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L. LA FUSION INTERNACIONAL DE SOCIEDADES
1. ;Qué es una fusion internacional de sociedades?

Un proceso de fusion internacional de sociedades implica la extin-
cién o disolucién de una o mas personas juridicas, constituidas en diversas
Jurisdicciones (distintas entre si), por su consolidacién en una de las socie-
dades preexistentes (fusién por absorcién o por incorporacién). En adicién
al efecto de la extincién o disolucién de la sociedad absorbida antes sefiala-
do, la fusi6én internacional por absorcién también conlleva el traspaso en
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bloque del patrimonio de 1a sociedad absorbida a la absorbente', aumentan-
do el capital social de ésta en la medida que corresponda. Los accionistas
de la sociedad absorbida (la que se extingue)} pasardn a ser accionistas de
la sociedad absorbente, recibiendo (a titulo de canje) un niimero de accio-
nes proporcional a sus respectivas participaciones en ¢l capital social de la
sociedad absorbida.

En atencidn a lo antes expuesto, el proceso de fusién por absorcién
internacional presenta las siguientes caracteristicas mas resaltantes:

a)

b)

c)

d)

¢)

El traspaso a titulo universal de la totalidad del patrimonio, de
una o mas sociedades ubicadas en diversas jurisdicciones (que
se les denomina absorbidas o incorporadas} a otra preexisten-
te {que se le denomina absorbente).

La existencia de una multiplicidad de jurisdicciones.

La extincién o disolucién’ de las sociedades absorbidas, las
cuales subsisten patrimonialmente en cabeza de la absor-
bente.

El aumento proporcional del capital social de la sociedad ab-
sorbente.

La adquisicién por parte de los accionistas de las sociedades
absorbidas de la condic16n de accionistas de la sociedad ab-
sorbente, mediante el canje de las acciones de las absorbidas
por acciones de la absorbente, las cuales seran emitidas por
ésta por efecto del aumento del capital social producto del
incremento patrimonial.

I Al ser un traspaso en bloque, en una misma ¥y tnica transaccién, la sociedad absorbente
recibe tales activos y obligaciones a titulo de sucesién universal. Lo cual implica que la
sociedad absorbida subsiste como realidad empresarial a través de 1a sociedad absorbente.

2 El articulo 340 del Cédigo de Comercio dispone que “las compafifas de comercio se
disuelven: ...7° Por la incorporacidn a otra sociedad”.
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2. A 1a luz de la legislacion venezolana, ;qué debe entenderse por
una sociedad extranjera?

Por una parte, el articulo 24 del Cédigo Civil divide a las personas,
en cuanto a su nacionalidad, en venezolanas y extranjeras, y el articulo 26
establece que las personas extranjeras gozan de los mismos derechos que
las venezolanas y, por la otra, el articulo 354 del Cédigo de Comercio vene-
zolano reputa como nacionales a las sociedades constituidas en el extranje-
1o que tengan en Venezuela el objeto principal de su explotacién, comercio
o industria, asi como también establece que las sociedades que tienen en ¢l
pais sucursales o explotaciones que no constituyan su objeto principal, con-
servan su nacionalidad, pero a todos efectos se las considera domiciliadas
en Venezuela.

De lo antes expuesto se infiere que si la sociedad absorbida (cons-
tituida en el extranjero) tiene en Venezuela el objeto principal de su explota-
cién, comercio o industria o tiene una sucursal o explotacién en Venezuela,
se entenderd, a todos los efectos, domiciliada en Venezuela y deberd cum-
plir con todos los requisitos de ley que tuviera que cumplir una sociedad
constituida en Venezuela a los efectos de fusionarse con otra sociedad.

3. (Cual es la ley aplicable al proceso de fusién internacional?

El ordenamiento juridico venezolano contempla de forma genérica
al proceso de fusién; sin embargo, no hace distincion entre fusion de cardc-
ter interno y fusién intermacional. No obstante, al no hacer mencion expre-
sa al proceso de fusién internacional, consideramos que el supuesto de
hecho que regula nuestro legislador es, en principio, el proceso de fusién de
sociedades constituidas en Venezuela. Ahora bien, en derecho privado pre-
valece el principio de la libertad contractual, segin el cual: “lo que no estd
expresamente prohibido, se entiende permitido™, por tanto, ¢s forzoso con-
cluir que en Venezuela esté legalmente permitida la fusin internacional de
sociedades®.

Como se indic6 supra, cuando no existan disposiciones expresas
en los ordenamientos juridicos internos de cada pais que regulen los proce-

* Debemnos destacar que hasta donde llega nuestro conocimiento, no existe jurisprudencia
patria sobre fusién internacional de sociedades.
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sos de fusiones internacionales, las partes contratantes deberan cumplir
con la ley personal que les corresponda, es decir, con la ley del lugar de su
propia constitucion, ya que el tratamiento legal de los requisitos formales,
materiales y patrimoniales de la fusion, las garantias de los accionistas, la
proteccion de los acreedores, entre otros, varfan mucho de unos a otros
ordenamientos juridicos. En este sentido, 1a Ley de Derecho Internacional
Privado, publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela nii-
mero 36.511, de fecha 6 de agosto de 1998, dispone que el lugar de consti-
tucién de una persona juridica serd aquél en donde se hayan cumplido los
requisitos de forma y de fondo requeridos para su creacién y serd confor-
me al Derecho del lugar de su constitucion que se verificar4 la existencia,
la capacidad, el funcionamiento y la disolucién de las personas juridicas de
caricter privado*.

Ahora bien, si el proceso de fusion internacional implicase la incor-
poracion de una sociedad mercantil extranjera a una sociedad mercantil
venezolana, consideramos que la sociedad extranjera deberd, ademads de
cumplir con los requerimientos de forma y de fondo estipulados por su ley
personal, observar y cumplir con los requerimientos contenidos en la legis-
lacién venezolana para el perfeccionamiento del acuerdo de fusién. Tales
requerimientos se encuentran contenidos en los articulos 343 y siguientes
del Cédigo de Comercio venezolano, los cuales comprenden:

a) La fusién deberd ser acordada por la Asamblea de Accionis-
tas de cada sociedad (en forma independiente), entiéndase,
por la Asamblea de Accionistas de la sociedad extranjera, y
por la Asamblea de Accionistas de la sociedad venezolana®.
El acuerdo de fusion deberd estar escrito en castellano® y do-
miciliado en la ciudad de Caracas, al incorporarse el patrimo-
nio de la sociedad extranjera al de la sociedad venezolana.

¢ Articulo 20 de la Ley de Derecho Internacional Privado.

% Para que sea vilida la decisién tomada en la asamblea, serd necesaria la presencia de al
menos un mimero de accionistas que represente las tres cuartas partes del capital social y
el voto favorable de los que representen la mitad, por lo menos de ese capital (articulo 280
del Cddigo de Comercio venezolano}. Esta disposicién debe aplicarse cuando los estatu-
tos sociales no dispongan otra cosa.

¢ Articulo 13 del Cddigo Civil venezolano.
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b) Los administradores de cada una de las sociedades integran-
tes del proceso de fusion deberdn presentar, para su registro y
publicacién’, ante el Registro Mercantil correspondiente, el
acuerdo a través del cual se haya decidido 1a fusién. Asimis-
mo, presentardn sus respectivos balances, incluyendo €l ba-
lance consolidado (todos auditados por contadores externos).
A nuestro juicio, la soctedad venezolana deberia presentar ante
el Registro Mercantil que corresponda, el acuerdo de fusién
debidamente suscrito por las partes contratantes y los balan-
ces suyos ¥ los de la sociedad extranjera, aunque ésta no for-
me parte de ese expediente, para que sean registrados en su
propio expediente®. Asimismo, el acuerdo de fusién deberia
tener como anexos las Actas de Asamblea de Accionistas (al
menos copias fieles y exactas de las originales), de cada una
de las sociedades que participan en el proceso de fusién, en
las cuales conste la aprobacién de la fusién por parte de los
accionistas de cada una de dichas entidades.

¢} Una vez realizado ¢l registro arriba indicado, el acuerdo de
fusion debera ser publicado en un diario mercantil del domici-
lio de la sociedad absorbente.

d) Una vez realizada la precitada publicacién, deberan esperarse
tres (3) meses, desde la fecha de publicacién (ver literal ante-
rior), para que la fusién tenga plenos efectos legales (erga
omnes). Ahora bien, si 1a ley personal de la sociedad extranje-
ra establece un plazo mayor para que la fusién tenga plenos
efectos, entonces las partes deberdn establecer dicho plazo
en el propio acuerdo de fusién. Sin embargo, como quiera que
el proceso de fusién involucraria a una sociedad venezolana

? El anticulo 217 del Cédigo de Comercio venezolano dispone que “todos los convenios o
resoluciones que tengan por objeto. .. la fusién de una compaiiia con otra, y l1a disolucién
de la compaififa, aunque sea con arreglo al contrato estardn sujetos al registro y publicacién
establecidos en los articulos precedentes.”

El plazo para dicho registro es de quince (15) dias contados a partir de la fecha del acuerdo
de fusién (articulo 215 del Codigo de Comercio venezolano),

% El articulo 226 del Cédigo de Comercio venezolano dispone que en los Registros Mercan-
tiles (antiguamente “Tribunales de Comercio™) se formari un expediente contentivo de
toda la documentacién referente a cada compaiifa que se registre.
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(que es la sociedad absorbente), las partes no podran convenir
un plazo menor a los tres (3) meses previsto en el articulo 345
del Codigo de Comercio venezolano, ya que dicho plazo es de
orden puiblico y no puede ser relajado por convenimiento entre
las partes, salvo que conste ¢l pago de las deudas sociales o
medie la aquiescencia de los acreedores.

Por otra parte, y de acuerdo a la legislacidn del pais de la
sociedad absorbida y/o de la jurisdiccién donde se encuentren
los bienes inmuebles (si los hubiere), deberdn verificarse las
formalidades sobre los traspasos registrales de inmuebles que
haya ocasionado la fusién asi como las notificaciones que de-
ban realizarse a los drganos publicos respectivos,

Por otra parte, a nuestro juicio, las partes contratantes deberdn
realizar los pasos que de seguidas exponemos, los cuales no estin com-
prendidos en las disposiciones que regulan el proceso de fusién en nuestro
Cédigo de Comercio:

a)

b)

Todas las cantidades que se expresen en el acuerdo de fusién
en moneda distinta al bolivar {(moneda de curso legal en Vene-
zuela), deberd indicarse su contravalor en bolivares a los fines
de cumplir con lo previsto en el articulo 117 de la Ley del
Banco Central de Venezuela.

El Acta de Asamblea de Accionistas de la sociedad absorbida,
contentiva de la aprobacién de la fusién deber4 estar debida-
mente traducida, por intérprete publico, al castellano y
legalizada® o apostillada.

Como quiera que el patrimonio de la sociedad absorbida pu-
diera estar compuesto por activos en moneda extranjera, y

° En este sentido, es importante tener presente que ¢l articulo 11 del Cédigo Civil venezo-
lano establece que “la forma y solemnidades de los actos que se otorguen en el extranjero,
aun las esenctales a su existencia, para que €stos surtan plenos efectos en Venezuela, se
rigen por las leyes del lugar donde se hacen. Si la Ley venezolana exige instrumento
publico ¢ privado para su prueba, tal requisito deberd cumplirse.”
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como quiera que ¢l balance de dicha sociedad estd expresado
en moneda extranjera, deberd ser reexpresado a bolivares y
en idioma castellano'®.

d) Como quiera que la sociedad venezolana absorbera a la ex-
tranjera, dicha absorcion implicara una sustitucién de patrono.
Por tanto, deberia determinarse qué requerimientos exige la
ley personal de la sociedad absorbida en materia de sustitu-
cién de patrono.

¢) En adicion a los anteriores literales, la sociedad absorbida de-
bera cumplir con todos los requerimientos de forma y de fon-
do previstos por su ley personal y en sus estatutos; si dicha ley
prevé disposiciones que al ser aplicadas en Venezuela violan
disposiciones de orden publico venezolano, los actos que se
realicen conforme 2a dichas disposiciones extranjeras se ten-
dran como no realizadas en Venezuela y, por ende, no surtirdn
efecto alguno. Ahora bien, es importante advertir que si la ley
personal de la sociedad extranjera no permite la fusion entre
sociedades o no permite la fusién internacional de sociedades,
no podr4, a nuestro juicio, llevarse a cabo el proceso de fusién
bajo analisis.

f) Por otra parte, en aras de la transparencia del proceso de
fusién y de los intereses de los acreedores de las sociedades
que en €l intervendrén, y a los fines de solventar cualquier
inquietud que pudiera surgirle al Registrador Mercantil de la
jurisdiccién de la sociedad absorbente (sociedad venezolana),
en torno al cumplimiento por parte de la sociedad absorbida de
todos los requerimientos de ley exigidos por su ley personal en
materia de fusion, consideramos prudente contar con la opi-
nidn, en Derecho, de un abogado de la jurisdiccion de la socie-
dad extranjera, que certifique que la sociedad absorbida cum-
pli6 con todas las disposiciones legales aplicables y prueba de

1¢ El anticulo 13 del Cédigo de Comercio proclama que en Venezuela “el idioma legal es el
castellano. Las oficinas piiblicas no podran usar otro en sus actos y los libros de cuentas
de los comerciantes, banqueros, negociantes, empresarios y demds industriales, deben
llevarse en el mismo idioma.”
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las disposiciones legales que lo permitan. Dicha opinién debe-
ria ser un anexo del acuerdo de fusidén, para que asi sea in-
corporada al expediente mercantil que la sociedad venezo-
lana (la absorbente) tenga ante el Registro Mercantil corres-
pondiente.

g} Asimismo, consideramos que por tratarse de un tema novedo-
so, seria prudente, en aras de Ia transparencia del proceso de
fusion, gue tas Juntas Directivas de cada una de las socieda-
des objeto de fusién, documenten en un Acta, en forma deta-
1lada y explicativa las razones econémico-financieras que so-
portan el proyecto de fusion. En particular la relacién de canje
de las acciones, en atencion a la complejidad misma de una
fusion intemacional ¥ a que nuestro ordenamiento juridico no
prevé disposicién alguna sobre la relacién de canje.

h) Finalmente, reiteramos que el acuerdo de fusién deberd cum-
plir con los extremos de ley de las respectivas jurisdicciones y,
come expusimos supra, debera estar avalado por sendas opi-
niones emitidas por abogados autorizados para ejercer el De-
recho en las distintas jurisdicciones que el proceso de fusién
involucre, a los fines de certificar su conformidad con todos
los extremos de ley. Dichas opiniones deben ser parte del
acuerdo de fusion y, por tanto, reiteramos que deberian ser
anexos de dicho acuerdo.

IL. EL CANJE DE LAS ACCIONES Y SUS IMPLICACIONES
EN MATERIA DE INVERSION EXTRANJERA

Como expusimos con antelacion, unos de los efectos de la fusion es
la adquisicion por parte de los accionistas de las sociedades absorbidas
(sociedad extranjera) de Ia condicién de accionistas de la sociedad absor-
bente (sociedad venezolana), mediante el canje de las acciones de las ab-
sorbidas por acciones de la absorbente, las cuales serdn emitidas por ésta
en atencidn al aumento del capital social que deberd realizarse a los fines
de reflejar cuantitativamente ¢l patrimonio incorporado a la sociedad ab-
sorbente. Dichas acciones serdn canjeadas equitativamente por los accio-
nistas de la absorbida, quienes recibiran acciones de la absorbente atendiendo
a la proporcién de su participacién en el capital social de la sociedad absor-
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bida, manteniendo la misma situacién patrimonial cuantitativa, pero pasan-
do a ser propietarios de una parte mas pequefia de un patrimonio mas am-
plio'l. Los accionistas entregardn acciones denominadas en divisas y
recibirdn acciones denominadas en bolivares. La relacién de canje la debe-
1dn determinar las partes contratantes en forma equitativa y por consenso,
ya que en nuestra legislacién no existe referencia alguna a la relacion de
canje ni a c6mo debe fijarse el tipo de canje.

Ahora bien, cuando el proceso de fusidn involucra a sociedades
que estdn ubicadas en jurisdicciones disfmiles, los accionistas de la socie-
dad absorbida pasan a ser accionistas de una compaiifa extranjera (socie-
dad venezolana) y, por tanto, comienzan a ser titulares de una inversién
extranjera.

Lo antes expuesto nos obliga a preguntarnos ;si el canje de accio-
nes por efecto de una fusién internacional es considerado por el Acuerdo
de Cartagena como una inversién extranjera directa? y ;si los inversionis-
tas extranjeros gozan de los beneficios legales que la inversion extranjera
directa confiere?

1. ;Qué es una inversion extranjera directa a la luz del Acuerdo de
Cartagena?

En atencion a las disposiciones contenidas tanto en la Decisién
291" como en el Decreto 2.095 U, se considera inversién extranjera directa
cuando:

Se ha realizado un aporte en dinero, proveniente del extranje-
ro y en moneda libremente convertible, al capital social de una
sociedad constituida en Venezuela. Para que dicha inversién
sea susceptible de registro ante la Superintendencia de Inver-
sion Extranjera, dicho aporte debe haber ingresado a Vene-

1" A ésto se le ha definido como 1a expresién numérica del principio de equidad en la fusién.

