidad, de los articulos 2, 4 en su segundo aparte y 7
del Decreto N¢ 76 dictado por el Ejecutivo Nacional el 12 de marzo
de 1989.

El referido Decreto, publicado en la Gaceta Oficial N2 34.177 del
13-3-89, tiene por finalidad, conforme se determina en su articulo 12,
eliminar desde su entrada en vigencia, el régimen de cambios diferen-
ciales establecido en los Decretos Nos. 2.484 del 19 de octubre de 1988;
2.567 del 14 de diciembre de 1988; 1.995 del 10 de febrero de 1988;
2.634 del 21 de diciembre de 1988; 1.546 del 6 de mayo de 1987;
1.675 del 29 de julic de 1987; 2.485 del 19 de octubre de 1988; y
1.825 del 11 de noviembre de 1987.

Las normas de ese acto de efectos generales que han sido impugna-
das, rezan asi:

“Articulo 2°—A partir de la entrada en vigencia del presente
Decreto, el Banco Central de Venezuela se abstendrd de sumi-
nistrar divisas conforme al régimen cambiario que se elimina
en el articulo 1°,

El Ejecutivo Nacional determinard el tratamiento aplicable a la
deuda privada externa”.

“Articulo 4°.— ......... (omisis) .......cocviiiiinien
A los fines de la liquidacién de los gravimenes aduaneros, el
valor de las mercancias que hayan llegado antes de la entrada
en vigencia de este Decreto al lugar venezolano de destino ha-
bilitado para la importacién, se calculard al tipo de cambio pre-
ferencial sefialado en la correspondiente Conformidad de Impot-
tacién”.

“Articulo 7°—E] Banco Central de Venezuela, en forma transito-
ria, y en la medida de sus disponibilidades reales, venderd di-
visas o entregari titulos de crédito denominados en moneda
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\ - .
extranjera en los casos que se indiquen en los Convenios Cam-
biarios que se celebren, a los tipos de cambio que alli se esta-
blezcan”.

Como argumento central de la demanda se arguye la retroactividad
de las normas transcritas, al vulnerar y extinguir —segiin el recutrente—
obligaciones y actos administrativos validos y legitimamente dictados con
anterioridad, violdndose asi el articulo 44 de la Constitucién.

Esta Corte procede a examinar prelatoriamente tal denuncia, por ser
condicionante para el establecimiento de la legitimidad o no del texto
normativo cuestionado, ya que las otras infracciones constitucionales que
se alegan parten del supuesto de la retroactividad de los articulos cuya
nulidad se solicita ante esta sede jurisdiccional.

A tal efecto, se observa:

De acuerdo a la doctrina y a la jurisprudencia, la retroactividad, en
términos generales, es la aplicacién de una ley dirigida al pasado. Con-
forme a esta definicién, la ley retroactiva es aquella cuyo campo de
aplicacién estd constituido por situaciones juridicas surgidas bajo el im-
petio de una ley anterior, lo que ocasiona el desconocimiento de dere-
chos legitimamente adquiridos. Esa situacién es, precisamente, la que
previene la Constitucién de la Repiiblica en el articulo 44 cuando ordena
que “ninguna disposicién legislativa tendrd efecto retroactivo, excepto
cuando imponga menor pena”. De manera l6gica —ha dicho esta Cor-
te— “la ley nueva rige el futuro, porque para ser conscientemente cum-
plida debe ser conocida, o presumirse que se conoce, por lo cual sélo
el supremo interés nacional puede privar sobre este principio y, por ello,
s6lo la soberanfa nacional, encarnada en el Poder Constituyente, puede
dictar normas con cardcter retroactivo. El legislador ordinario, por el
contratio, estd sujeto a la restriccién del articulo 30”. (44 actual).

(CF - S. 914-1959).

El principio de irretroactividad fundamentalmente significa que el
dominio del pasado no corresponde al legislador; y, por ello, la nueva
ley sélo ha de aplicarse a las situaciones que se creen o se desarrollen
desde el momento mismo de su vigencia con proyeccién hacia el futuro.
Sin embargo, no es frecuente que la nueva ley contenga en si misma
disposiciones que de modo expreso regulen situaciones pasadas y, por
ello, el problema de retroactividad generalmente se concreta a la apli-
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cacién de leyes nuevas a situaciones juridicas que se desenvuelven en el
tiempo, es decir, a situaciones nacidas bajo el tégxmen de la ley an-
terior.