12 Decisién 291, mediante fa cual se dicta el Reglamento del Régimen comiin de Tratamiento
a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias.

¥ Decreto N° 2,095, de fecha 13 de febrero de 1992, mediante el cual se dicta e] Reglamento
del Régimen Cotmiin de Tratamiento a los Capitales Extranjeros publicado en la Gaceta
Oficial de 1a Repiiblica de Venezuela ndimero 34.930, de fecha 25 de marzo de 1992,
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zuela y debe haberse convertido a bolivares (regla general) y,
logicamente, debié haber sido utilizado para pagar el capital
suscrito en el respectivo aumento de capital.

- Se aporta, en vez de dinero, maquinaria y equipo (bienes tan-
gibies) o también bienes intangibles.

- Se convierte deuda en inversion (proceso de conversién de
deuda en inversion).

- Uninversionista extranjero directo reinvierte las utilidades que
haya tenido. :

2. ;El canje de acciones por efecto de una fusién internacional es
una inversion extranjera directa a la luz del acuerdo de cartagena?

A nuestro juicio, el canje de acciones por efecto de una fusién
internacional no encuadra plenamente dentro de los supuestos de hecho
que hemos identificado en el literal antertor, por tanto, los accionistas de la
sociedad absorbida no podran registrar su inversion ante la Superintenden-
cia de Inversiones Extranjera, pues la transferencia en bloque del patrimo-
nio social conjuntamente con ¢l canje accionario no estd contemplado como
una inversién extranjera directa, salvo que logren hacer ver ante la Super-
intendencia de Inversiones Extranjeras que la transferencia en blogue se
inserta dentro del supuesto relativo al aporte de maquinaria y equipo (bie-
nes tangibles) o también bienes intangibles. En consecuencia, si no se llega-
r¢ a materializar el registro de la inversién extranjera directa por parte de
los accionistas de las sociedades extranjeras absorbidas, en la eventualidad
de que se implantare en Venezuela un contro! cambiario', en principio,
tales inversionistas no podran repatriar su inversién o las utilidades que ésta
les haya podido generar.

Por otra parte, a nuestro juicio, tales accionistas tampoco podrian
alegar ante la Superintendencia de Inversiones Extranjeras que su inver-
sién es de aquellas contempladas en el articulo 27 del Decreto 2.095, es
decir, una inversion en cartera, pues dicho supuesto implica:

'* Hoy dia en Venezuela no existen restricciones cambiarias: hay libertad cambiaria.
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- La adquisicién de acciones, participaciones o derechos pro-
piedad de inversionistas nacionales o subregionales, por parte
de inversionistas extranjeros en empresas nacionales, mixtas
o extranjeras. Las acciones que los accionistas de la sociedad
absorbida reciben de la sociedad absorbente son a titulo de
canje, por tanto, el negocio juridico es distinto al previstoen la
citada norma, es decir, no estd presente la figura de adquisi-
cién de acciones.

- Otro de los supuestos que contempla la precitada disposicion
legal es que la adquisicion la realicen los inversionistas en al-
guna de las bolsas de valores venezolanas. Por tanto, si las
acciones de la sociedad absorbente no cotizan en bolsa y aun-
que cotizaran tampoco estariamos bajo este supuesto de he-
cho, pues habria que cubrir dos elementos, a saber: que las
acciones coticen en bolsa y que sean adquiridas en bolsa por
inversionistas extranjeros. Ninguno de estos elementos se dan
en procesos de fusion, pues las acciones que se reciben a
titulo de canje son acciones nuevas producto del aumento del
capital social, y las que se cotizan en bolsa son acciones que
fueron suscritas y pagadas en momento pretérito, con antela-
cidn a la fusién y no como efecto de la misma.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, el hecho de que los accionistas
no puedan registrar su inversion ante la Superintendencia de Inversion Ex-
tranjera, ésto no obsta, en modo alguno, para que la sociedad absorbente
solicite la calificacién que corresponda ante dicho organismo.

III. DERECHO DE LOS ACCIONISTAS
ANTE UN PROCESO DE FUSION

1. Derecho de canje de acciones

Como se indic6é supra, los accionistas de la sociedad absorbida
tienen derecho a que sus acciones sean canjeadas equitativamente por ac-
ciones de la sociedad absorbente. Ahora bien, este no es un derecho que
est€ expresamente consagrado en nuestro ordenamiento juridico. Sin em-
bargo, es una consecuencia légica de todo proceso de fusion que no puede
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ser obviada. Sin perjuicio de lo antes expuesto, habria que igualmente de-
terminar st 13 ley interna de la sociedad absorbida prevé expresamente el
derecho de canje de acciones.

2. El derecho de separacion

Los accionistas de una sociedad, cuando se vinculan a ella, lo ha-
cen en atencidn a las condiciones y caracteristicas particulares del ente al
cual se adhieren, que estan definidas por el ordenamiento legal y estatutario
que le sea aplicable. La corriente de pensamiento juridico de vanguardia ve
a la fusidn como una modificacidn estatutaria y, por ende, altera las condi-
ciones y caracteristicas originarias que la sociedad tenia para el momento
en que el accionista se adhirié a la misma. En tal sentido, se plantea el
problema de que si los accionistas que hayan votado en contra del proceso
de fusion tienen derecho a separarse de la sociedad o puede serles impues-
ta la nueva sitvacién estatutaria. Las modificaciones a las cuales usual-
mente se hace referencia son las siguientes: cambio del objeto social {en la
eventualidad de que se fusionen sociedades con objetos sociales disimiles),
la transformacién (en la eventualidad que se fusionen sociedades que se
hayan constituido bajo figuras societarias disimiles), y la transferencia al
extranjero del domicilio social.

En nuestro ordenamiento juridico, al accionista no se le reconoce
expresamente el derecho a separarse de 1a sociedad por disentir del acuer-
do de fusion. Sin embargo, el articulo 282 del Cédigo de Comercio venezo-
lano sf prevé dicho derecho para el supuesto de cambio del objeto social,
para lo cual obtendrdn el reembolso de. sus acciones en proporcién del
activo social, segin el \ltimo balance aprobado. Ciertos autores venezola-
nos'® se inclinan por reconocer que en los procesos de fusién de empresas
que tienen objetos sociales disimiles, ya sea para constituir una sociedad
nueva o para incorporar una sociedad a otra, se estd en presencia de una
alteracién del objeto social. En el caso de las fusiones por absorcién o
incorporacion, la transformacién o reforma ocurre en la sociedad absorbida
y es a los accionistas de dicha sociedad a quienes en principio se les alteran
las condiciones iniciales que les motivaron a adherirse a dicha sociedad v,
por tanto, quienes tienen el derecho a separarse. Sin embargo, al no estar

'* Entre los cuales destaca el profesor Alfredo Morles Hernandez (ver MORLES HER-
NANDEZ, Alfredo. Curse de Derecho Mercantil. Tomo IL Universidad Cat6lica Andrés
Bello. Cuarta Edicién. Caracas, 1998. p. 1453).
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dicho derecho expresamente previsto en nuestra legislacién, queda a liber-
tad de los particulares el reconocerlo. Ello se puede hacer ab-initio (desde
el momento de su constitucién), incorpordndolo a los estatutos sociales o en
el propio acuerdo de fusién. En ambos casos debera preverse las condicio-
nes en las cuales los accionistas disidentes obtendran el reembolso de sus
acciones.

IV. CONCLUSION

El Legislador venezolano no ha contemplado expresamente en nues-
tro ordenamiento juridico la fusién internacional de sociedades; pero tam-
poco la ha prohibido expresamente. Por tanto, es forzoso concluir que en
Venezuela esta Jegalmente permitida la fusién internacional de sociedades,
en razén que, en derecho privado prevalece el principio de la libertad con-
tractual, segiin el cual: “]o que no estd expresamente prohibido, se entiende
permitido”,

Ahora bien, al prescindir nuestro ordenamiento juridico de una re-
ferencia expresa sobre el precitado proceso internacional de fusién de so-
ciedades, consideramos que a dicho proceso le serd aplicable tanto las
normas en materia de fusién contenidas en ¢l Cédigo de Comercio venezo-
lano, como aquellas disposiciones que lo regulen en la jurisdiccion donde
esté constituida y domiciliada la sociedad extranjera. Es decir, al proceso le
serd aplicable la ley personal correspondiente a cada una de las personas
juridicas que intervengan en el antes citado proceso. Dicha ley personal no
es otra que aquella que viene determinada por el lugar de constitucion de la
empresa’®, a la cual debera atenderse en todo lo relativo a capacidad, re-
presentacion y, légicamente, disolucién como efecto de la fusién. Como
puede observarse, los procesos de fusiones internacionales son com-
plejos, pues entrafian 1a presencia de conflictos de leyes relativos a los

18 En este sentido, ¢l articulo 20 de la Ley de Derecho Internacional Privado, publicada en la

Gaceta Oficial de 1a Reptiblica de Venezuvela mimero 36.511, de fecha 6 de agosto de 1998,
proclama que:
“Laexistencia, la capacidad, el funcionamiento y la disolucién de las personas juridicas de
cardcter privado se rigen por el Derecho del lugar de su constitucién. Se entiende por lugar
de su constitucidn, aquél en donde se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos
para la creacién de dichas personas”.
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principios, condiciones, requisitos y pasos necesarios para la realizacion de
la misma'.

Al aplicarse ambas legislaciones al proceso de fusién internacional,
las partes, a los fines de perfeccionar y ejecutar vilidamente el acuerdo de
fusioén, deberdan cumplir con todos los requerimientos legales exigidos en las
jurisdicciones respectivas.

Finalmente, es ignalmente importante destacar que la materializa-
cion de la fusion internacional, serd imposible si las leyes aplicables a la
materia en la jurisdiccién donde se encuentre la sociedad extranjera la pro-
hiben expresamente.

" A tales efectos, el articulo 37 de la Ley de Derecho Internacional Privado dispone que:
“Los actos jurfdicos son vélidos, en ctuanto a la forma, si cumplen los requisitos exigidos
en cualquiera de los siguientes ordenamientos juridicos:

1. El del Ingar de celebracién del acto;
2. El que rige el contenido del acto; o
3. El domicilio de su otorgante o del domicilio comuin de sus otorgantes”™.
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El presente trabajo tiene como objetivo analizar el arbitraje en ge-
neral, como método alternativo de solucidn de controversias, teniendo como
caracteristicas resaltantes el de ser imparcial, eficaz, rapido, especializado
y confidencial. Las partes de un contlicto, mediante el arbitraje someten
sus controversias civiles o comerciales (materias susceptibles de arbitra-
miento) a un tercero para que las resuelva objetivamente, teniendo su ori-
gen en un consenso de voluntades, establecido a través de un acuerdo
arbitral que goza de poder jurisdiccional y cuyo laudo posee cardcter de
cosa juzgada. Asimismo, se estudian sus ventajas v desventajas, las dife-
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renclas con otras figuras juridicas y las diversas posiciones respecto a su
naturaleza juridica.

Palabras Claves: arbitraje, drbitros, naturaleza juridica, ventajas,
desventajas.

El arbitraje constituye wna de las formas mads antigua de solucionar
los conflictos que se presentan en el dmbito social. Es el mejor medio de
resolucién de conflicto alternativo, ya que aporta a las partes la rapidez,
eficacia, economia, confidencialidad, especialidad e imparcialidad que mu-
chas veces estd ausente de la jurisdiccién ordinaria, permitiendo asi, el des-
congestionamiento de los tribunales ordinarios.

Dentro del desarrollo del trabajo, se discernird sobre los aspectos
generales del arbitraje; verbigracia, su definicién, sus antecedentes histéri-
cos, su naturaleza juridica, su diferencias con otras figuras, su utilidad y por
tltimo sus desventajas.

1. Definiciones de Arbitraje

Etimologicamente la palabra arbitraje proviene de Ia “adaptacién mo-
derna (siglo XVII) del francés arbitrage, procedente del verbo arbitrer
que como ¢] casteliano arbitrar proviene del latin arbitro, —are o arbirror,
—ari, denominativo de arbiter, —tri ‘arbitro’”’(E. Couture; 1976, p. 105).

Entonces, el arbitraje es “un instituto mediante el cual el Derecho
faculta a quienes se encuentran en controversia para designar los jueces
que la resolverin y para establecer los mecanismos con que €stos deberan
actuar para lograrlo, quedando las partes obligadas por imperio de laLey a
respetar el fallo que dicten” (F. Gabalddn; 1987, p. 15).

Para la Enticlopedia Opus “esta institucién constituye fundamen-
talmente una convencion entre las partes mediante la cual éstas someten
una controversia a la decisién de uno o més drbitros, que pueden ser arbi-
tros de derecho o Arbitros arbitradores o de equidad. ..”(Enciclopedia Opus;
1994, T. 1, p. 460).

Salvatore Satta expresa “del mismo modo‘que las partes pueden
transigir Ia controversia, pueden ellas comprometerlas en arbitros, esto es,
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confiar su decisifn a jueces privados, elegidos por ellas o al menos elegidos
en el modo por ellas concordado™ (S. Satta; 1971, Vol. II, p. 286).

Desde nuestro punto de vista, ¢l arbitraje es un procedimiento pro-
pio del derecho privado, que se realiza cuando las partes se han puesto de
acuerdo, por medio de una cldusula compromisoria o un acuerdo arbitral,
que someterdn sus diferencias o los diversos conflictos que puedan surgir,
ante un tribunal de arbitramiento.

En consecuencia, las definiciones planteadas enfocan el arbitraje
como una figura soberanamente influenciada por el derecho piblico dentro
de su naturaleza, y no sélo por la suma de la iinica voluntad de las partes.

2. Antecedentes Histéricos de Arbitraje

El arbitraje es la forma mds antigua utilizada por el hombre para
solucionar pacificamente un conflicto; que corresponde en el campo del
derecho a una etapa primitiva porque vendria a ser como la antesala del
proceso oficial. Siendo utilizada durante muchos siglos y en un dmbito que
no sélo abarca los litigios entre los particulares sino también las controver-
sias entre Estados.

3. Diferencias y Analogias del Arbitraje con otras Figuras Juridicas
3.1. Arbitraje y Transaccion

Gustav K.L. Real “explica que en materia arbitral la referencia
a la transaccion debe buscarse en los anales del derecho canénico...
...«La funci6n del arbitro (sapiens quisquam) no era dictar sentencia, sino
mds bien la de un conciliador que ayudaba a las partes a dirimir sus diferen-
cias. El laudo arbitral no era en realidad una sentencia sino el equivalente a
una transaccién celebrada entre las partes»” (G. Real citado por R.
Matthies, p. 105).

Con lo declarado precedentemente Luis Zerpa establece las si-
guientes analogias y diferencias:

“Entre ambas instituciones existe una indudable afinidad ya que
ambas tiene por finalidad poner término a una controversia que ha surgido
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o puede surgir con motivo de una relacion juridica; de alli que algunos auto-
res llamen al compromiso transaccion impropia, considerdndolo come una
variante de aquéila —mediante la aplicacion de la idea del mandato— lo que
presentaria al compromiso como una transaccion encomendada a terceros.

Sin embargo, hay profundas diferencias entre ambas instituciones:

“1?) — Por la transaccién se termina la litis comenzada, o se previe-
ne la que puede surgir, mientras que, con el arbitramento, la litis no es
eliminada, sino que se encomienda la resolucidn de la cuestidn a érganos
privados.

*2°%) — La transaccién implica un reciproco sacrificio de las partes,
cosa que no ocurre en ¢l compromiso, donde el arbitro de derecho o el
‘arbitro arbitrador deciden con arreglo a la ley” (L. Zerpa, 1956, pp. 69-70).

Para Roland Maithies la transaccién y el arbitraje son figuras juri-
dicas distintas, teniendo como punto en comiin la de finalizar el conflicto
entre las partes. La transaccion no es un procedimiento, s un contrato con
implicaciones procesales (Cfr. R. Matthies, 1996, p. 106).

Cabe mencionar, que en cuanto a la naturaleza del arbitraje Gustav
K.L. Real, ve el origen del mismo ¢como una transac¢idn, otorgdndole ca-
ricter contractual, Luis Zerpa le da el mismo caricter, pero Frank Gabal-
dén y Roland Matthies, le otorgan naturaleza jurisdiccional, posicién que
nosotros compartimos y que profundizaremos mas adelante.

Entonces, de manera sucinta se puede decir, que “la transaccién es
un contrato por el cual las partes, mediante reciprocas concesiones, termi-
nan un litigio pendiente o precaven un litigio eventual” de acuerdo a lo
consagrado en el articulo 1713 del Cédigo Civil venezolano, es decir, las
partes de mutuo acuerdo resuelven definitivamente la controversia; ilegan-
do a esa solucién, cediendo cada una, en sus pretensiones, pues sin las
reciprocas concesiones no hay transaccién. En el arbitraje son terceras
personas ungidas con el caricter de verdaderos jueces quienes deciden las
diferencias de las partes, sin que eso conlleve a la satisfaccién de las aspi-
raciones de ambas, ya que podrian sentenciar adjudicando toda la razén a
una sola de ellas (Cfr. F. Gabaldon; 1987, pp.16-17). Asf pues, el arbitraje
es un procedimiento especial para solucionar un litigio o controversia; la
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transaccidn no s un procedimiento, €5 un contrato Con CONSecuencias pro-
cesales.

La transaccion al lado del desistimiento de la accién y el conveni-
miéento en la demanda son formas de autocomposicién procesal; en cambio
el arbitraje se distingue porque las partes indican y otorgan poderes a jue-
ces especiales que resolveran el conflicto con cardcter obligatorio para
aquéllas. Es decir, que 1a actuacion de los drbitros en el procedimiento arbi-
tral no tiene un caracter espontdneo, sino que son las partes quienes los
llaman a intervenir, quedando constrefiidos los compromitentes a respetar
la sentencia arbitral (Cfr. Ibidem, p. 17)

Por dltimo cabe acotar también, que la transaccion y el arbitraje
tienen como tinica caracteristica andloga la de finalizar el litigio entre las
partes.

3.2. Arbitraje y Conciliacion

“La conciliacién es un acuerdo celebrado entre quienes se encuen-
tran en un conflicto de intereses, con objeto de evitar un juicio o poner
rapido fin a uno ya incoado (sin correr todos los trdmites que, en otro caso,
serian precisos para concluirlo)” (R. de Pifia; 1965, p. 68).

Para nosotros la conciliacién es un medio que previene la utiliza-
¢ién de la justicia ordinaria, en aquellos casos (contractuales o extracon-
tractuales) en donde todavia no se ha recurride a ella, o terminar en forma
dgil un conflicto ya existente; debido a que no se llegara a finalizar el proce-
dimiento; y todo esto se llevard a cabo por medio de un tercero, quien
dispensara un resultado que buscara un reciproco beneficio para las partes
implicadas; las cuales se encuentran en total libertad de acoger o no dicha
decision.

Frank Gabaldén diferencia a los conciliadores y a los drbitros ex-
presando que en los primeros su decisién no es vinculante para las partes,
es decir, que éstas se reservan el derecho de acatarla o no (Cfr. F. Gabal-
dén; 1987, p.17).

En el ambito de 1a experiencia juridica en Latinoamérica se puede aludir el
caso colombiano, en donde la conciliacién ha proporcionado excelentes re-
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sultados; al respecto ha expresado el Centro de Arbitraje y Conciliacién de
la Camara de Comercio de Bogota los siguientes beneficios:

- Laconciliacion evita pleitos porque se consiguen acuerdos que
permiten prevenir un litigio o finalizar un pleito existente sin los
tramites, costos y formalismos procesales.

- Es agil porque por regla general se lleva a cabo en una sola
audiencia.

- Es eficaz porque un alto porcentaje de los casos que se pre-
sentan concluyen con un buen acuerdo.

- Posee rigor de ley porque el acuerdo logrado es obligatorio,
tiene efecto de cosa juzgada y presta mérito ejecutivo.

- Es econémica porque el valor det servicio que se presta es
muy bajo, en comparacion con los costos del proceso judicial.
Es reservado porque nada de lo planteado en las discusiones
durante la audiencia puede trascender o conocerse fuera de
su ambito.

- Es profesional y especializada porque los conciliadores son
profesionales que han recibido adiestramiento en técnicas de
negociacién y conciliacion, con métodos diseiiados concreta-
mente para ese fin (Cfr. Consultado en junio de 1998 del sitio
web: http://www.centro de arbitraje v conciliacién de la cé-

mara de comercio de Bogotd).

3.3, Arbitraje y Mediaciéon

Para Frank Gabaldén la mediacion o buenos oficios se distingue de
la conciliacién en que el conciliador es convocado por las partes para dar
una solucién que ponga término al conflicto; el mediador, por el contrario,
se ofrece espontdneamente a emitir un dictamen que finalice el litigio, sien-
do como se mencioné no forzoso para las partes, la cual constituye la ca-
racteristica distintiva con el arbitraje (Cfr. F. Gabaldén;1987 p. 18).

En la opinién de Roland Matthies las figuras de la conciliacion y la
mediacién son sindnimas, es decir, no hay diferencia alguna entre ellas.
Desde su punto de vista, no conoce pleito o situacién en que un mediador
se hubiese propuesto interceder en la solucién de un conflicto que no es el
suyo sin llamamiento por parte de los querellantes para tal fin (Cfr. R.
Matthies; 1996, p. 108). Empero, nosotros consideramos que en algunas
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circunstancias, quizas no tan frecuentes, un mediador puede intervenir, sin
necesidad de invitacién, quedando a las partes decidir si aceptan o no tal
mediacion.

3.4. Arbitraje y Mandato

Arminio Borjas, considera que el arbitraje no es un mandato espe-
cial; y al respecto observa:

“La sustitucién, posible y perfectamente legal hecha por
¢l mandatario, no es concebible ni valida en el arbitro. Aquél
debe rendir cuenta de su gestion, éste no. Poriltimo, como lo
asienta fundamentalmente Triani, el mandatario obra en nom-
bre y lugar del mandante y con sujecidn a las instrucciones de
éste, al paso que el drbitro, en vez de someterse a las instruc-
ciones de las partes, ejerce autoridad sobre ellas en lo refe-
rente a la materia que ha sido sometida a su conocimiento y
decision” (Mariani citado por A. Borjas; T. V., 1964, p.16).

3.5. Fijacion del Precio por un Tercero

Esta fijacion del precio de la venta que realiza el tercero (Art. 1.497
C.C.) no comstituye un arbitraje pues el objetivo de este ditimo es el de
llegar al fin de un conflicto generado de una relacion juridica anterior; en
cambio Ia labor del tercero es determinar uno de los elementos esenciales
para la existencia de un negocio juridico cual es el precio de la venta,
que es un elemento imprescindible para que ésta se perfeccione (Cfr. F.
Gabaldén, p. 18).

3.6. Arbitraje y Experticia con especial referencia a la Com-
plementaria del Fallo

El articulo 249 del Cédigo de Procedimiento Civil, regula lo relativo
a la experticia complementaria de fallo, es decir, que de acuerdo al articulo,
los peritos ademds de quedar limitados a los perjuicios comprobados sefia-
lades en Ia sentencia deben actuar en sus labores sometidos a los linea-
mientos que a tal fin les indique el juez; en cambio los arbitros, son
libres en su actuacién sin estar subordinados en el contenido de su fallo.
(Cfr. Ibidem, p. 20).
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3.7. Arbitraje y Jueces Asociados

Tanto los arbitros, especialmente los de derecho, y los jueces aso-
ciados son verdaderos jueces. Los drbitros son jueces privados en tanto
que los asociados, alin cuando no toman el cardcter de funcionario pibli-
cos, desempeiian funciones piblicas idénticas a las del juez natural. Por
otra parte, los drbitros también ejecutan funciones publicas, pero no sélo
dictan sentencias sino que sustancian el procedimiento respectivo, a dife-
rencia de los asociados que se integran al tribunal para dictar el fallo (Cfr.
F Gabaldén; 1987, p.21).

3.8. Arbitraje y Jurisdiccion de Equidad (Art. 13 del Cédigo
de Procedimiento Civil).

El gjercicio de la jurisdiccion de equidad se basa en el principio
fundamental: «Hay que obrar el bien y evitar el mal» (R. Henriquez; 1991,
p-93). La misma guarda similitud con los drbitros arbitradores (Art. 618
CPC. y 8§8°L.A.C), ya que en ambos casos se decidird con arreglo a la
equidad.

“La equidad es 1a adaptacién de la justicia legal al caso particular,
es decir, que se recurre a la equidad, no en el momento de crear las normas
juridicas generales (leyes, reglamentos, etc.), sino cuando se aplican éstas
a los casos concretos, precisamente para atenuar el rigor de dichas
normas”(H. Petzold, 1977, p.60).

Se distingue del arbitraje en que el juez sigue siendo en el caso del
articulo 13 parte de un 6rgano del Estado, en tanto que los arbitros son
designados por las partes, de lo que se generan otras diferencias, entre las
cuales se puede sefialar, que el juez natural como parte de un 6rgano del
Estado mantiene un poder o facultad jurisdiccional pleno para acordar y
ejecutar, lo que los drbitros solo pueden hacer con limitaciones (Cir. F
Gabaldén; 1987, p. 22).

Tambi¢n, dentro de la jurisdiccién de equidad el juez esta obligado a
respetar las normas adjetivas del procedimiento (A. Rengel-Romberg cita-
do F. Gabald6n; 1987, p. 22); a diferencia de los drbitros arbitradores ¢
incluso de los de derecho, que en cierta forma poseen mas libertad de
accién, cuando asi lo acuerdan las partes (Cfr. F. Gabaldén; 1987, p. 22).
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4. Naturaleza Juridica del Arbitraje

Constituye un punto de controversia doctrinal la naturaleza juridica
del arbitraje. Existen dos tesis fundamentales: la contractualista, 1a jurisdic-
cionalista, ademds de las tesis intermedias o sincréticas.

La primera tesis expresa, que para la instalacién del procedimiento
arbitral es necesario el acuerdo previo de las partes en lo que se ha llamado
la cldusula compromisoria, cldusula o compromiso previo o como lo deno-
mina la reciente Ley de Arbitraje Comercial el «acuerdo de arbitrajes, sin
el cual ni siquiera el juez podria obligar a las partes a continuar este proce-
dimiento, ¢ inclusive hay autores que piensan que todo el procedimiento
arbitral deberia regirse solamente por las estipulaciones contractuales de
las partes. La funcién del juez seria, la de acoger la voluntad de las partes
consagrada en el laudo o sentencia arbitral, parecido a lo que sucede con la
peticion de ejecucion de un contrato por una parte en contra de la renuente
(Cfr. R. Matthies; 1996, p.11). René David expresa que para algunos el
arbitraje es, en primer lugar, una institucién de naturaleza contractual: éste
(el arbitraje) reposa sobre una convencidn, su decisidn (también llamada
laudo) es el complemento y la finalidad de tal convencién que las partes se
han comprometido a respetar (Cfr. R. David citado por R. Matthies; 1996,
p.11).

Segun esta posicion los drbitros no son verdaderos jueces ya que
sus poderes se originan de fas partes que son los creadores de sus atribu-
ciones y en consecuencia la naturaleza de su funcién es de cardcter priva-
do a diferencia de la de los jueces naturales (Cfr. F. Gabaldén; 1987, p.28).

Segin José Ramén Duque Sanchez es indudable que el compromi-
so es de naturaleza contractual (Cfr. J.R. Duque; 1967, p.115).

Salvatore Satta es también partidario de la tesis contractualista al
expresar: “... Es un error decir que este poder tiene cardcter jurisdiccional
y como tal deriva a ellos de la ley, aunque sea a través de la designacién de
las partes: de la jurisdicei6n, no tienen los arbitros ningin elemento, no pue-
den ni siquiera hacer jurar a un testigo, imponer un secuestro, pronunciar
una inyuncién, etc.; y, por otra parte, es claro que no la sola designacién
formal, como podria ser por ejemplo, en el jurado penal, sino la atribucién
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del poder proviene de las partes, y depende de su voluntad...” (S. Satta;
1971, Vol. II, p. 290).

La otra posicion es la que considera que el arbitraje tiene una natu-
raleza juridica eminentemente jurisdiccional.

Los arbitros si son verdaderos jueces, el legislador los ha investido
de una funcioén jurisdiccional, la cual cumplen cuando sustancian el proceso
arbitral y en consecuencia ¢l laudo emanado por ellos, tiene una cualidad
jurisdiccional per se, lo que quiere decir que es una verdadera sentencia.

Las obligaciones y derechos de los arbitros y el ejercicio de esos
poderes, nacen directamente del Estado. El resultado de su juicio, el laudo
arbitral, una vez publicado es una sentencia que obliga a las partes indepen-
dientemente de la voluntad de ellas y que es susceptible de ejecucion for-
zosa aun cuando no por los propios arbitros que la emitieron sino por medio
" del juez ordinario (Cfr. E. Gabaldén; 1987, p.28).

Ratificando lo expuesto anteriormente, dice David, otros parten de
la idea de que la administracién de la justicia es un servicio pablico. La
junisdiccién de los édrbitros no puede ser concebida sino como parte integral
de tal servicio. El lando del arbitro ¢s una sentencia que se dicta como
terminaci6n de un procedimiento; por lo tanto, es incuestionable su caricter
jurisdiccional (Cfr. R. David citado por R. Matthies; 1996, p.11).

Y la dltima tesis, que es una forma de enfocar la naturaleza juridica
del arbitraje desde una posicién intermedia, como es la que sustenta desde
nuestra manera de ver el autor Enrico Redenti en su obra “Derecho Proce-
sal Civil”, quien expresa «... los arbitros, derivando su funcién de un nego-
cio juridico y no de una investidura del Estado, no estdn ni pueden estar
provistos de poderes coactivos que hayan de ejercitarse o aplicarse direc-
tamente aun por medio de la fuerza cuando sea necesario...» Ademads agrega
el arbitraje «... esta legalmente disciplinado por el cédigo...» «... Compro-
metiendo, se sustraen, efectivamente, controversias actuales o todavia even-
tuales (acciones - excepciones, materia de la controversia) a la cognicion
de la autoridad judicial, y el pronunciamiento que se obtenga después al
respecto estd sin duda desprovisto por si misme de toda eficacia autoritati-
va, pero puede adquirirla mediante una providencia integradora o comple-
mentaria (llamada decreto de ejecutoriedad)...» (E. Redenti: T. III, 1957,
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p. 100). Sin embargo mas adelante dice «... El cardcter piblico que hemos
atribuido a la funcién de los rbitros, se infiere precisamente de esta auto-
ridad y eficacia, indudablemente iuris publici, que puede asumir su pro-
nunciamiento. Es verdad que ésta depende formalmente del decreto del
pretor. Pero el examen del pretor, como ya lo hemos advertido, es tinica-
mente de regularidad (legitimidad) formal v extrinseca. El contenido de la
decision y de las proposiciones de cardcter dispositivo (condena, declara-
ciones de certeza con autoridad de cosa juzgada, providencias constituti-
vas), proviene linicamente de los drbitros (de sacculo eorum). Ahora bien,
no parece que eso sea concebible sino en cuanto dicho caracter piblico se
atribuya también al procedimiento formativo de la decisién. El cardcter
legalmente reconocido del producto se refleja o repercute, pues, a rergo,
sobre las actividades (actos o hechos) que han servido necesariamente a
su produccién...» (Ibidem, p. 112 -113),

De lo que se concluye como ya se ha dicho, que este autor posee
una posicién ecléctica sobre la naturaleza juridica del arbitraje, ya que, por
una parte, el Codigo, por €] comentado, exige el examen del pretor a la
decision tomada y, por la otra, reconoce que el poder obtenido por los 4rbi-
tros no deviene solamente de las partes.

En conclusion desde nuestro punto de vista hablar de una manera
exacta y precisa sobre la naturaleza juridica del arbitraje es una tarea bas-
tante ardua, dado que no existe un consenso en la doctrina sobre la misma,
lo que genera diversas posiciones. Empero, resaltamos el hecho, como ya
se indico, que el arbitraje tiene para nosotros una naturaleza jurisdiccional,
como consecuencia del cardcter de verdadera sentencia, que posee el lau-
do arbitral, que es cumplido independientemente de la voluntad de las par-
tes.

5. Ventajas del Arbitraje

- Es econdmico porque evita procesos judiciales més costosos,
por los henorarios que causan y el tiempo que pueden durar.

- Es imparcial por la idoneidad ética y profesional de los arbi-
tros.

- Genera efectos legales porque el fallo arbitral se considera
cosa juzgada y tiene ¢l mismo efecto de una sentencia judicial
(625 CPC. y Art. 31 L.A.C.).
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- Esrépido, las partes sefialan el tiempo de duracién del proce-
so (Art. 623, 614 Paragrafo Cuarto C.P.C. y Art. 22 L.A.C)).

- Es especializado porque los 4rbitros que se designan son ex-
pertos, bien sea por razén de su profesion o del cargo que
ocupan, en la materia de que trata el conflicto.

- Ausenciade publicidad, es decir, el arbitraje se desarrolla den-
tro de un marco de absoluta reserva en beneficio de las par-
tes. Lo que indica que los demés consumidores y usuarios del
producto o servicio, las instituciones financieras y el piblico
en general no conoceran del asunto (Art. 42 L.A.C.).

- Reduccidn de la sobrecarga de trabajo de los Tribunales.