Tratandogde esclarecer el problema, abundante jurisprudencia de
este Supremo Tribunal, y también de instancia, ha precisado:

“Es asf que la Ley nueva produce un efecto inmediato y rige
todas las situaciones juridicas existentes al momento de su en-

~ trada en vigencia y los efectos ain no realizados de las situacio-
nes juridicas anteriores, pero no puede aplicarse a la constitu-
cién, efectos y extincién de una situacién juridica cuyos elemen-
tos quedaron reunidos bajo el imperio de la Ley anterior”. (CSJ-
SCCS. 26-6-86. Rosa Chacén Gonzélez vs. C.A. Diatio Pano-
rama).

“De antafio ha sido harto discutida la diferencia entre los efec-
tos retroactivos de los actos juridicos y sus efectos inmediatos,
Los primeros suponen la eliminacién, alteracién o modificacién
de hechos pasados y consumados, de modo que supone regular
una situacién hacia el pasado. Por el contrario, los segundos son
los efectos notmales y ordinatios de las leyes y demds actos ju-
‘ridicos, es decir, la regulacién de las situaciones futuras, Estas
pueden surgir después de tales actos, o ser meras consecuencias
de hechos pasados que no se habian producido atn. De modo que
lo retroactivo es cambiar situaciones y consecuencias consumadas
y sustituirlas por otras, simplemente para hacerlas desaparecer.
Mientras que la aplicacién inmediata de los actos juridicos a la
realidad, cuyo origen es el pasado, o por nacer, es otra cosa. En
efecto, pechar con nuevos impuestos de importacién bienes que
estaban libres de ellos, es retroactividad, porque un hecho con-
sumado, la importacién exonerada o exenta de tributos, se mo-
- difica para gravarla cuando antes no lo era. Igualmente, efectuar
un reintegro de un impuesto pagado, porque la actividad a la
cual se refiere resulté después exonerada, es aplicar retroacti-
vamente una exoneracién para modificar €] hecho pasado, o sea,
la imponibilidad de la misma actividad. Pero, por ejemplo, si
en un determinado momento los propietarios de inmuebles no
soportaban cierta obligacién y postetiormente se les impone le-
galmente una nueva. dentro. del concepto de funcién social que
trae el articulo 99 de la Constitucién, no por e]lo los propieta-
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- rios que lo fueran con anterioridad podrian alegar que a ellos

no les es aplicable aquella obligacién porque la adquisicién de
la propiedad ocurrié mucho antes. Por el contrario, esta nueva
obligacién es aplicable a los nuevos propietarios y a los antiguos,
porque ello no significa una modificacién del derecho mismo de
propiedad, que si serfa retroactivo, sino que regula su ejercicio
futuro. En igual sentido, si dentro de la actividad administrati-
va de fomento, la Administracién Publica considera convenien-
te reconocer determinadas ayudas o beneficios para quienes es-
tén desarrollando algunas actividades industriales, por el hecho
de que con posterioridad fije cudles de esas actividades son las
que merecen el estimulo, no por ello estd desconociendo el hecho
pasado de la realizacién de aquellas actividades, sino regulando
una de sus consecuencias futuras”, (CPCA - S. 29-01-87. Distri-
buidora de Productos Licteos Alma, S.A.).

Y refiriéndose a la retroactividad en el campo econémico y financie-

ro, ha dicho la Corte:
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“Se trata de una disposicién que va a tener efecto de inmediata
aplicacién y que, por tanto, tiende a reglamentar una situacién
presente o de futuro. Es conveniente advertir, y asi lo ha admi-
tido la doctrina y la jurisprudencia, que la legislacién monetaria
que pertenece a la rama del Derecho Publico, atinente a la so-
beranfa del Estado, puede ser alterada y de hecho lo es, cuando

- determinadas circunstancias de orden econémico asf lo aconsejan,
‘pero frente a esta modificacién no es posible hacer valer dere-

chos adquiridos, pues ello involucraria desconocimiento del po-
der soberano del Estado y a la vez el entrabamiento del desatro-
llo de esa politica, con grave perjuicio para la economia nacional
y la colectividad. En el sentido expuesto, el Estado, en el desem-
peiio de su gestién, altera la politica existente de cambio y sus
disposiciones tomadas en el radio de sus atribuciones legales, no
implican efectos retroactivos”. (CSJ-SPA. S. 16-11-65. Caso
Automévil de Francia, C.A.).