6. Desventajas del Arbitraje

Para nosotros son muchas mds las ventajas que las desventajas.
La dnica desventaja que observamos, es el hecho de que los 4rbitros, no
pueden ser imparciales, es decir, que su decisién no puede ser absoluta-
mente objetiva, lo cual en los jueces ordinarios también se puede presentar.
Pero, en todo caso, la misma ley trae la solucion, al establecer el procedi-
miento de recusacion ¢ inhibicion de los arbitros, expuestos en el articulo
620 del Cédigo de Procedimiento Civil y en el Capituio V de 1a Ley de
Arbitraje Comercial.
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CONSIDERACIONES SOBRE LA DESOBEDIENCIA CIVIL
A PROPOSITO DE LA SENTENCIA
DE LA SALA CONSTITUCIONAL
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
DEL 22 DE ENERO DE 2003 QUE INTERPRETA
EL ARTICULO 350 DE LA CONSTITUCION DE 1999

Giuseppe Rosito Arbia

Si alguna discusién ha estado en boga en los tltimos tiempos en
razén de la crisis de gobernabilidad por la que atraviesa Venezuela, lo es
precisamente la que atafie al derecho a la “desobediencia civil”, el cual
para una buena parte de nuestra doctrina constitucional esta expresamente
consagrado en el articulo 350 de 1a Constitucién de 1999, y en cuyo nombre
ha tenido lugar una muy peculiar concentracién militar sin antecedentes
conocidos en la Plaza Altamira del Municipio Chacao del Estado Miranda y
se convocd el paro general mas largo del que se tengan referencias a nivel
mundial, entre otros hechos importantes.

En tal sentido y en razén de la interposicion de un recurso de inter-
pretacion solicitado en relacién a dicha norma, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia dicté decisién en fecha 22 de enero de 2003
(Exp. 02-1559), mediante la cual declard resuelta la interpretacién solicita-
da, decisién que ha causado gran revuelo en una parte importante de la
comunidad juridica y de la sociedad civil en general, en tanto y en cuanto
pretende “deslegitimar™ las acciones que han tenido lugar con fundamento
en dicha norma.

A nuestro modo de ver, la discusion planteada sobre la consagra-
cién o no del derecho a la desobediencia civil en el mencionado articulo 350
de 1a Constitucién y las disquisiciones que hace la Sala Constitucional sobre
la ubicacién de la norma en el texto constitucional y su comparacion con el
articulo 333 de la misma Constitucidn, resultan imitiles e innecesarias, en
tanto y en cuanto la presencia social de la desobediencia, como bien lo
afirma Rubio Llorente, “es mas bien un problema filoséfico o politico que
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estrictamente juridico” {vid. Francisco Rubio Llorente. La Doctrina del
Derecho de Resistencia Frente al Poder Injusto y el Concepto de
Constitucién. En Libro Homenaje a la Memoria de Joaquin Sinchez Covi-
sa. Facultad de Derecho Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1975.
P. 910).

En efecto, como nos lo sefiala el autor citado, el llarhado derecho a
la desobediencia civil, para él, “resistencia pasiva” o “desobediencia pro-
clamada”, “’lo que en la terminologia anglosajona se Ilama ‘civil disobedien-
ce’, es la forma mds elemental del ‘fus resistendi’ ” (Ib. Ib.). Mas adelante,
y al referirse al derecho de resistencia, la doctrina citada por el autor es
categérica en afirmar que “legitimidad popular y, sobre todo, monopolio del
Derecho, parecen ser principios que excluyen la posibilidad de positivi-
zar el derecho de resistencia, que s cosa que pertenece al reino de las
fuerzas naturales y queda, por tanto, mds alla del Derecho Piblico, es un
derecho ‘inalienable, pero no organizable’, ‘incompatible con los funda-
mentos del derecho piiblico’ y cuyo reconocimiento constitucional equival-
dria a ‘sembrar en el pafs un fermento de anarqufa’. La doctrina vniversal
del Derecho Priblico estd tan firme en esta postura que a pesar de la abun-
dante literatura consagrada en los paises germanicos al ius resistendi como
derecho natural de la persona, cuando los textos constitucionales lo consa-
gran explicitamente, la totalidad de los autores se niegan a ver en esa posi-
tivizacion una forma auténtica del derecho de resistencia...” (Ib. pp. 920 y
92n).

Si bien el énfasis del autor estd puesto en el ius resistendi en su
forma ma4s importante que €l llama “resistencia agresiva”, no encontramos
razén alguna para excluir de las anteriores consideraciones a su forma mds
elemental; la desobediencia civil, pues, como €] mismo lo afirma, el ius
resistendi “comprende una considerable variedad de conductas distintas
cuyo momento comtin es ¢l de implicar todas ellas un enfrentamiento con el
poder, no sélo como enfrentamiento factico, sino también juridico, como
desconocimiento o negacion de la pretension de legitimidad del poder o de
la justicia de su actuacion” (Ib. p. 910). Siendo ello asi, nos resulta evidente
que toda forma de enfrentamiento con el poder que implique desconoci-
miento o negacion de su pretensién de legitimidad o de la justicia de su
actuacion, incluida dentro de ellas la desobediencia civil, es un derecho
natural de las personas, inherentes a ellas, y por tanto no requiere positivi-
zacién para su existencia.
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De ser necesaria una consagracién para ello, ningiin gobierno auto-
ritario o dictatorial hubiese sido depuesto por ausencia de dicha norma, y
abundarian muchos més de los que hoy dfa adn subsisten. Ni Mahatma
Gandhi ni Martin Luther King contaron ¢n su momento con una norma gue
les permitiera desconocer leyes que creyeron injustas para su pueblo. Su
derecho era un derecho superior, inspirado en la doctrina cristiana de Santo
Tomas y de muchos otros grandes pensadores y fildsofos que les pre-
cedieron.

Sin embargo, en aras de desconocer dicho derecho, la Sala Consti-
tucional hace en su interpretacién del artfculo 350 un gran esfuerzo por
deslindarlo del articulo 333, norma que por cierto interpreta sin ser objeto
del recurso de interpretacién que decide, pretendiendo con ello acabar con
el titulo juridico invocado como fundamento a la “desobediencia civil” que
se ha generalizado en nuestro pais, esfuerzo que a nuestro modo de ver
resulta estéril, pues, como se ha sefialado, el titulo existe y es independiente
de cualquier norma, siempre y cuando pueda hacerse efectivo por quien o
quienes lo invocan.

A decir de la Sala Constitucional:

“b) El desconocimiento al cual alude el articulo 350,
implica la no aceptacion de cualquier régimen, legislacién o
autoridad que se derive del ejercicio del poder constituyente
originario cuando el resultado de la labor de la Asamblea Consti-
tuyente contrarie los valores, principios y garantias de-
mocraticos o menoscabe los derechos humanos. Este
“desconocer™ al cual refiere dicha disposicién, puede mani-
festarse constitucionalmente mediante los diversos mecanis-
mos para la participacion ciudadana contenidos en la Carta
Fundamental, en particular los de naturaleza politica, precep-
tuados en el articulo 70, a saber: “1a eleccidn de cargos pibli-
cos, el referendo, 1a consulta popular, la revocacion del mandato,
las iniciativas legislativa, constitucional y constituyente, el ca-
bildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudadanas”.

Lo que si considera imprescindible esta Sala, en fun-
cién de los argumentos expuestos supra, es precisar el sentido

de esta modalidad de resistencia democratica, en congruencia
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con ¢l texto Constitucional considerado en su integridad, a fin
de que su interpretacion aislada no conduzca a conclusiones
peligrosas para la estabilidad politica e institucional del pafs, ni
para propiciar la anarquia. A tal respecto, esta Sala aclara que
el argumento del articulo 350 para justificar ¢l “desconoci-
miento” a los érganos del poder publico democriticamente
electos, de conformidad con el ordenamiento constitucional
vigente, es igualmente impertinente. Se ha pretendido utilizar
esta disposicién como justificacién del “derecho de resisten-
cia” ¢ “derecho de rebelién’ contra un gobierno violatorio de
los derechos humanos o del régimen democratico, cuando su
sola ubicacidn en el texto Constitucional indica que ese no es
¢l sentido que ¢l constituyente asigna a esta disposicion.

En efecto, esta norma estd contenida en el Capitulo III
(De la Asamblea Nacional Constituyente) del Titulo IX (De la
Reforma Constitucional), como un limite al Poder Constitu-
yente. Cuando se anuncié la decision de convocar una Asam-
blea Constituyente bajo la vigencia de 1a Carta Magna de 1961,
se planted la duda acerca de si ese poder originario era o no
ilimitado. Como lo reconocio la antigua Corte Suprema de
Justicia, en sentencia de la Sala Politico administrativa del
19-01-99, que abrié el camino a la convocatoria de la Asam-
blea Constituyente, en principio, el poder constituyente origi-
nario es incondicionado e ilimitado, en relacion a la organizacion
de los poderes del Estado. Sin embargo, en doctrina se han
establecido lfmites generales a dicho poder, como el respeto
de los derechos fundamentales del hombre (Sieyés); al princi-
pio de la divisién de los poderes; a la idea de la democracia
(Torres del Moral); a las condiciones existenciales del Estado,
entre otros. Algunos de estos limites fueron incorporados den-
tro de las bases comiciales para el referendo consultivo del 25
de abril de 1999, concretamente la Base Octava, que a la letra
sefiala:

“Una vez instalada la Asamblea Nacional Constituyen-
te, como poder originario que recoge la soberania popular, de-
bera dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo
como limites los valores y principios de nuestra historia repu-
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blicana, asi como el cumplimiento de los tratados internacio-
nales, acuerdos y compromisos validamente suscritos por la
Repiiblica, el cardcter progresivo de los derechos fundamen-
tales del hombre y las garantias democréticas dentro del mas
absoluto respeto de los compromisos asumidos”.

Pues bien, al incorporar el Constituyente esta modali-
dad de revisién constitucional en la Constitucion de 1999 esta-
blecié, en ¢l articulo 350, dltimo del Capitulo II, los limites a
este Poder, que sigue en lo fundamental lo contenido en la
Base Octava ya aludida. El régimen constitucional resultante,
asi como la normativa legal o las autoridades piblicas que se
funden o deriven de dicho régimen, deben respetar la tradicién
republicana, la independencia, la paz, la libertad, la democra-
cia y los derechos humanos.

El derecho de resistencia a la opresion o a la tirania,
como es el caso de los regimenes de fuerza surgidos del pro-
nunciamiento militar, que nacen y actian con absoluta arbitra-
riedad, esta reconocido en el articulo 333 de la Constitucidn,
cuya redaccion es casi idéntica al articulo 250 de la Carta de
1961. Esta disposicion estd vinculada, asimismo, con el articu-
lo 138 eiusdem, que declara que “Toda autoridad usurpada es
ineficaz y sus actos son nulos”.

El derecho a la restauracién democratica (defensa del
régimen constitucional) contemplado en el articulo 333, es un
mecanismo legftimo de desobediencia civil que comporta la
resistencia a un régimen usurpador y no constitucional.

Aparte de 1a hipétesis antes descrita s6lo debe admitir-
se en el contexto de una interpretacion constitucionalizada de
la norma objeto de la presente decisién, la posibilidad de des-
conocimiento o desobediencia, cuando agotados todos los re-
cursos y medios judiciales, previstos en el ordenamiento juridico
para justiciar un agravio determinado, producido por “cual-
quier régimen, legislacién o autoridad”, no sea materialmente
posible ejecutar el contenido de una decisién favorable. En
estos casos quienes se opongan deliberada y conscientemente
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a una orden emitida en su contra e impidan en el 4mbito de lo
factico la materializacién de la misma, por encima incluso de
la propia antoridad judicial que produjo el pronunciamiento fa-
vorable, se arriesga a que en su contra se activen 1os mecanis-
mos de desobediencia, la cual debera ser tenida como legitima
si y solo si —como se ha indicado precedentemente— se han
agotado previamente los mecanismos e instancias que la pro-
pia Constitucién contiene como garantes del estado de dere-
cho en el orden interno, y a pesar de la declaracién de
inconstitucionalidad el agravio se mantiene.

No puede y no debe interpretarse de otra forma la des-
obediencia o desconocimiento al cual alude el articulo 350 de
la Constitucidn, ya que ello implicaria sustituir a conveniencia
los medios para la obtencién de la justicia reconocidos consti-
tucionalmente, generando situaciones de anarquia que even-
tualmente pudieran resquebrajar el estado de derecho y el
marco juridico para la solucién de conflictos fijados por el pue-
blo al aprobar la Constitucién de 1999.

En otros términos, seria un contrasentido pretender como
legitima la activacién de cualquier medio de resistencia a la
autoridad, legislacion o régimen, por encima de los instrumen-
tos que el orden juridico pone a disposicién de los ciudadanos
para tales fines, por cuanto ¢llo comportaria una transgresion
mucho mds grave que aquella que pretendiese evitarse a tra-
vés de la desobediencia, por cuanto se atentaria abierta y de-
liberadamente contra todo un sistema de valores y principios
instituidos democraticamente, dirigidos a la solucién de cual-
quier conflicto social, como los previstos en la Constitucién y
leyes de la Repiblica, destruyendo por tanto el espiritu v la
esencia misma del Texto Fundamental {...)”

En primer lugar, la sentencia en cuestién acepta que el articulo 350
prevé la posibilidad de un desconocimiento, pero, aclara que la norma es un
limite al Poder Constituyente, es decir que s6lo podria invocarse frente a
dicho poder cuando el resultado de la labor de la Asamblea Constituyente
contrarie los valores, principios y garantias democraticos 0 menoscabe los
derechos humanos. Sefialando que dicho desconocimiento podria manifes-
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tarse mediante los diversos mecanismos para la participacién ciudadana
contenidos en la Carta Fundamental, en particular los de naturaleza politica
preceptuados en el articulo 70.

Nos preguntamos, si el verdadero y 1ltimo resultado de la labor de
una Asamblea Constituyente no es otro que dictar una Constitucién, c6mo
puede pretenderse que la misma sea desconocida mediante los medios de
participacién previstos en el articulo 70. La tinica posibilidad para ello, una
vez dictada y aprobada, seria la de convocar una nueva Asamblea Consti-
tuyente, pero mientras tanto el resultado de dicha Asamblea estaré contra-
riando inevitablemente los valores, principios y garantias democriticos o
menoscabando los derechos humanos, lo cual parece inaceptable. No olvi-
demos ademds, que si ese es el caso, es probable que la convocatoria a esa
nueva Asamblea sea muy dificil por no decir improbable. De donde el plan-
teamiento de la sentencia en este sentido luce poco convincente.

Por lo demds, nétese que 12 norma usa el vocablo legislacién, que
no Constitucién, que es el resultado propio de una Asamblea Constituyente,
por lo cual la norma no pareciera estar limitada exclusivamente al resultado
de la Asamblea sino a la legislacién en general, cuestién que escapa a la
funcién de dicha Asamblea.

Finalmente, llamamos la atencidn en lo siguiente: Si la actuacion o
el resultado de la labor de la Asamblea Constituyente es de tal naturaleza
que contrarie los valores, principios y garantias democraticos o menoscabe
los derechos humanos, no estamos acaso en el supuesto de un poder que ha
derogado a la Constitucion vigente consagratoria de dichos valores, princi-
pios y garantias, ergo en el supuesto a que alude el articulo 333 de 1a Cons-
tituci6n, y que a decir de la Sala consagra el derecho de a la restauracion
democritica,

Si bien no es nuestra intencién discutir 1as consideraciones de la
Sala Constitucional en cuanto al origen de la norma y el hecho de su ubica-
cién en el Capitulo III relativo a la Asamblea Nacional Constituyente del
Titwlo IX de la Constitucién, sobre lo cual existen otras versiones muy dife-
rentes, debemos aceptar que el contenido de 1a norma y sus implicaciones
parece trascender de dicho capitulo y convertirse en una posibilidad real
de enfrentamiento con el poder, como de hecho lo reconoce la propia Sala
en su decisién, al sefialar que:
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“(...) Aparte de la hipétesis antes descrita sélo debe
admitirse en el contexto de una interpretacion constitucionali-
zada de la norma objeto de la presente decisién, 1a posibilidad
de desconocimiento ¢ desobediencia, cuando agotados todos
los recursos y medios judiciales, previstos en el ordenamiento
juridico para justiciar un agravio determinado, producido por
“cualquier régimen, legislacion o autoridad”, no sea material-
mente posible ejecutar el contenido de una decision favorable.
En estos casos quienes se opongan deliberada y consciente-
mente a una orden emitida en su contra e impidan en el
ambito de lo féctico 1a materializacién de la misma, por enci-
ma incluso de la propia autoridad judicial que produjo el pro-
nunciamiento favorable, se arriesga a que en su contra se
activen los mecanismos de desobediencia, la cual debera ser
tenida como legitima si y solo si —como se ha indicado prece-
dentemente— se han agotado previamente los mecanismos e
instancias que la propia Constitucién contiene como garantes
del estado de derecho en el orden interno, y a pesar de la
declaracion de inconstitucionalidad el agravio se mantiene (...)".

El sentenciador reconoce que fuera de 1a hipdtesis planteada, rela-
tiva al 350 como limite a la Asamblea Constituyente, es admisible la posibi-
lidad de desconocimiento o desobediencia, la cual circunscribe,
exclusivamente, al supuesto de “...cuande agotados todos los recursos
y medios judiciales, previstos en el ordenamiento juridico para justi-
ciar un agravio determinado, producido por “cualguier régimen, le-
gislacién o autoridad”, no sea materialmente posible ejecutar el
contenido de una decision favorable....” Senalando luego como colo-
fon que: “(...) No puede y no debe interpretarse de otra forma la des-
obediencia o desconocimiento al cual alude el articulo 350 de la
Constitucion, ya que ello implicaria sustituir a conveniencia los me-
dios para la obtencion de la justicia reconocidos constitucionalmen-
te, generando situaciones de anarquia que eventualmente pudieran
resquebrajar el estado de derecho y el marco juridico para la solu-
cion de conflictos fijados por el pueblo al aprobar la Constitucion de
1999.”

De acuerdo con la hipétesis planteada, 1a Sala parece aceptar que
¢l articulo 350 consagra una posibilidad de enfrentamiento con el poder
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mediante la desobediencia a dicho poder, pero apegada al més estricto for-
malismo, vale decir, previo agotamiento de todos los recursos y medios
judiciales previstos en el ordenamiento juridico, y siempre que sea imposi-
ble el cumplimiento voluntario de la decision judicial. Desde este punto de
vista, debe admitirse que la Sala pretende reconocer en el articulo 350 la
existencia de la desobediencia civil legitimada, cuya legitimacién deriva de
un acto judicial previo que reconozca la ilegitimidad o injusticia del poder.
Sin embargo, tal ilegitimidad o injusticia también puede ser enfrentada me-
diante otras formas de resistencia, especificamente con lo que la Sala llama
el derecho a la restauracién democratica y dice consagrado en ¢l articulo
333, razoén por la cual 1a hipétesis planteada no es exclusiva del articulo 350,
sino que es comiin a ambas normas, legitima la invocacién de cualquiera de
ellas y en nada sirve para diferenciarlas, pues en definitiva se trata de
diferentes modalidades de resistencia, ninguna de las cuales necesita de
consagracién expresa. Ademads, ya antes de la existencia de estas normas,
se discutia que en el articulo 250 de la Constitucion de 1961, el cual la
propia sentencia reconoce como casi idéntico al actual articulo 333, estaba
impticita tanto 1a legitimacién de la desobediencia civil, como el derecho ala
restauracién democrética y otras formas de resistencia (vid. Herman Es-
carra Malavé. La Inviolabilidad de 1a Constitucién y el Derecho a la Resis-
tencia. Temas Constitucionales. Editorial Biblioteca Juridica. Caracas, 1994),

Vemos entonces que la Sala no sélo no logra una verdadera dife-
renciacién entre ambas normas, sino que al pretender condicionar el ejerci-
cio del derecho a la desobediencia exclusivamente a la legitimacién previa
producto de una decision judicial, no hace otra cosa que desconocer la
verdadera naturaleza de dicho derecho, en cuanto a un derecho natural,
olvidando el gran problema de la naturaleza del poder. Asi nos dice Rubio
Llorente: “Menos satisfactoria ain es la solucidn grata al liberalismo inge-
nuo, que considera que una formalizacién adecuada del proceso legislativo
y, €n general, de la actuacidn toda del poder, y un sistema completo de
recursos jurisdiccionales son garantias suficientes para proteger a todos los
ciudadanos contra la eventual injusticia del poder. Aunque el formalismo no
sea una proteccion tan desdenable como frecuentemente se afirma y que-
de todavia mucho camino por andar en la consecucién de una proteccién
judicial completa de los derechos ciudadanos, es evidente que esta via que
deliberadamente olvida el gran problema de la naturaleza del poder, resulta
escasamente eficaz, como la experiencia ha ensefiado, frente a unos go-
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bernantes que, dentro de la legalidad, actian de un modo que parte de los
ciudadanos considera injusto” (ob. cit., pp. 921 y 922).

A lo anterior habria que agregar que en los casos en que la ilegitimi-
dad o injusticia del poder se deriva, precisamente, de la ausencia de una
verdadera separacion de poderes, ningtin sentido tendria condicionar el ejer-
cicio del derecho a la desobediencia al agotamiento previo de procesos
judiciales, directa o indirectamente controlados por el poder ilegitimo o in-
justo. De allf que el derecho a la resistencia, en todas sus modalidades,
incluida por supuesto la desobediencia, siempre podrd y debera ejercerse
con independencia de cualquier otra consideracién.

En fuerza de lo expuesto, lo verdaderamente importante respecto
al derecho a la desobediencia civil es entender su verdadero sentido ¢
implicaciones, de manera de que quien lo invoque lo haga a sabiendas de
los riesgos que asume.

En este punto, conviene resaltar que 1o que caracteriza a la desobe-
diencia como modalidad o forma de resistencia es el cardcter pasivo de la
conducta, a diferencia de otras modalidades como lo son la resistencia de-
fensiva o activa y la resistencia agresiva. Como lo apunta Rubio Llorente,
la desobediencia “no pretende, ni el derrocamiento del poder ni la deroga-
cion de la norma (o la eliminacién de la actuacidn) tenida por injusta, aun-
que, sociolégicamente, en la medida en que se trate de una actitud
generalizada, puede arrastrar la caida del poder por razones de eficacia o la
caducidad de la norma cuya validez no irfa acompaiiada de vigencia”
(ob. cit., p. 910). Asf, si bien las.formas de desobedecer pueden ser de
diversa indole, su denominador comin es su cardcter pasivo. De otro modo
estamos ante otras modalidades de resistencia.

No puede perderse de vista, el hecho de que ¢l poder enfrentado no
reconocerd su ilegitimidad o injusticia, pues de hacerlo no tendria sentido la
desobediencia, razén por la cual es de suponer que empleard todos los
métodos a su alcance para vencer a quienes se oponen a su conducta, de
alli que la experiencia previa, casos de la India y Estados Unidos, parece
indicar que el éxito en ¢l gjercicio del derecho es directamente proporcional
al nimero de titulares que lo invoque, pues de lo que se trata es de exceder
y desbordar la capacidad de coercién tanto fisica como juridica contra la
desobediencia.
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La doctrina es categérica en afirmar como una de las consecuen-
cias directas del ejercicio de dicho derecho, la de liberar al ciudadano de 1a
responsabilidad de asumir penas por su desobediencia, funcionando como
una excepcidn de responsabilidad para su titular, quien no podria ser san-
cionado por su conducta en tanto y en cuanto la misma es legftima y nece-
saria. Sin embargo, tal excepcidn de responsabilidad sélo serd oponible en
la medida que se reconozca legitimidad en el ejercicio del derecho.

De acuerdo con lo anterior, en Venezuela, y segtin el criterio expre-
sado en la sentencia de la Sala Constitucional, dicha legitimidad sdlo existe
en la medida de que exista una decision judicial previa no cumplida volunta-
riamente. Siendo ello asi, es evidente que fuera de estos casos no podra
invocarse la excepcién, y quien invoque el derecho lo hard en razén de
considerarse legitimado de pleno derecho, en virtud de su derecho natural,
el cual sélo le serd reconocido a posteriori en la medida que tenga éxito en
su enfrentamiento con el poder. Mientras tanto serd considerado como al-
guien al margen de la ley, activandose contra €] diversos mecanismos de
represion que pueden ser morales, juridicos y hasta fisicos, en el peor de los
casos. Frente a ello, sélo le quedardn los mecanismos regulares de defensa,
ante unos organos de justicia que considera ilegitimos, sin poder ampararse
en el ejercicio de su derecho a desobedecer, pues parafraseando a Rubio
Llorente, durante el enfrentamiento se suprime toda distincién juridica en-
tre la lucha emprendida contra el poder legitimo, pero injusto, y la lucha que
intenta la caida de un poder cuya legitimidad niega.

He alli lo que debe tomarse en cuenta al momento de su ejercicio,
teniendo en cuenta que de fracasar y ser sancionados por el ejercicio del
derecho, chocaremos con una dura realidad:

“Las sociedades en las que esa libertad politica no exis-
te, sea cual fuere su grado de desarrollo econémico y social,
no son sociedades constituidas, sino simplemente dominadas,
multitudo hominum iuere coacta, y el poder politico que las
gobierna, sean también cuales fueren las mediaciones a tra-
vés de las que se pretende hacerlo derivar de la voluntad de
los dominados, es un poder exterior a la comunidad misma
que, en lo interior como en lo exterior (y ello se refleja desde
luego en la practica) estd asf reducida a la inhumana condicién
de objeto” (Francisco Rubio Llorente. ob. cit., p. 924).
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I. INTRODUCCION: )
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y FINANZAS PUBLICAS.
UNA PECULIAR RELACION

Toda la temética de la responsabilidad del Estado ha estado siem-
pre ligada, de forma muy cercana, a la competencia que tiene el Estado, en
concreto, el Poder Legislativo, para reglamentar el pago de las deudas esta-
tales'. Asi, la nocién juridica de responsabilidad aparece intimamente
vinculada con el fenémeno financiero o hacendal, vinculacién ésta
que —como veremos— no ha sido irrelevante en el desarrollo de esa ver-
dadera garantia constitucional que representa la responsabilidad del Es-
tado?.

En este sentido, basta remitirnos a dos antecedentes de la historia
juridica nacional para advertir la existencia e incidencia de esta peculiar
relacioén.

En primer lugar, es dable sefialar que es en la Ley N° 12, aprobato-
ria del Estatuto de Hacienda y Crédito de la Nacién, dictada por el Congre-
so Nacional Constituyente de Santa Fe el 9 de diciembre de 1853, donde
por primera vez se reconoce normativamente la responsabilidad del Esta-
do. En efecto, en sus articulos 4°, 5° y 6° el Estatuto de Hacienda y Crédite
habilitaba a todo individuo que se creyera acreedor de las provincias o del
Gobierno Nacional, a que presentara sus titulos ante el Poder Ejecutivo a
los efectos que los mismos fueran cancelados una vez efectuada su verifi-
cacton.

En segundo lugar, y ya desde el punto de vista jurisprudencial, cabe
recordar que en el famoso caso “Vicente Seste y Antonio Seguich™® —¢l

Constitucién Nacional, articulo 75, inciso 7.

Tal como ya lo esbozara Rodolfo BULLRICH en 1920, en 1a Introduccién a su clasica
obra La Responsabilidad del Estado, Jesiis Menéndez Editor, Bs.As., 1920, pag. 7.
En igual sentido, ALTAMIRA GIGENA, Julio Isidro, Responsabilidad del Estado,
Ed. Astrea, Bs.As., 1973, p. 89.

Fallos 1 : 317 Se tratd, en rigor de verdad, del segundo reclamo pecuniario contra el
Estado Nacional que se ventilaba ante los estrados del Alto Tribunal. El primero, habia
sido el caso “Bates Stokes y Cia.”, Fallos 1 : 259, donde la Corte Suprema admitié la
posibilidad que el Estado Nacional fuese sometido a juicio en una causa donde se
perseguia su responsabilidad por las averias sufridas en algunos efectos depositados
en almacenes de Aduana que se habian inundado en un temporal ocurrido el 20 de
Agosto de 1360,
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fallo fundante en lo que se ha llamado la inmunidad soberana en materia de
juicio del Estado nacional *- la Corte Suprema consideré que la incompe-
tencia del Poder Judicial, para entender en un juicio pecuniario contra la
Nacién, derivaba del hecho que el Estado, estaba sujeto a reglas especia-
les. Como podra observarse, la Corte Suprema no negé la existencia de
responsabilidad por parte del Estado —lo que de suyo importé reconocer
que la inmunidad del Estado lo era sélo de juicio (inmunidad restringida)
mas no respecto a la posibilidad de predicarse su cardcter de deudor, lo que
constituia para el afio 1864 una sitvacion de avanzada respecto al derecho
comparado’~, pero si reconocié que dicha responsabilidad estaba sujeta a
reglas especiales, diferentes de las del derecho comiin, en concreto -y
esto es a lo que remite ¢l precedente— a la competencia del Congreso para
el arreglo de la denda publica®,

Emergencias econémicas y consolidaciones de deudas publicas
mediante, esta intima vinculacion entre la nocidn juridica de responsabilidad
estatal y el fendmeno extrajuridico de la hacienda y finanzas piblicas, se ha
perpetuado en nuestro sistema de derecho puiblico, tal como lo prueba el
peculiar régimen de ejecucion de sentencias contra el Estado Nacional
contemplado en los articulos 66 a 68 de la Ley 11.672 que, en nuestra

4 Enel considerando n® 2), sostuvo el Alto Tribunal que: “...es uno de los atributos de

la soberania, reconocido universalmente, que la inviste, no pueda ser arrastrado ante
tribunales de otro fuero sin su expreso consentimiento, por particulares, a responder
de sus actos, y ser apremiado al camplimiento de las obligaciones que de ellos puedan
resultarle, cuyo cumplimiento estd sujeto a reglas especiales y tiene por garantia su
buena fe”

Sobre la cuestidn de los origenes vernaculos de la responsabilidad del Estado, véase el
interesante trabajo de SALOMONI, Jorge Luis, “Originalidad del fundamento de la
responsabilidad del Estado en l1a Argentina (Alcances y régimen juridico con especial
referencia a la extracontractual)”, E.D. Suplemento de Jurisprudencia y Doctrina de
Derecho Administrativo del 29/3/2000, pp. 7 y ss.

Al respecto, sostuvo la Corte Suprema en el considerando n® 4): *....1a facultad de los
tribunales para hacer comparecer ante si al Poder Ejecutivo, siempre que fuese
demandado, a dar cuenta de sus actos, imponerle restricciones y condenarlo a pagos y
reparaciones civiles, daria al Poder Judicial una superioridad inconciliable con la
supremacfa que el articulo constitucional citado acuerda at Jefe de la Nacidn, v el
derecho de arreglar el pago de deudas piiblicas exclusivamente cometido al Congreso
por el antfculo 67 en su inciso 6°7. Esta idea fue, posteriormente, precisada por el
Tribunal en la causa que registra Fallos 2 : 36, donde en el considerando n® 3), la Corte
sostuvo que “...no significa que los acreedores de la Nacion no tengan medios de hacer
valer sus derechos, por que pueden ocurrir al Congreso, quien por el inciso 6°, articulo
67 de la Constitucién Nacional, estd facultado para arreglar el pago de la deuda
publica...”
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opinién, no hacen més que reconocer que la efectividad de la responsabili-
dad del Estado descansa, en definitiva, en la actividad financiera a cargo
del Poder Legislativo.

De esta forma, el carfcter coyuntural y esencialmente mutable del
fenémeno financiero piblico, ha terminado condicionando el desarrollo de
lainstituci6n juridica de la responsabilidad del Estado, ya sea privindola de
sus rasgos garantisticos —y hasta de su propia légica juridica— por medio de
la introduccidn, en su construccién técnica, de consideraciones y motiva-
ciones de fndole politica, econémica y financiera, o bien, adn sin trastocar
su construccion juridica, reduciéndola —en el planc de la realidad— a una
mera categoria dogmadtica de escasa efectividad prictica’.

Como podrd observarse a continuacién, esta peculiar relacion en-
tre lo juridico (responsabilidad del Estado) y lo financiero, si bien ha signado
toda la temdtica de la responsabilidad del Estado, ha tenido una especial
relevancia en torno a la responsabilidad del Estado por sus operaciones de
crédito piblico.

I1. UN INTENTO DE ESBOZO SOBRE LAS POSIBLES
CAUSAS DE LOS IMPRECISOS CONTORNOS
DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR SUS OPERACIONES DE CREDITO PUBLICO

Se trata ésta de una tematica en la que —como veremos— confluyen
criterios de responsabilidad contractual, otros de responsabilidad extracon-
tractual vy algunos verdaderamente lindantes con la irresponsabilidad del
Estado.

Mas no se trata, en rigor de verdad, de una cuestion exclusivamen-
te verndcula, sino que ya en 1926 Gastén JEZE sostenia respecto a las

Como bien ha sefialado BIANCHI, de nada sirve que por més de dos siglos la doctrina
¥ jurisprudencia hubiesen construido con esfuerzo una institucién como la
responsabilidad del Estado si al momento de poner en prictica la efectividad de una
sentencia de condena contra el Estado, la misma depende de los avatares presupuestarios
del deudor, cfr. BIANCHI, Alberto, Responsabilidad del Estado por su Actividad
Legislativa, ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Bs. As., 1999, pp. 17 v ss.
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operaciones de crédito piblico, que se trataba de un drea donde habia ocu-
rido la “intromision misteriosa de la soberania estatal” que habia signa-
do el desarrollo de la institucion®.

En cierta forma, la idea que nos planteaba JEZE hace ya casi ochen-
ta aiios, es que, en toda la actividad financiera del Estado —y el crédito
publico es la posibilidad que tiene el Estado para atraer recursos’~ campea
una suerte de capea et diminutio de 1o que es la responsabilidad del Esta-
do; tornandola de contornos verdaderamente imprecisos.

Y ¢ por qué ello es asi?

Nos permitimos ensayar una suerte de explicacién fundada en tres
motivos de indole histérico-politica antes que jurfdica.

El primer motivo radicarfa, en nuestro entender, en que las opera-
ciones de crédito publico -y, en concreto, las operaciones de empréstito—,
son consideradas, por nutestro texto constitucional como un recurso del Tesoro
Nacional '%, que encontrarfa su fundamento en el poder de imperium, en la
soberania estatal. Paralelamente, la cancelacién o la devolucion de esos
créditos se realiza, también, con fondos piiblicos, ya sea que éstos proven-
gan de las arcas puiblicas o de la realizacién de nuevas operaciones de
crédito piblico. De esta forma, la temética del crédito piiblico aparece-
ria —primordialmente— como una cuestién que hace a la obtencién de re-
cursos publicos por parte del Poder Soberano.