“La circunstancia de que se establezca para la adquisicién de esas
divisas un precio diferente del corriente en el mercado libre cam-
biario, no constituye un vicio de retroactividad, sino —como bien
lo reconoce el propio recurrente— un tratamiento preferencial
para las empresas que se encuentren en las hipGtesis contem-
pladas por los referidos Decretos y Convenios Cambiarios,



“Tal tratamiento fiscal podria ser objeto de aprobacién o de
improbacién desde el punto de vista econémico, social o politico,
pero las consideraciones de tal naturaleza que manifiesta el im-
pugnante no podrian declarar la nulidad de un acto que no ado-
lece del vicio de inconstitucionalidad por el cual ha sido impug-
nado”. (CSJ-SPA. S. 20-9-84. Caso: Rosalio Montero Guevara
vs. Convenios Cambiarios Nos. 1 y 2).

Por lo que toca a la doctrina, una de las voces mds autorizadas en
la materia en nuestro medio ha puntualizado los tres requisitos esenciales
a toda aplicacién de la ley para que no incurra en vicio de retroactividad:

—La ley no debe afectar la existencia de cualesquiera supuestos de
hecho (hechos, actos o negocios juridicos) anteriores a su vigencia, es
decir, la nueva ley no debe valorar hechos antetiores a su entrada en vigor;

2°—La ley no debe afectar a los efectos anteriores a su viébncia de
cualesquiera supuestos de hecho; y )

3°—La ley no debe afectar a los efectos posteriores a su vigencia de los
supuestos de hecho verificados con anterioridad a ella. La primera y la se-
gunda cuestién suscitan —dice el autor— el problema de la diferencia
entre el derecho adquirido, consumado, el ius quaesitum —de un lado—
y la expectativa, el ius initinere, el derecho todavia no consumado —de
otro—. La tercera cuestién suscita el problema de distinguir el momento
en que tuvo lugar el verdadero supuesto de hecho de determinados efec-
tos juridicos”. (Joaquin Sdnchez Covisa. “La Vigencia Temporal de la
Ley en el ordenamiento Juridico Venezolano”. Ediciones de la Contralo-
ria General de la Repdblica. Caracas, 1976, ps. 228 y 229).

Examinado el texto impugnado a la luz de los anteriores criterios,
la Corte observa que las disposiciones del Decreto cuya nulidad se de-
manda, tienen por finalidad eliminar, a partir de su entrada en vigencia
el régimen de cambios diferenciales que estaba establecido conforme a los
Decretos derogados que se especifican en el articulo 1°. Y, como conse-
cuencia de esa derogatoria, en el articulo 2° se ordena al Banco Central
de Venezuela que, a partir de esa fecha (12-3-89), se abstenga de sumi-
nistrar divisas segdn al régimen cambiario eliminado. El articulo 7°, por
su parte, también como resultado del caricter derogatorio del Decreto 76
respecto de los regimenes precedentes relativos al control de cambios
y obtencién de divisas en el mercado controlado, lo que hace es permitir
que el Banco Central, en forma transitoria y en la medida de sus dis-
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ponibilidades reales, venda divisas o entregue titulos de crédito deno-
minados en moneda extranjera, en los casos que se indiquen en los Con-
venios Cambiarios que se celebren (obviamente en el futuro) a los tipos
de cambio que en ellos se establezcan.

En cuanto a la situacién prevista en el articulo 4° (primer aparte)
que autoriza calcular los gravdmenes aduaneros de las mercancias impor-
tadas que hayan llegado al pais antes de la entrada en vigencia del De-
creto al tipo de cambio preferencial sefialado en la correspondiente Con-
formidad de Inportacién, para esta Corte esa norma no solamente no
envuelve retroactividad alguna y, por el contrario, debe ser interpreta-
da en favor de los importadores ya que les permite cancelar, a un tipo
de cambio preferencial, los gravdmenes aduaneros de las mercancias en
pﬂerto venezolano ain no nacionalizadas para la fecha de entrada en
vigor del Decreto. En ese sentido, como se asienta en el Informe de la
Procuradurfa General de Ia Repubhca que cursa en autos “de no existir

esta disposicién, al importador cuya mercancia se encontrare en el su-
puesto referido tendria que serle aplicado el tipo de -cambio vigente para
el:momento de la liquidacién del unpuesto, con base en la normativa de
erden pubhco en v1gor para ese momento” =

De tal manera que a las disposiciones citadas no se les atribuye efec-
to retroactivo, esto es, vigencia para el pasado, sino que expresamente
se d1spone que el mandato del nuevo ordenamiento regird “desde la
entrada en vigencia del presente Decreto”. No se dispone tampoco que
ese Decreto se aplicard a las situaciones que nacieron al amparo de las
normas que autorizaban y reconocfan las solicitudes y el otorgamiento
de divisas preferenciales que, segin el régimen vigente para la fecha de
entrada en vigor del Decreto 76, se encontraban en trémite.

Por consiguiente, para esta Corte, el problema surgido con el nue-
vo ordenamiento no se refiere a que d contenga dlsposmlones de indole
retroactiva, sino a la retroactividad en que podria incurrirse si se apli-
cara el nuevo ordenamiento a situaciones consolidadas para el momento
de entrada en vigencia del mencionado Dectreto N2 76.

Con arreglo a lo expuesto, considera este Supremo Tribunal, y asf
lo declara, que, en cuanto a su contenido, las disposiciones unpugnadas
por la parte actora #o son en si mismos retroactivas, porque en el propio
texto del Decreto se precisa que ellas solamente regirin a partir de su
entrada en vigencia, no para el pasado.
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Sostiene la parte actora que: “En todo caso, y para el supuesto ne-
gado de que pudiera interpretarse que el texto del Decreto N* 76 de
12-3-89 no fuera retroactivo en sf mismo, sino que los eventuales actos
retroactivos serian los actos del Banco Central de Venezuela que cum-
plieran lo ordenado en dicho Decreto, también en ese caso dicho De-
creto serfa inconstitucional por violacién del articulo 117 de la Cons-
titucién, pues como se ha dicho, no hay norma alguna en la Constitucién
ni en la Ley del Banco Central de Venezuela, ni en el Decreto N? 674
del 8-1-62 ratificado por Acuerdo del Congreso de 6-4-62, que autorice
al Presidente de la Repdblica a ordenar al Banco Central de Venezuela
a cometer una ilegalidad o una inconstitucionalidad”, y cita en apoyo
de su pedimento sentencia de la Sala Politico - Admmlstratlva de fecha
30-3-89.

La Corte no acoge tal planteamiento. En primer lugar, porque, como
bien lo sugiere uno de los oponentes, resulta absurdo considerar que
exista alguna norma juridica que autorice a algin 6rgano del poder pi-
blico a emitir un acto inconstitucional o ilegal y, en caso de que existiese,
esa serfa la norma a impugnar. En segundo término y lo mds importante,
es que lo que plantea el accionante es una situacién hipotética, eventual,
que tendria que producirse y cuyas consecuencias negativas tendrfan ne-
cesariamente que ser alegadas y demostradas en cada caso concreto.

Ahora bien, como lo que se ha ejercido en el presente caso es una
accién de nulidad por inconstitucionalidad contra un acto de efectos ge-
nerales, el cual, por tanto, versa sobre situaciones generales, impetsona-
les y objetivas, que s6lo exige para su solucién —como repetidamente
lo ha sefialado esta Corte— la confrontacién directa entre la norma cons-
titucional que se dice infringida y el acto impugnado, ningin pronun-
ciamiento distinto al vertido en el capitulo anterior: corresponde hacer
por esta via a la Corte.