El segundo motivo que es posible ensayar radicaria en la circuns-
tancia —en nuestra opinion—, derivada del motivo anteriormente sefialado-
consistente en que ¢l desarrollo de toda la teoria de crédito piblico no ha
sido fruto de ocupacnon por parte del Derecho Administrativo, sino que ha
gquedado en manos del Derecho Financiero o, en su caso, de la llamada
Ciencia de las Finanzas Publicas. En este sentido, cabe mencionar, como,

¥ Tal como nos to hacia saber DANA MONTANO, Salvador, “Empréstitos Publicos
Provinciales y Municipales”, en Revista de la Facultad de Ciencias Econdmicas,
Comerciales y Politicas de Rosario, 1936, p. 165.

Tal es el concepto normativo de crédito pitblico que contiene nuestro derecho piblico
federal, y que surge del articulo 36 de la Ley 24,156 de Administracién Financiera y de
Control del Sector Publico Nacional.

Cfr. Constitucién Nacional, articulo 4° y articulo 73, inciso 4).
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por ¢jemplo, SAYAGUES LASO en su obra &l abordar el empréstito publi-
co remite al Derecho Financiero!!. Y esta circunstancia, en nuestro enten-
der, no es baladi puesto que las consecuencias que se derivan de analizar
un fenémeno como el del crédito publico sélo desde el dngulo de los recur-
sos publicos, resultan en abstraer a esta institucion del campo juridico —es
decir, €l campo de la responsabilidad- para enmarcarlo en el campo conta-
ble o hacendal.

Finalmente, ¢l fercer motivoe que podria tracrse a colacién —y tal
vez, el de mayor influencia y relevancia—, es que, fruto de la importancia
que histérica y politicamente ha tenido el endeudamiento publico externo, el
derecho internacional ha legado a la institucién del crédito pablico, la nocidn
de “Inmunidad Soberanda”, que encuentra su fundamento en la necesidad
de preservar el buen orden y la paz entre las Naciones!'?.

III. LA IRRESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR SUS OPERACIONES DE CREDITO PUBLICO.
LA PRETENDIDA APLICACION DE LA DOCTRINA DRAGO.
LA INMUNIDAD SOBERANA Y LAS OPERACIONES
DE CREDITO PUBLICO

Ha pretendido fundarse esta idea de inmunidad seberana o de irres-
ponsabilidad del Estado por su actividad de crédito publico en lo que cono-
cemos como la Doctrina Drago!?.

Sabido es que la Doctrina Drago —que en su momento, honr$ a
nuestra Reptiblica— data de una célebre nota que, con fecha 29 de diciem-
bre de 1902, el Doctor Luis Maria DRAGO, entonces Ministro de Relacio-

Seiialaba el desaparecido Profesor Uruguayo: “El anélisis juridico de los empréstitos
publicos pertenece mds al derecho financiero que al derecho administrativo. Si bien los
problemas que plantean interesan a ambas disciplinas, razones de método aconsejan
desplazar su estudio particular a la primera de ellas”, SAYAGUES LASO, Enrique,
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, 6° edicidn puesta al dia a 1998 por
Daniel Hugo MARTINS, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 1998,
p- 106,

A este respecto, remitimos al Capitulo IV siguiente.

Tal era la posicién de DIEZ, Manuel Maria, Derecho Administrativo, Tomo HI, 2°
edicién actualizada, ed. Plus Ultra, Bs. As., 1979, pag. 328 ; SAYAGUES LASO,
Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, ob. y vol. cits,, p. 106.
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nes Exteriores del Presidente Julio A. ROCA, cursé al Doctor Enrique
GARCIA MERQU, quien se desempeiiaba como Ministro Plenipotencia-
rio argentino en Washington. La misma estaba cursada a los efectos de
instruir al representante argentino de la posicion que debia esgrimir la Re-
publica Argentina frente al Departamento de Estado Norteamericano ante
la tentativa de varias potencias extranjeras de proceder a disponer la inter-
vencion armada en la Repiblica de Venezuela porque ésta habia incumpli-
do el pago de operaciones del crédito puiblico™.

En dicha nota, DRAGO puso de manifiesto la imposibilidad que tal
intervencién armada pudiese tener lugar; a cuyos efectos sefialaba que la
contratacion de empréstitos era un acto de soberania y que el Estado no
podia ser ejecutado por los incumplimientos que pudieran producirse en esa
relacién; agregando que cuando un particular contrataba con un Estado
Soberano sabfa, de antemano, a qué riesgos se sometia'®.

No obstante, 1itil es seiialar que, cinco afios después fue el propio
DRAGO quien, en una publicacién hecha en la prestigiosisima Revue
Générale de Droit International Public a pedido de su entonces director,
el Profesor Paul FAUCHILLE, aclaré y precisé el alcance de su Nota,
sosteniendo que con ¢lla no pretendié formular una doctrina juridica sobre
el tema sino, solamente, una politica latinoamericana que fuese una conti-
nuacion de la doctrina Monroe, de forma tal de poder evitar que las poten-
cias extranjeras —por via de la ejecucién de sus deudas— controlaran a un
pais americano'é. En linea concordante, cabe mencionar que oportuna-

" Sobre el tema, entre la variada literatura al respecto, ver, VANOSSI, Jorge Reinaldo,

“Luis Maria Drago y la deuda piiblica externa latinoamericana”, E.D. 123 : 800; DIAZ
CISNEROS, César, Derecho Internacional Piblico, 2° edlc:on actualizada, Tomo I,
ed. TEA, Bs. As., 1966, pig. 546 y sigs; PODESTA COSTA, Luis y RUDA, José
Maria, Derecho Internacional Piiblico, Tomo I, ed. TEA, Bs. As., 1984, pp. 221 y ss.
Expresé DRAGO: “Luego, ¢l acreedor sabe que contrata con ima entidad soberana, y
es condicion inherente de toda soberania que no puedan inictarse ni cumplirse
procedimientos ejecutivos contra ella, ya que ese modo de cobre comprometeria su
existencia misma, haciendo desaparecer fa independencia y la accién del respectivo
gobierno™, cft. Nota al Ministro argentino en Washington, del 29 de diciembre de 1902,
transcripta en La Doctrina Drago. Coleccion de Documentos con una advertencia
preliminar de $. PEREZ TRIANA y una Introduccién de W.T. STEAD, Imprenta de
Wertheimer, Lea y Cia, Londres, 1908, p. 4.

DRAGO, Luis Maria, “Les Emprunts d’Etat et leurs rapports avec la politique
internationale”, en Révue Générale de Droit International Public, Tome XTIV, 1907,
pp. 251 y ss.
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mente DIAZ CISNEROS sefialé que DRAGO pretendié dar a su doctrina
meramente un carécter continental americano y no de alcance universal tal
como lo pretendian entonces los Doctores MONTES DE OCA y SAENZ
PENA V.

Si bien la propia aclaracion que personalmente planteé DRAGO a
su Doctrina resulta de suyo suficiente para descartar cualquier intento de
justificar juridicamente en ella la irresponsabilidad del Estado por sus ope-
raciones de crédito piblico; adicionalmente, debe tenerse en cuenta que a
la fecha en que DRAGO formulé su doctrina, habian transcurrido escasos
dos afios desde que el Congreso Nacional sancionara la Ley 3952 de De-
mandas contra la Nacién, que —como es bien sabido— fue el primer y timido
adelanto en orden al reconocimiento de la responsabilidad pecuniaria del
Estado Nacional en el orden interno'®. De esta forma, cualquier manifesta-
cién que DRAGOQ pudiese haber realizado respecto a la irresponsabilidad
del Estado en sus operaciones de crédito piiblico, no sélo enconirarian su
Justificacién en las peculiaridades del derecho internacional publico enton-
ces vigente, sino que, ademads, habrian sido realizadas en un entorno donde

1”7 Cfr. DIAZ CISNEROS, César, “La Doctrina Drago y la faz internacional de los
ermpréstitos provinciales”, en Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad de La Plata, La Plata, 1928, pdgs. 89/90. A este respecto, sefiala DIAZ
CISNEROS que la intencién de DRAGO de limitar su doctrina al campo Jatinoamericano
estaba orientado a evitar que Gran Bretafia la condenase inmediatamente ante la
Comunidad Internacional en razén que, de ser provectada a nivel universal, habria
colusionado con el conflicto entonces vigente entre esa Nacidn y Egipto.

Entre 1890 y 1894, sostenia, terminantemente, en sus clases el entonces Profesor
Titular de Derecho Administrative de la Facultad de Derecho de 1a Universidad de
Buenos Aires, Lucio V. LOPEZ: “Ahora bien, nuestra doctrina civil declara en general
la irresponsabilidad sin excluir la del Estado General, pero nuestra jurisprudencia ha
declarado irresponsable a la Naci6n y por consiguiente el punto esta resuelto entre
nosotros en cuanto a ella”, cfr. Derecho Administrative Argentino. Lecciones dadas en
la Facultad de Derecho por el Profesor de la Materia Dr. Lucio V. LOPEZ, Imprenta
de la Nacién, Bs. As., 1902, pag. 221. A este respecto, ver, también, la critica al
sistema imperante a fines del Siglo XIX que realiza ESTRADA, José Manuel er su
Curso de Derecho Constitucional, Federal y Administrativo, conferencias dadas en la
Universidad de Buenos Aires en los afios 1877, 1878 y 1880, Compafifa Sudamericana
de Billetes de Banco, Bs. As., 1895, pags. 543/544. Ante este panorama, es claro que
la Ley 3952 supuso un avance sobre la situacién existente a fines del Siglo XIX y
comienzos del Sigle XX, en tanto que al eliminar 1a venia legislativa previa, permitié
que los ciudadanos pudiesen dirimir judicialmente sus controversias civiles contra el
Estado Nacional. Sobre ¢l origen, sentido y finalidad de 1a Ley 3952, ver el excelente
y ya clasico estndio de MUNOZ, Guillermo, “El Reclamo Administrativo Previo”, en
L.L. 1988-A-1048, en especial, p. 1053.
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la irresponsabilidad estatal todavia flameaba en el campo del derecho piibli-
co interno'®. Evidentemente, a casi un siglo de la formulacién de la Doctri-
na Drago, exclusivamente orientada a justificar una politica latinoamericana
de repudio a la intervencién armada extracontinental como mecanismo de
cobro compulsivo de deudas piiblicas, consideramos que dificilmente pueda
ser invocada como justificativo juridico de una presunta irresponsabilidad
del Estado en la materia.

Desde otra perspectiva, y tal como ya ha sido adelantado, las pecu-
liaridades de las relaciones intemacionales que, por un lado se tejen entre
Estados Soberanos y que, por otro, imponen asegurar la paz entre ellos?,
han llevado a que en el campo del derecho internacional se estableciera la
llamada doctrina de la “Inumunidad Soberana”. En sustancia, la misma
indica la imposibilidad de que ningtin Estado Soberano sea sometido, contra
su voluntad, a la jurisdiccién de otro Estado soberano?!.

Ahora bien, el progresivo triunfo del respeto al Estado de Derecho
en el campo internacional, asi como un mayor involucramiento de los Esta-
dos Nacionales en actividades comerciales a lo largo de la segunda mitad
del Siglo XX %, ha llevado a que la Comunidad Internacional pasara de
aceptar un concepto de inmunidad absoluta —todo acto realizado por un
Estado extranjero no era enjuiciable ante los tribunales de un tercer Estado

A este respecto, basta remitirse a la ya citada publicacién de DRAGO en donde,
refiriéndose al derecho interno, hace expresas referencias a la teorfa de la doble
personalidad del Estado que, como es sabido, fue una construccidn técnica tendiente
a limitar un estado general de irresponsabilidad del Poder Piblico. Sobre 1a Teoria de
la Doble Personalidad del Estado, ver CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho
Administrativo, Tomo I, 6° ed. Actualizada, ed. Abeledo Perrot, Bs. As, 1998, pp.
279 y ss.
¥ Sefiala RAMAYO, en su andlisis histérico de 1a “Inmunidad Soberana” que fundamento
basico, aunque no el \inico, estaba sintetizado en el principio latino “par in parem non
habet imperium”, ¢fr. RAMAYO, Rail Alberto, “Los Estados Extranjeros en el procesc
de ejecucidn y sus probtemas”, en E.D. Revista del 8/5/2000, p. 1.
2 En este sentido, ver GORDILLO, Agustin, “El Contrato de Crédito Externo”, en
Después de la Reforma del Estado, Ed. Fundacién de Derecho Administrativo, Bs.
As., 1996, IV-25; también el ilustrativo trabajo de GUALDE, Andrea, “La actividad
comercial de] Estado como excepcién a la procedencia de la inmunidad soberana™, E.D.
Revista del 26/6/2000, p. 19.
Proceso €ste que ha descripto con puntillosidad, FRIEDMAN, Wolfang, El Derecho
en una Sociedad en transformacion, trad. Espafiola de Florentino Tornes de la primera
edicidn en inglés de 1959, ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, 1966, pp. 361 y
ss. En igual sentido, DERAINS, Yves, “Sovereign Inmunity and Financial Obligations”,
Business Law International, Issue 3, June 2000, p. 141.

2
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salvo la expresa conformidad del primero— a uno de inmunidad restringi-
da —s6lo determinados actos realizados por un Estado extranjero no son
enjuiciables por los tribunales de un tercer Estado salvo su expresa confor-
midad »-.

En el derecho comparado, por ejemplo, la European Convention
on State Inmunity de 1972, la Federal Sovereign Inmunities Acr de los
Estados Unidos, sancionada en 1976 y la Stare Inmunity Act del Reino
Unido del afio 1978, son —aunque con sus matices, tal como lo sefiala RA-
MAYO *- textos normativos pioneros en el avance hacia el concepto res-
tringido de la Inmunidad Soberana.

En nuestro pafs, primero la Ley 13.998 de Organizacién de la Jus-
ticia Nacional y luego, el Decreto Ley 1285/58 *, conocido como Regla-
mento para la Justicia Nacional, acogian el principio de la inmunidad absoluta
de los Estados, en tanto exigian la conformidad del Estado demandado para
poder ser sometido a los tribunales argentinos®.

Esta sitnacién —no obstante que desde bastante tiempo antes se
venia propugnando su modificacién hacia la nocién restringida— recién se
alteré con lo fallado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
caso “Manauta” el 22 de diciembre de 1994 %, donde ¢l Alto Tribunal
reinterpreté la norma antes mencionada contenida en el Reglamento para
la Justicia Nacional a ia luz de Ia situacidn existente en ¢l derecho interna-
cional %, concluyendo que la disposicién en cuestién no amparaba la tesis
de la Inmunidad Soberana absoluta.

2 Ver laevolucién del concepto en RAMAYQ, Raiil Alberto, “Los Estados Extranjeros

en ¢l proceso de ejecucién y sus problemas”, ob. cit; asf como los ya cldsicos trabajos
de CARDENAS, Emilio Jorge, “Algunas consideraciones en tomo a la nocién de
Inmunidad Soberana”, en J.A. Sec. Doctrina, 1974, p. 710; y de ONETTO, Claudio
Andrés, “Actual concepto de Inmunidad Soberana”, E.D. 93 : 913, entre otros.

¥ Cfr. RAMAYO, Rail Alberto, “Los Estados Extranjeros en el proceso de ejecucién y
sus problemas”, ob. cit, p. 2, apartado 3.

3 Cfr. articulo 24, inciso 1°.

% Ver, en este sentido, RAMAYO, Radl Alberto “Los Estados Extranjeros en el proceso
de ejecucion y sus problemas”, op. cit, pdg. | y GUALDE, Andrea, “La actividad
comercial del Estado como excepcidn a la procedencia de la inmunidad soberana”™, E.D.
Revista del 26/6/2000, p. 20.

37 Fallos 317 : 1880

% Asi, sostuvo la Corte que “...ya no es posible sostener que ia inmunidad absoluta de
jurisdiceién constituya nna norma de Derecho Internacional General, por que no se
practica de modo uniforme ni hay conciencia juridica de su obligatoriedad”.
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Poco tiempo después de dictado el precedente antes mencionado,
el Congreso de la Nacién dicté la Ley 24.488 de “Inmunidad de Jurisdiccion
de los Estados Extranjeros ante los Tribunales Argentinos”, que —si
bien se ha sefialado que la misma s6lo recepta de manera incompleta €
insuficiente los cambios operados en la materia®— reglamenta el principio
de Inmunidad Soberana de los Estados extranjeros, estableciendo una
serie de excepciones al principio general de inmunidad, lo que ha llevado a
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién a sostener que la misma consa-
gra la tesis de la Inmunidad Soberana restringida *.