En efecto, verificada como ha sido la estricta adecuacién del Decte-
to N? 76 al articulo 44 de la Constitucién, por cuanto su contenido
est4 dirigido a regular situaciones juridicas hacia el futuro, no pwede este
Alto Tribundl entrar a dilucidar la polémica planteada en autos acerca
de si los actos administrativos en trmite bajo la vigencia del régimen
cambiario anterior ( ‘Confonmdad de Importacién” y “Certlflcado de
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Disponibilidad de Divisas”) constituyen o no ‘“‘derechos adquiridos”
para los inportadores, como afirma el actor, o “expectativas de derecho”
o “actos de trdmite”, como sostienen los oponentes a la demanda, pues
se trata de relaciones juridicas subjetivas, individuales, cuyo examen
excede del 4mbito de una accién de nulidad como la que se ventila en el
caso sub-judice.

8i como consecuencia y en aplicacién del Decreto N? 76 resultaren
efectivamente perjudicados los intereses particulares de los importado-
res que se encontraban en la situacién de hecho narrada en autos, ello
darfa lugar a un debate procesal distinto al incoado mediante una accién
de nulidad contra un acto normativo. Entre otros requisitos, para que
un recurso de este otro tipo prosperara, tendria que ser acreditada la
legitimacién activa de cada uno de los recurrentes (la presente demanda
ha sido formulada in genere), documentarse la situacién concreta de los
afectados para constatacién de la etapa del proceso de otorgamiento
de divisas en trémite o ya realizado, y suministro de los elementos pro-
batorios tendentes a la demostracién del dafio que se alegue causado.

En criterio de este Supremo Tribunal, las consideraciones anterio-
res ponen de manifiesto la improcedencia de la accién ejercida por el
Presidente del Consejo Venezolano de Ja Industria, y asi de nuevo se
declara,

\Y

Al no adolecer los articulos 2, primer aparte del 4%, y 7° del Decre-
to N°¢ 76 del 12-3-89, del vicio de retroactividad del cual han sido ta-
chados, carecen de fundamento las otras infracciones constitucionales que
se le imputan (articulos 102, 61 y 107), sustentadas en la premisa de
la existencia de aquel vicio, y asi se declara.

Igual declaratoria de improcedencia emite esta Corte respecto a la
demanda de nulidad de la Cldusula Vigésima Cuarta del Convenio Cam-
biario N° 1 de fecha 1 3de marzo de 1989, basada por el accionante en
el mismo fundamento de retroactividad, en estos términos: “Pero este
vicio de inconstitucionalidad, por retroactividad, también afecta el Con-
venio Cambiario N? 1 de 13-3-89, que se suscribié en ejecucién de los
efectos retroactivos del Decreto N* 76 de 12-3-89, y particularmente
en su Cldusula Vigésima Cuarta (Disposicién Transitoria), que mate-
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rializa el incumplimiento de las obligaciones que habia contraido el
Banco Central de Venezuela de suministrar divisas a un tipo de cambio
preferencial, conforme a los “Certificados de Disponibilidad de Divisas”
que’ habfa emitido de dcuerdo al régimen legal y reglamentario vigente
anterior al 13-3-89, razén por la cual la nulidad solicitada que debe de-
clararse de los articulos 2, 4 y 7 del Decreto N¢ 76 trae como consecuen-
cia, necesariamente, la nulidad de la Cldusula Cuarta del Convenio Cam-
biario N° 1 antes sefialado”.

VI

Por todas las razones precedentemente expuestas, esta Corte Supre-
ma de Justicia, en Pleno, administrando justicia, en nombre de la Repi-
blica y por autoridad de la Ley, declara SIN LUGAR la demanda de
nulidad de los articulos 2, 4 (primer aparte) y 7 del Decreto N? 76
dictado por el Ejecutivo Nacional el 12 de marzo de 1989, y de la
Cldusula Vigésima Cuarta del Convenio Cambiario N° 1 del 13-3-89,

intentada por el Presidente del Consejo Venezolano de la Industria
(CONINDUSTRIA). '

Publiquese, tegistrese y comuniquese. Archivese el expediente.

Dada, firmada.y sellada en el Salén de Despacho de la Corte Su-
prema de Justicia en Pleno, en Caracas, a los cinco (5) dias del mes de
marzo de mil novecientos noventa. Afios: 179° de la Independencia y
131° de la Federacién.

El Presidente,
Otto Marin Gémez

El Primer Vicepresidente,
Adin Febres Cordero

El Segundo Vicepresidente,
Luis H. Farias Mata

Magistrada-Ponente,
Josefina Calcario de Temeltas
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Magistrados,

Gon:falo Rodriguez Corro,
| Pedro Alid Zoppi,
Liu'g Dario Velandia, René Plaz Bruzual,
Anibal Rueda, Roberto Yepes Boscén,
Jesds S. Moreno Guacaran,
Roman José Dugue Corredor.
| El Secretario,
Enrique Sirnchez Risso
J C de T/zh.
EXP. N¢ 385.

En cinco de marzo de mil novecientos noventa, a once y media de
la mafiana (11:30 a:m.) se publico el fallo que antecede.
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Il—ALGUNOS COMENTARIOS CRITICOS
A LA SENTENCIA

La sola lectura de la sentencia de la Corte, sobre todo en las pagi-
nas finales, que es donde estd la argumentacién sobre si el Decreto-Ley
N? 76 de 12-3-89 es o no retroactivo, evidencian que la Corte Suprema,
conforme a su propio argumento, #o aprecié la retroactividad en la ejecu-
cién del Decreto- Ley Ne¢ 76, que se habia producido y realizado al dia si-
guiente a su emisién, mediante el Convenio Cambiario N° 1 de 13- 3 89
que también fue impugnado, pero que la Corte no juzgé.

En efecto, la Corte en la sentencia sefialé que el Decreto sélo se
limité a derogar a pattir de su entrada en vigencia un régimen cambiatio;
a ordenar al Banco Central de abstenerse de suministrar divisas segin
el régimen cambiario que se eliminaba y a permitir que en el futuro,
el Banco Central, en forma transitoria y en la medida de sus disponibi-
lidades reales, vendiera divisas o entregase titulos de créditos denomi-
nados en moneda extranjera, en los casos que se indicasen en los Con-
venios Cambiarios que se celebrasen. La realidad sin embargo fue que a
partit de la entrada en vigencia del Decreto-Ley, el Banco Central de
Venezuela se vio imposibilitado de cumplir con sus obligaciones cam-
biarias adquiridas, en firme, con anterioridad a la entrada en vigencia del
Decreto-Ley. El Ministro de Estado Jefe de Cordipldn, en realidad, des-
de hacia un afio, incluso, habia anunciado el efecto del Decreto. Sin
embargo la Corte se limité a decir, que en el Decreto: :

“No se dispone que. . .  se aplicard a las situaciones que nacieron
al amparo de las normas que autotizaban y reconocian las soli-
citudes y el otorgamiento de divisas preferenciales que; segin el
régimen vigente para la fecha de entrada en vigor del Decteto
76, se encontraban en trimite”,

Pero la verdad es que, eso fue exactamente lo que ocurrié y lo que
habia sido anunciado y prometido, incluso formalmente, al Fondo Mone-
tario Internacional. Pero como no lo dijo asi, expresamente, el Decreto-
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Ley, la conclusién fue que lo que efectivamente ocurrié, no habia
ocurrido.

Asi, aisldndose de los efectos concretos y certeros que el Decreto-Ley
N¢ 76 tuvo al dictarse el Convenio Cambiario N° 1 de 13-3-89 y durante
el afio que transcurrié, que se produjeron desde el 12-3-89 hasta el
5-3-90, la Corte Suprema entonces hizo la afirmacién de que:

“Por consiguiente, para esta Corte, el problema surgido con el
nuevo ordenamiento no se refiere a que él contenga disposicio-
nes de indole retroactivo, sino a la retroactividad en que podtia
incurrirse si se aplicara el nuevo ordenamiento a situaciones con-
solidadas para el momento de entrada en vigencia del menciona-
do Decreto N2 76”,

No queremos deducir de la sentencia la tesis de que para que el
vicio de irretroactividad afecte a una Ley, tendria que estar exptesamente
~consagrado en un articulo de la misma que diga que los efectos de la
" Ley son retroactivos. En todo caso el problema no era, segin la Corte,
que el Decreto-Ley contuviera disposiciones retroactivas, sino que el
problema resultaba de los efectos retroactivos que pudlera dérsele al
Decreto-Ley al aplicarse.