En apretada sintesis, y de forma general, puede decirse que la idea
que campea en todas las normas relativas a la fnmunidad Soberana es la
de restringir la misma a aquellas actividades estatrales o de gobierno
estricto sensu o “iure imperii”, excluyendo a aquellas otras calificadas
como comerciales o “iure gestionis” ', Desde ya que la diferenciacién
entre lo que debe entenderse —tanto in gbstracte como in concreto— como
acto de imperio o como acto de gestién es una cuestion altamente comple-
ja%, con similitudes a las dificultades que dicha distincién tenia en el dere-
cho piiblico interno en épocas de la vigencia de la vieja Teoria de 1a Doble
Personalidad del Estado®, 1o cierto es que el término actividad comercial
—en el marco de esta doctrina— no excluye de su 6rbita a actos que, ejecu-
tados por el Estado, segtin el derecho interno estan regidos por ¢l derecho
publico v no por el derecho privado o comercial. En otros términos: activi-
dad comercial no se identifica con actividad que, segiin el derecho interno,
estd regida por el derecho comtin sino que, también, puede extenderse a

¥ Asf, RAMAYO, Rail Alberto “Los Estados Extranjeros en el proceso de ejecuci6n y

sus problemas™, ob. cit, p. 3

Asi, en el caso “Cereales Asuncién 5.R L. v. Administracién Nacional de Navegacion

y Puertos de la Repiblica Paraguaya s/ dafios y perjuicios — incumplimiento de

contrato”, fallada el 29/9/98, considerando n® 5.

' Ver, al respecto, ONETTQ, Claudio Andrés, “Actual concepto de Inmunidad
Soberana”, op. cit., ED. 93 : 913 y MAZZEI, Maria del Rosario, *;Se encuentra
vigente la doble personalidad del Estado alaluz de la Inmunidad de Jurisdiccién de los
Estados?”, L.L. Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo del 16/4/
99, pp. 8 y ss.

¥ Veralrespecto, GUALDE, Andrea, “La actividad comercial del Estado como excepeifn

a la procedencia de la inmunidad soberana”, op. ¢it, E.D. Revista del 26/6/2000, pp.

21-22 y MAZZEI Maria del Rosario, “; Se encuentra vigente la doble personalidad

del Estado a la Juz de la Inmunidad de Jurisdiccion de los Estados?”, ob. cit, p. 9.

Sobre la dificultad que provocaba la distincidn, ver, por todos, BULLRICH, Redolfo,

Responsabilidad del Estado, ob. cit., pp. 75 y ss.
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otras actividades regidas por el derecho publico*. En concreto, 1a prueba
de lo aquf expuesto surge de la propia interpretacion que la Corte Suprema
dio al concepto de actividad comercial contenido en la Ley 24.488, en el
que incluyé a un contrato de concesién de servicio piiblico, regido —claro
esta— por el derecho administrativo y no por el derecho comin®. Como se
puede observar, la circunstancia que una determinada operacion sea regida
—segiin el derecho interno— por el derecho piblico o administrativo no colo-
ca, de por si, a dicha actividad en ¢l ambito de la inmunidad soberana o de
la irresponsabilidad estatal.

Ahora bien, ;las operaciones de crédito publico estan amparadas por
la Inmunidad Soberana o, por el contrario, deben ser consideradas incluidas
en la excepcidn a dicha inmunidad como actividad comercial?

La cuestidn, en el derecho comparado, no dista de ser conflictiva.

En efecto, mientras que —por ejemplo— 1a ley inglesa expresamente
contempla a las operaciones financieras como una de las excepciones a la
Inmunidad Soberana, la jurisprudencia francesa e italiana han considerado
a tales operaciones amparadas en la mencionada inmunidad 3

Por su parte, la cuestién en los Estados Unidos —pais cuyo papel
relevante en las finanzas internacionales no puede soslayarse®- parece

¥ En este sentido, ver al respecto, GUALDE, Andrea, “La actividad comercial del

Estado como excepeidn a la procedencia de la inmunidad soberana™, ob. cit, E.D.
Revista del 26/6/2000, pp. 21-22 y MAZZEI, Maria del Rosario, “;Se encuentra
vigente la doble personalidad del Estado a la luz de la Inmunidad de Jurisdiccién de los
Estados?”, ob. cit, pp. 8-9. Por tal motivo, no debe llamar la atencién que continuamente
la Procuracién del Tesoro de la Nacidn dicte opiniones legales en operaciones
internacionales en las cuales califique a determinadas actividades piblicas como
“comerciales”; mientras que en casos meramente internos las califica como regidas por
el derecho publico. Ello lo es, exclusivamente, a los efectos de excluir a las mismas de
la inmunidad soberana.

Cfr. in re “Cereales Asuncién S.R.L. v. Administracién Nacional de Navegacidn y
Puertos de 1a Repiiblica Paraguaya s/ dafios y perjuicios — incumplimiento de contrato”,
fallada ] 29/9/98, citada.

Ver al respecto, ZUPPI, Alberto Luis, “La Inmunidad Soberana de los Estados y la
emisi6én de Deuda Puiblica”, L.L. 1992-D-1118, en especial, pdg. 1119, en igual sentido,
DERAINS, Yves, “Sovereign Inmunity and Financial Obligations”, ob. cit, Business
Law International, Issue 3, June 2000, p. 143.

Al respecto, téngase en ceenta que es de uso que las condiciones de emisién de titulos
publicos dispongan —alternativamente con la de otras plazas financieras como Londres,
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haber evolucionado de una primitiva tendencia favorable a considerar a
tales operaciones como amparadas por la Inmunidad Soberana —por ca-
lific4rselas como iure imperii **~ hacia otra proclive a considerarlas acti-
vidad comercial y, por ende, excluidas de dicha inmunidad ¥.

En este ultimo sentide cobra particular relevancia el fallo de la Su-
prema Corte de los Estados Unidos recaido en el afio 1992 la causa “Re-
public of Argentina et al. v. Weltover Inc. et al”*°, en la cual la Suprema
Corte —por medio del voto del Juez SCALIA *'— sostuvo que la emisién de
titulos puiblicos (BONODs) emitidos por ¢l Gobierno Argentino®? —y luego
vnilateralmente reprogramados en su page por parte del Estado Nacional
en el afio 1986 - consistié en una actividad comercial a los efectos de la

Frankfurt o Ziirich- tanto la aplicacién de la Ley del Estado de New York como de los
tribunales de diche Estado. En doctrina, ver, por ejemplo, respecto al llamado
Plan Brady, SILVA, Roberto E. (h), “El Plan Brady para la Repiblica Argentina”, E.D.
148 : 839, en especial, pp. 846-847,
*  Tal fue la doctrina del famoso precedente “Victory Transport Inc. v. Comisaria General
de Abastecimientos y Transportes”, 336 F. 2d. 354, fallado el 9/9/64 por la Camara
Federal de Apelaciones del Segundo Circuito.
En este sentido, dos son los precedentes relevantes de la Suprema Corte Federal: el
caso “Alfred Dunhill of London v. Republic of Cuba”, 425 U.S. 682 (1976) vy, mds
recientemente, el caso “Republic of Argentina et al. v. Weltover Inc. et al”, 504 U.S.
607 (1992), cuyo texto integro traducido al castellano por Alberto ZUPPI puede
consultirselo en L.L. 1992-D-1124. Sobre la evolucion de la excepcion de “actividad
comercial” en la jurisprudencia estadounidense luego de fallarse el precedente citado
en 1iltimo término, ver el reporte de DAVIS, John E., “Sovereign Inmunity and the
Foreign Sovereign Inmunity Act”, en The International Lawyer, Volume 31, N° 2,
Summer 1997, pp. 323-335. -
Ver nota anterior.
Vale recordar que Antonin SCALIA, de tendencia conservadora, s especialista en
Derecho Administrativo,
En sustancia, los BONODs —junto a los Prommissory Notes- consistian en titulos
publicos emitidos por el Estado Nacional y entregado a los acreedores externos de
deudores privados cuya deuda —ahora asumida por ¢] Gobierno Nacional- habia sido
contratada con el sistema de seguro de cambio, ¢fr. Comunicacién “A” 251 del BCRA.,
Sobre el origen y naturaleza de los BONODs, ver O’ FARRELL, Jorge “Refinanciacidn
de operaciones de seguros de cambio: aspectos juridicos”, Doctrina Tributaria Errepar,
Vol. II, p. 104 ¥y GALLO, Juan Antonio, “Refinanciacién de operaciones de seguro de
cambio: aspectos juridicos”, Doctrina Tributaria Errepar, Vol. I1, pag. 106 y sigs;
CAMBIASSO, Juan E. Y LEGON, Fernando, “Caracteres y circulacién de los
BONODs y Prommissory Notes™, en Revista del Derecho Comercial y las
Obligaciones, 1984, pp. 607 y ss.
Ver, respecto a los hechos y al fallo de la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito
Federal, ONETTO, Claudio Andrés, “Deuda externa. Inmunidad Soberana del Banco
Central”, L.L. 1992-A-702.

¥
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inaplicabilidad de la defensa de Inmunidad Soberana que habfa esgrimido
nuestro pais. Para asf resolver, consideré que lo relevante era determinar si
la accién era del tipo de acciones por medio de las cuales un particular se
involucra en el comercio; alo que concluyé que por medio de la emisién de
BONODs, el Gobierno Argentino habia participado en el mercado como si
fuese un particular puesto que tales titulos no dejaban de ser titulos de
deuda que cotizaron en el mercado financiero internacional, motivo por el
cual juzgé que resultaba irrelevante que la Repiblica Argentina los hubiese
emitido con fines de estabilizacién de la moneda argentina®.

En nuestra doctrina, ZUPPI realizé una velada critica del fallo an-
tes mencionado sosteniendo que la calificacién de comercial que la Supre-
ma Corte le habia conferido al caso en andlisis merecia sus reparos puesto
que ¢l acto del Gobierno Nacional fue tanto en su naturaleza como en su
propésito resultado de la regulacion de su politica de cambios, acto éste
eminentemente soberano por consenso,

La misma reprogramacion de pagos dispuesta por el Gobierno Na-
cional a los BONOD:s en el afio 1986, dio lugar a planteamientos judiciales
en la Justicia Federal argentina que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién terminé dirimiendo el 10 de diciembre de 1996 en las causas “Adria-
no C. Brunicardi v. Banco Central de la Republica Argentina” ¢ y
“Gruval 5.A. v. Estado Nacional s/ordinario” ¥, respectivamente. Si bien
en tales casos no era procedente la aplicacion de normas reglamentarias de
la Inmunidad Soberana —puesto que el proceso tramitaba ante los tribu-
nales del pais emisor—, merece recalcarse que la apreciacién que tanto la
Procuracion General de la Nacién como la Corte Suprema tuvieron
respecto a la naturaleza del acto que habia dispuesto la emisién de los
BONODs, resulta, sustancialmente diferente a la que se manifesté en el
caso “Weltover” antes mencionado.

4 Este fallo importarfa, en nuestro entender, una precisién de la Suprema Corte respecto

a que el criterio para determinar la comercialidad del acto no es el de 1a intencidén o
proposito, sinc ¢l de su naturaleza,

4 Cfr. ZUPPI, Alberto, Luis, “La Inmunidad Soberana de los Estados y la emision de
Deuda Pdblica™, op. cit, L.L. 1992-D-1118, en especial, p. 1124.

*  Fallos 319 : 2886,

47 Causa G. 340. XXIV y G. 326, XXIV Recurso de Hecho. Esta causa se resolvié por
misidn expresa a “Brunicardi”.
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En efecto, el entonces Procurador General de ta Nacién ~luego de
sostener la ilegitimidad originaria de la deuda por haber sido contraida por
un Gobierno de Facto y por no haber sido convalidada por el Congreso
Nacional luego de la reimplantacién del régimen democratico en 1983
recordo opiniones vertidas en el campo del derecho internacional en el sen-
tido que respecto de las deudas piblicas, el Estado ejerce un acto de poder
piiblico (iure imperif)*, agregando lnego —con invocacidn de la Doctrina
Drago y de alegados “principios bdsicos del derecho internacional”-
que la pretension del actor no podia ser acogida en tanto que la ejecucion
forzada era impracticable en atencién a la naturaleza piblica del ente pres-
tatario®.

Por su parte, la Corte Suprema considerd que, en tanto los BONODs
reconocian su origen en la sustitucioén unilateral del originario devdor priva-
do por ¢l deudor piiblico —Estado Nacional- su acto de creacién constituyé
una emanacién de la soberania nacional “mds alld de los términos en
que fue anunciado a los acreedores extranjeros” ™,

No obstante la alegada mencion al cardcter de acto soberano que
hab{a investido la constitucién del empréstito, la Corte Suprema expresa-
mente —al finalizar su decisorio— manifesté que “la naturaleza juridica
del empréstito piblico no significa la exclusion de toda responsabili-
dad de orden patrimonial por la modificacion unilateral de las obli-
gaciones, en caso de conducta arbitraria o de lesion a derechos
individuales dignos de proteccion”>".

Como se podra observar, en mayor medida el dictamen del enton-
ces Procurador General de la Nacién y, en menor grado, el fallo de 1a Corte
Suprema, por via de la caracterizacién del acto constitutivo de la deuda
publica externa como acto soberano, introducen una cierta dosis de confu-

% Cfr. apartado —VII- in fine. Las citas son de RALSTON, Jackson H, “Venezuela
Arbitration of 1902”, Washington, 1904, pp. 505-506 ¥ Anuario de la Comision de
Derecho Internacional, 1980, Vol. II, Segunda Parte, p. 37, nota 132.

4 Cfr. apartado IX-, primero y segundo pérrafos. Cabe sefialar que, en rigor de verdad,
DRAGO no sostenia la inejecutabilidad del Estado por sus dendas piblicas sino sélo
que no era viable un proceso de apremio mas si uno de pleno conocimiento, cfr.
DRAGO, Luis Marfa, “Les Emprunts d'Etat et leurs rapports avec la politique
internationale™, ob. cit., p. 258.

50 Cfr. Considerandos 5%) y 17°).

St Cfr. Considerando 19°) primer pérrafo.
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sién e inseguridad no ya respecto a la naturaleza del acto sino a los efectos
de tal caracterizacion, en especial, en orden a la responsabilidad del Estado
emisor. Si lo que se pretendia era despojar a la cuestion de cualquier enfo-
que privatista, nos preguntamos: ;Era necesario incurrir en la calificacion
de acto soberano o iure imperii, mdxime st —como hemos visto preceden-
temente~— tal calificacién imporia, en el campo del derecho internacional, el
otorgamiento de Inmunidad Seberana al Estado emisor?*?. Esta califica-
cién, en definitiva, pareceria relativizar la declaracion sobre la existencia de
una eventual responsabilidad del Estado que el Alto Tribunal efecttia —casi
por necesidad y en términos confusos e insuficientes, tal como se verd a
continuacién— al finalizar su fallo.

Amén de lo expuesto, la Corte Suprema pareceria limitar la res-
ponsabilidad del Estado a dos supuestos, exclusivamente: (i) caso de con-
ducta arbitraria; (ii) lesién a derechos individuales dignos de proteccién.

Sin perjuicio que mas adelante trataremos el tema relativo a la mo-
dificacion unilateral de las condiciones de los empréstitos piiblicos, dos son
las preguntas que nos debemos hacer a este respecto:

La primera, ;por qué la Corte solamente hace mencién a la con-
ducta arbitraria como fuente de responsabilidad del Estado?, ;es que —en
esta materia— implicitamente excluye la responsabilidad por actos no arbi-
trarios, como, por ejemplo, por hechos licitos?

La segunda, ;por qué esa responsabilidad estatal también se limita
a supuestos de afectacién de derechos individuales dignos de proteccidon?
ies que hay derechos individuales que -en un Estado Constitucional de
Derecho- ne sean dignos de proteccion?

Como se puede observar, esta jurisprudencia pareceria colocar a
las operaciones de crédito piblico —especificamente, a las externas— en
una suerte de limbo juridico donde no queda lo suficientemente en claro

%2 Estaobjecitn se refuerza si se advierte —tal como se verd mds adelante- que ya existfan

precedentes de la Corte Suprema calificando a los empréstitos piblicos como
operaciones regidas por el derecho piblico y no por el derecho privado, tal como da
cuenta el dictamen de la Procuracidn General de 1a Nacidn recaido en la misma causa en
el afio 1989 y que la Corte Suprema hizo suyo mediante resolucidn de fecha 13/4/89,
declarando la competencia del fuero contencioso administrativo federal.
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cudl es el régimen de responsabilidad del Estado en tanto que sujeto emisor
de tales operaciones, Mas, puntualicemos bien una circunstancia suma-
mente relevante: 1a Corte Suprema no llega al extremo de sostener que ¢l
Estado emisor es irresponsable o inmune en tanto que poder soberano. La
expresa referencia efectuada a la eventual responsabilidad del Estado al
finalizar el fallo, descalifica de plano esta tesis. No obstante, lo que si nos
parece que se deriva de la jurisprudencia en cuestién es una situacion de
incertidumbre sobre los contornos de dicha eventual responsabilidad reco-
nocida por la Corte a regafiadientes y en términos confusos e insuficientes.
A estos efectos, recordemos lo que sosteniamos al comienzo de este traba-
jo con cita de Gastén J EZE sobre la intromisién misteriosa, en esta mate-
ria, de la nocidn de soberania estatal. Soluciones como ésta no hacen més
—en nuestro entender— que coadyuvar a que el riesgo insito en la operacién
sea mayor —con su traslado a la tasa de interés que el acreedor pretenderd
percibir— o, ¢n su ¢aso, a que litigios sobre esta materia escapen de los
tribunales argentinos *.

Finalmente, cabe mencionar dos circunstancias relevantes:

La primera, que la Ley 11.672 autoriza al Poder Ejecutivo a renun-
ciar a la Inmunidad Soberana en operaciones de crédito piblico a cele-
brarse con personas extranjeras, sean ellas organismos multilaterales de
crédito o no®*.