El razonamiento de la Corte fue tan simple como este: 1. Como el
Decreto no contiene norma alguna que diga expresamente que es re-
troactivo, el Decreto no es retroactivo. 2. El problema de la retroacti-
vidad sélo podtia surgir si se aplicara el Decreto a situaciones consoli-
dadas para el momento en que entré en vigencia, lo que efectivamente
ocurtié, pero que la Corte no aprecié que habfa ocurrido.

Concluye el Capitulo III de la sentencia, ademds, con una aprecia-
cién equivocada de la Corte, dando la siguiente razén para aflrmar que
las normas del Decreto “no son en si mismas retroactivas”

“porque en el propio texto del Decreto se precisa que ellas so-

lamente regirdn a partir de su entrada en vigencia, no para el
g g

pasado”.

En realidad, lo que sefiala el art. 1° es que “se elimina desde la entrada
en vigencia del presente Decreto, el régimen de cambios preferenciales. . .
(art. 1). Esta mencién, en si misma, era innecesaria, pues sélo asi podria
ser, salvo que expresamente se hubiere indicado una fecha futura. Lo que
nunca podfa haber ocurrido es que la norma hubiese podido decir que
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se eliminaba el régimen desde una fecha anterior! Pero ademds, dice el
Decreto que ““a partir de la entrada en vigencia del presente Decteto el
Banco Central de Venezuela se abstendrd de suministrar divisas confot-
me al régimen cambiario que se elimina” (art. 2). Esta norma, en cam-
bio, no es tan clara como la antetior: aqui, la vigencia hacia futuro no
es tan clara. Es claro que si se elimina el régimen, el Banco Central no
podia a partir de esa fecha, aplicarlo y suministrar divisas conforme al
mismo. Pero la norma, en realidad, lo que provocs fue otro efecto, pre-
cisamente el retroactivo: aun cuando hubiera derechos firmes y conso-
lidados a la obtencién de divisas surgidos conforme al régimen derogado,
el Banco Central debia abstenerse de suministrar las divisas que debfa
y estaban amparadas por Certificados de Disponibilidad de Divisas, que
fue lo que ocurrié. Aqui estd la retroactividad inmediata del Decreto,
que la Corte no apreci6, y que en todo caso se concreté y materializé al
dia siguiente, al suscribirse el' Convenio Cambiario N° 1 de 13-3-89, el
cual también fue impugnado. -

De la sentencia pareceria deducirse la apreciacién de que si el
Banco Central se negaba a suministrar las divisas a que estaba obli-
gado, ello no pasaba de ser “una situacién hipotética, eventual que
tendria que producirse”. Y cabe preguntarse ¢qué fue lo que ocurrib
al suscribirse el Convenio N? 1 de 13-3-89? ¢Es que la Corte no se en-
ter6? ¢No supo la Corte, que el Banco Central de Venezuela, en forma
no hipotética, ni eventual, ni futura, sino real, concreta y cierta, se negd
a entregar a los importadores las divisas que habfa certificado como
disponibles en los Certificados de Disponibilidad de Divisas? ¢Qué sig-
nificaba el Convenio Cambiario N° 1 de 13-3-89, que también se im-
pugnd, sino la concrecién cierta y real de que el Banco no'suministraria
las divisas que debfa, sino sélo patte de ellas, de acuerdo a una escala
conforme se habfa prometido al Fondo Monetario Internacional?

De nada de ello se petcaté la Corte, y lanzd su apreciacién de que
como la situacién hipotética y evenmtual tendria que producirse en el
futuro, sus “consecuencias negativas tendrian necesariamente que ser
alegadas y demostradas -en cada caso concreto”. No aprecié la Cor-
te que el vicio de inconstitucionalidad por retroactividad de una norma,
es un vicio objetivo, para cuya constatacién basta verificar si se pro-
ducen o no efectos hacia el pasado de la nueva norma; y quiso conver-
titlo en un vicio subjetivo que debia ser alegado por cada interesado in-

dividualmente.
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De todo ello concluyé la Corte su apreciacién general, con efectos
erga omnes, de que el Decreto-Ley N2 76 tiene una “‘estricta” adecuacién
al articulo 44 de la Constitucién, “por cuanto su contenido estd dirigido
a regular situaciones juridicas hacia el futuro”, lo que no fue asi.

El recurso de nulidad intentado, fue asi, declarado improcedente y
sin lugar, no sin antes dejar sentado la Corte el principio de que:

“Si como consecuencia y en aplicacién del Decreto N* 76 resul-
taren efectivamente petjudicados los intereses particulares de los
importadores que se encontraban en la situacién de hecho narra-
da en autos, ello darfa lugar a un debate procesal distinto al in-
coado mediante una accién de nulidad contra un acto normativo.
Entre otros requisitos, para que un recurso de este tipo prospe-
rara, tendrfa que ser acreditada la legitimacién activa de cada
uno de los recurrentes (la presente demanda ha sido formulada
in. genere), documentarse la situacién concreta de los afectados
para constatacién de la etapa del proceso de otorgamiento de di-
visas en trdmite o ya realizado, y suministto de los elementos
probatorios tendentes a la demostracién del dafio que se alegue
causado”.

Ahora bien, el recurso de nulidad intentado, fue una accién de incons-
titucionalidad que versé sobre situaciones generales, impersonales y ob-
jetivas, y nada mds. Ningin pronunciamiento se formulS respecto de
dafios causados, ni de derechos subjetivos particularizados. Lo que se de-
nuncié fue la inconstitucionalidad, in gemere, del Decreto-Ley por las
razones consignadas en el recurso (retroactividad, incompetencia cons-
titucional, ' confiscatorio, discriminatorio). Respecto de la irretroactivi-
dad denunciada del Decreto-Ley, la Corte concluyé, al contratio de lo
alegado y de lo que ocurrié, que el mismo tiene una “estricta adecuacién
al articulo 44 de la Constitucién”. En cuanto a los otros vicios denunciados,
la Corte simplemente 7o se pronuncid, considerando que al no adolecer el
Decreto del vicio de retroactividad, “carecen de fundamento las otras
infracciones constitucionales que se le imputan (articulos 102, 61 y
107), sustentadas en la premisa de la existencia de aquel vicio”, lo cual
no era cierto.

Peto debe sefialarse que la Corte concluyé declarando también impro-
cedente la demanda de nulidad de la Cléusula Vigésima Cuarta del Con-
venio Cambiario N 1, “basada por el accionante en el mismo fundamen-
to de retroactividad”, y nada mis, lo cual por lo demds, no era exacto. El
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Convenio Cambiario, fue el acto que “materializé el incumplimiento de
las obligaciones que habia contraido el Banco Central de Venezuela”;
fue el acto formal del Estado que concretizé la retroactividad denunciada,
es decir, fue el acto que se configuré como el efecto retroactivo del
Decreto-Ley N° 76, y por ello, fue impugnado para anticiparnos al
posible argumento de que el Decreto-Ley N° 76, en si mismo, no
era retroactivo, pudiendo plantearse el problema de la retroactividad
en la ejecucién del Decreto-Ley. Pues bien, el Convenio Cambiario
impugnado era y es, precisamente, la materializacién del efecto retroac-
tivo del Decreto-Ley N°¢ 76, pero la Corte no entré a juzgar dicha re-
troactividad.

Cierto que como lo afirmé un analista de la jurisprudencia consti-
tucional norteamericana, las decisiones judiciales no son traidas por ci-
gliefias constitucionales sino que nacen paridas por circunstancias econ6-
micas y sociales; pero atn asi, la Constitucién, como norma, debe pre-
valecer cuando las decisiones impugnadas, por mds plausiblessque puedan
ser consideradas, estén mal tomadas desde el punto de vista constitu-
cional. Y eso fue lo que acaeci6 en el caso de las cartas de crédito, como
en tantas otras de las medidas econémicas del Gobierno adoptadas en
1989, algunas de las cuales fueron anuladas por la Sala Politico Admi-
nistrativa de la Corte (caso de la liberacién de intereses): las medidas
fueron mal tomadas, pues el Gobierno puso de lado al Derecho. El Mi-
nistro de Estado Jefe de la Oficina Central de Coordinacién y Planifi-
cacién, por lo demds, habia dado la pauta para poner de lado las consi-
deraciones constitucionales y legales: el problema de las cartas de cré-
dito ~—dijo— no era legal sino econémico. Estaba equivocado, pero la-
mentablemente, la Corte Suprema no lo corrigi6, tal y como lo habiamos
solicitado.
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