3 A este respecto, cabe recordar lo que sestenfa GORDILLO en esta materia: “En esa

doble preocupacién, de obtener el capital externo pero hacerlo de modo tal gue los
intereses del pais no sufran detrimento, estd el quid econémico-politico de la cuestion™;
asi como que “el primer punto que interesa al inversionista es la seguridad de su
inversién, seguridad que al parecer s6lo considera dada cuando la ley y la jurisdiccidn
del convenio es otra que la del dendor™ (cfr. GORDILLO, Agustin, “El Contrato de
Crédito Externo”, op. cit, en Después de la Reforma del Estado, Ed. Fundacion de
Derecho Administrativo, Bs. As., 1996, IV-13 y IV-14, respectivamente.

Ver, a este respecto, lo fallado por 1a Cdmara Federal de Comodoro Rivadavia en un
muy sonado caso el 8/10/83, in re “Presunta Infraccién art. 225 del Cédigo Penal”,
E.D. 106: 276, en especial, pag. 282. En ignal sentido, ver el muy completo trabajo de
GARCIA PULLES, Fernando, “La prérroga de jurisdiccion a favor de jueces extranjeros
como cliusula inserta en condiciones generales de la contratacién™, Revista Régimen
de la Administracién Piblica, N° 163, 1992, pag. 9 y sigs. Esta, por ofra parte, es la
postura de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, tal como dan cuenta LOPEZ
OLACIREGUI, Martin y RODRIGUEZ GALAN, Alejandra, “El Rol de la Procuracién
del Tesoro de la Nacién en los Convenios Econdmico-Financieros Internacionales”, en
130 Afios de la Procuracidn del Tesoro de Ta Nacién. 1863-1993, ed. Oficial, Bs. As.,
1993, p. 183 ¥ ss.

54
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La segunda, que la Procuracién del Tesoro de la Nacion en reitera-
disimas oportunidades, y a los efectos de emitir la opinion legal que la prac-
tica financiera internacional exige a los prestatarios™, ha calificado a
operaciones de crédito publico realizadas por el Estado Nacional como ope-
raciones “iure gestionis”,

Asi, en nuestra opinién, estas dos circunstancias demuestran que,
mas alld de las falencias ¢ imprecisiones que hace gala la jurisprudencia
antes mencionada, en el campo del derecho internacional ~desde 1a pers-
pectiva del derecho federal argentino—, el Gobierno Nacional, en tanto que
emisor de deuda piblica carece de toda inmunidad como poder soberano;
ello, claro est4, sin perjuicio de las limitaciones que, en orden a la concreta
¢jecucion de sentencias pueda estar sometido™, lo que coloca en un pie de
igualdad tanto a acreedores nacionales como extranjeros.

IV. (;RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
O EXTRACONTRACTUAL, DE DERECHO PUBLICO
O DE DERECHO PRIVADO?

Ahora bien, dejando de 1ado los problemas que las peculiaridades
del derecho internacional a traido en orden de delimitar la existencia de
responsabilidad del Estado en este campo, corresponde ahora determinar si
dicha responsabilidad, desde el punto de vista del derecho interno, es de

¥ Sobre la opinién legal o certificacién, ver GORDILLO, Agustin, “El Contrato de

Crédito Externo”, op. cit, en Después de la Reforma del Estado, Ed. Fundacién de
Derecho Administrativo, Bs. As., 1996, [V-39/40 y LOPEZ OLACIREGUI, Martin
y RODRIGUEZ GALAN, Alejandra, “El Rol de la Procuracién del Tesoro de la
Naci6n en los Convenios Econdmico-Financieros Internacionales™, en 130 Afios de la
Procuracion del Tesoro de la Nacidn. 1863-1993, ob. cit., pp. 176 y ss.

Se trata de la llamada “inmunidad de ejecucion”, que en nuestro derecho —tal como lo
ha sefialado en forma reiterada la Procuracion del Tesoro de 1a Nacidn- se limita a (i) las
reservas de libre disponibilidad a las que hace mencidn el articuto 6° de Ja Ley 23.928
de Convertibilidad del Austral; (ii) los bienes del dominio piblico ubicados dentro del
territorio de la Repiblica Argentina, (iii) los bienes de propiedad de algunas de las
partes obligadas afectados a ta prestacién de un servicio publico esencial. Asimismo,
se afirma la aplicacién de las limitaciones procedimentales de ejecucion previstas por
las Leyes 3952, 23.982 y 11.672. Sobre el particular, ver LOPEZ OLACIREGU,
Martin y RODRIGUEZ GALAN, Alejandra, “El Rol de 1a Procuracién del Tesoro de
la Nacién en los Convenios Econdmico-Financieros Internacionales™, ob. cit, p. 188,
189 vy ss.
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indole contractual o extracontractual, y, en su caso, si la misma es regida
por el derecho piiblico o por el derecho privado.

En orden a responder al primer interrogante, cabe sefialar que —a
comienzos del Siglo XX- DRAGO distinguié entre las operaciones con-
tractuales en las que el Estado se obligaba frente a un particular determina-
do y las obligaciones que asumia frente a los tenedores de titulos piiblicos
constitutivos de un empréstito®’. Asi, mientras que respecto a las primeras
consideraba que constituian obligaciones de indole convencional en las que
el Estado se obligaba como cualquier particular®, a las segundas —respecto
a las cuales manifesté que exclusivamente tuvo en consideracion al elabo-
rar su Doctrina— las consideraba emanaciones del Poder Soberano del Es-
tado —al igual que o era la emision de moneda— que, surgiendo en virtud de
auntorizaciones legislativas y no existiendo, ademds, persona determinada
en cuyo favor se hubiesen establecido las respectivas obligaciones, no ofre-
cian los caracteres de los contratos™.

Mas cercano en el tiempo, GIULIANI FONROUGE ¢, FIORINTI
y SAYAGUES LASO %, consideraron que las operaciones constitutivas
de empréstitos publicos constituyen actos unilaterales del Estado; con lo
cual —para esta corriente y al igual que para DRAGO- la celebracidn de
tales operaciones no supone mds que el ejercicio del poder de imperium del
Estado.

De esta forma, la calificacién conferida por la doctrina antes men-
cionada a tales operaciones podria ser utilizada como base para enmarcar
a laresponsabilidad del Estado en el campo de la responsabilidad extracon-
tractual.

Esta corriente doctrinaria ha tenido acogida jurisprudencial por parte
de 1a Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

5 ¢fr. DRAGO, “Les Emprunts d’Etat et leurs rapports avec la politique internationale”,

ob. cit, p. 258,

% Nétese la influencia de la doctrina de 1a Doble Personalidad del Estado.

% Cfr. ob, cit., pp. 258 y ss.

¢ Cfr. GIULIANI FONRQUGE, Carlos M., Derecho Financiero, Vol. II, 3° edicién
ampliada y actualizada, ed. Depaltma, Bs. As., 1976, p. 1027 y ss.

61 Cfr. FIORINI, Bartolomé&, Manual de Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial La
Ley, Bs. As., 1968, pp. 527-529.

62 Cfr. ob. vol. y pp. cits.
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Asi, en el caso “Caja de Valores S.A. v. Provincia de Buenos
Aijres” %, donde la actora reclamaba el pago de titulos de la deuda piblica
interna provincial que la Provincia de Buenos Aires como Estado emisor se
habia negado a cancelar sobre la base de sostener su falsedad, el Alto
Tribunal fundé la responsabilidad de la Provincia de Buenos Aires como
Estado emisor en la doctrina de 1a responsabilidad extracontractual del Es-
tado por su falta de servicio®, cuando —en rigor de verdad- la circunstan-
cia que la Provincia de Buenos Aires revistiese la calidad de emisor de los
titulos resultaba de suyo suficiente para justificar dicha responsabilidad frente
al tenedor de los mismos.

Dicha corriente se reafirmaria —poco tiempo— después en los ca-
sos “Brunicardi” y “Gruval” ya mencionados, al considerar la Corte Su-
prema que 1a emision de los titulos de la deuda piblica externa alli en juego
—as{ como también la reprogramacién unilateral dispuesta por el Estado
Nacional- reconocian su origen en el poder soberano del Estado emisor®.

Ahora bien, 1a teorfa del acto unilateral no ha sido seguida en forma
mayoritaria por la doctrina tanto nacional como comparada. En efecto, la
opinién mayoritaria considera que el vinculo emergente de la relacién es de
naturaleza contractual.

% Fallos 318 : 1323, fallado el 29 de Junio de 1995.

5 Asi, en el considerando 11} in fine, sostuvo la Corte: *...méxime si, como sucede en el
caso, la Provincia de Buenos Aires no ha logrado acreditar que no le sea imputable la
falta de servicio que ocasiond la situacidn en examen” (el resaltado nos pertenece).
Asimismo, en los considerandos 19) y 20) sostuvo el Alto Tribunal: “Que dicha
insuficiencia probatoria, unida al hecho, no desconocido, de que los instrtumentos
objetados han sido suscriptos por el eatonces administrader general de la Empresa
Social de Energia de Buenos Aires S.A. y por ¢l Ministro de Economia del mismo
Estado, compromete la responsabilidad del gobierno emisor™, agregando luego: “Que,
en tales condiciones debe responder de modo principal y directo en los términos de la
doctrina de Fallos 306 : 2030”. Aclaramos que la jurisprudencia citada en dltimo
término por la Corte Suprema es la conocida causa *“Vadell”, que -como es sabido-
constituye un leading case en materia de responsabilidad del Estado por su falta de
servicio (responsabilidad extracontractual).

La responsabilidad reconocida a regafiadientes por la Corte en estos casos, ademds de
ser extracontractual, serfa mds limitada que la usualmente reconocida por el Alto
Tribunal respecto a otras actividades estatales generadoras de responsabilidad, a enyos
efectos remitimos a lo dicho en el Capitulo I'V del presente trabajo.
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Asi, BONNARD sostenia que el empréstito se perfecciona por
medio de un acuerdo de voluntades entre el Estado y el prestamista, crean-
do a favor de éste ultimo una situacién juridica individual .

En nuestro pais, BIELSA —siguiendo a TROTABAS- sostenia, ca-
tegbricamente, que “la idea de soberania es extraiia a un empréstito de
cardcter esencialmente contractual” ¥, asimildndolo a un préstamo o
mutuo%,

Por su parte, MARIENHOFF distinguié entre el empréstito volun-
tario y ¢l forzoso, asignandole cardcter contractual al primero y la calidad
de requisicién de dinero al segundo®. Justificando el caricter contractual
de la relacién, sostenia el recordado Maestro que mientras los titulos no
fuesen adquiridos por el piiblico, 1a voluntad unilateral del Estado al haber
dispuesto su emision resulta irrelevante desde el punto de vista juridico;
siendo indispensable que medie la aceptacidn de los particulares mediante
la adquisicién de tales titulos, oportunidad en la cual queda configurada la
relacién convencional ™.

También este ha sido el criterio tradicional seguido por la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que, con las salveda-
des antes apuntadas, ha considerado a las operaciones de crédito piiblico
(en especial, de empréstito) como operaciones de indole convencional, en-
marcando a la responsabilidad del Estado emisor en el Ambito de la respon-
sabilidad contractual 7',

%  Cfr. BONNARD, Roger, Précis de Droit Public, 7° edition, Librairie du Recueil
Sirey, Paris, 1946, p. 359

57 Cfr. BIELSA, Rafael, Derecho Administrative, Tomo L, 6° edicién, Ed. La Ley, Bs.

As., 1964, p. 443,

Cfr. BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, op. y vol. cits., pag. 438, donde sostenia

que “Aunque se trate de un contrato inneminado, la figura juridica es de préstamo o

mutuo™.

#  Cfr. MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrative, Tomo I1I-B,
4” edicién actualizada. Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 1994, p. 682,

™ Cfr. MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, ob. y vol.
cits., p. 683.

L Asi, porejemplo, 10s casos que registran Fallos 138 : 37; Fallos 138 : 402; Fallos 143 : 175;
Fallos 149 : 226; Fallos 149 : 243; Fallos 151 : 59, Fallos 171 : 9; Fallos 192 : 366; Fallos
197 : 601; Fallos 198 : 13; Fallos 198 : 369; Fallos 202 : 29; Fallos 211 : 129(), entre
muchos otros.
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Por nuestra parte, adherimos a la corriente doctrinaria que consi-
dera alarelacién existente entre el Estado emiser y el particular, de natura-
leza contractual.

En nuestra opinién, la circunstancia que el empréstito puiblico —a la
par de la potestad impositiva— sea uno de los medios que la Constitucion
Nacional habilita al Poder Legislativo para recaudar fondos destinados al
Tesoro Nacional, no coloca, de por si, a estas operaciones al margen del
ambito convencional. A estos efectos, resulta menester distinguir entre (i)
los recandos que constitucional y legalmente se imponen que sean cumpli-
dos para que el Estado pueda validamente asumir deuda piiblica —vgr. auto-
rizacion legislativa del endeudamiento—, y (ii) el medio concreto a través
del cual el Estado percibe los fondos de los particulares. El primer aspecto,
hace al empréstito como recurso del Tesoro Nacional, el segundo, hace al
empréstito como operacion concreta en donde —salvo que se admitiese el
cardcter forzoso de un empréstito’>— resulta esencial la voluntad del parti-
cular de aceptar las condiciones preestablecidas por el Estado emisor, tal
como lo sefialaba —en opinién antes relatada— el Maestro MARTENHOFF ™,
De esta forma, se encontrarfa presente la bilateralidad que —tanto en su
formacién como en sus efectos— ha exigido 1a jurisprudencia de la Corte
Suprema para enmarcar a una determinada relacién en el campo de la
responsabilidad contractual .

" Cuestién que —coma es sabido— ha motivado grandes cuestionamientos en la doctrina

v jurisprudencia, a cuyos efectos, cabe remitir, por ejemplo, a lo fallado por la Sala H1
de 1a Cimara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, con
fecha 7/3/89, in re “Horvath, Pablo ¢. Fisco Nacional™, E.I). 134 : 133. Sin perjuicio de
¢llo, cabe traer a colacion lo seiialado por BIDART CAMPOS en ¢l sentido que “las
leyes de ahotro obligatorio fueron reputadas por la Corte Suprema como actos
unilaterales del Estado que se justifican por el poder tributario acordado
constitucionalmente al Congreso —casos Horvath, Pablo c. Fisco Nacional DGI, de
1995 y Morixe Hnos. S.A.C.L” de 1996”7, BIDART CAMPOS, German J.; Manual
de la Constitucién Reformada, Tomo 111, ed, Ediar, Bs. As., 1997, p. 109,

Segiin se ha sefialado, la doctrina y la jurisprudencia francesas han admitido que el
empréstito, adn en caso de tener que ser aprobado por una ley, constituye un contrato
{cfr, RICHER, Laurent, Droit des Contrats Administratifs, ed. LGDJ, Paris, 1993,
p- 67).

Ver, asi, el fallo del 31/3/99, in re “Compaiiia Azucarera Concepcidn S.A, v. Estado
Nacional”, en especial, considerandos n® 13) y 14}, éste dltimo con cita del conocido
precedente in re “Metalmecénica”.
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Atn puede darse un paso mas en el andlisis y sostenerse que la
intervencién legislativa en la materia exclusivamente hace al aspecto ha-
cendal de la operacion y no supone una delegacién legislativa a favor del
Poder Ejecutivo para contratar ¢l empréstito puesto que la competencia
para contratar la inviste de fure propio en funcién de la Jefatura Adminis-
trativa y, en el caso de empréstitos externos, en razdén de su caracter de
encargado de las relaciones exteriores de la Nacién™.

Sentada, pues, la naturaleza contractual de la relacidn —y por ende,
de la consecuente responsabilidad del Estado— cabe determinar si la misma
se encuentra regida por el derecho puiblico o por el derecho privado.

La doctrina mayoritaria, tanto nacional como comparada, se pro-
nuncié por el cardcter piiblico de la relacién. En especial, aquellos que
consideraban que el empréstito constituia un verdadero contrato no duda-
ban en calificarlo como contrate administrative™—si bien con matices
diferenciales de otros de igual categoria, tal como era el caso de MA-
RIENHOFF y de BONNARD-. En lo sustancial, la calificacién como con-
trato administrativo es derivada de concurrir un objeto, fin y sujeto piblicos™;
de contener, altemativamente, un objeto ptiblico o clausulas exorbitantes™,;
0 bien, de contener sélo cldusulas exorbitantes del derecho comin™,

¥ Ello, por ejemplo, de la misma forma que la intervencidn legislativa que otorga “crédito

legal previo™ —en los términos de la Ley 13.064— a una determinada obra piblica no
supone una delegacidn a favor de la Administracion para celebrar el respectivo contrato
de obra piiblica. No obstante, cabe sefialar que la Corte Suprema en las causas
“Brunicardi” y “Gruval” ya mencionadas, parece inclinarse por la existencia de una
delegacidn legislativa a favor de la Administracion, posicién que reafirmaria el cardcter
unilateraf de la relacién. Sobre el particular, ver RODRIGUEZ GALAN, Alejandra y
GIRARDI GUTIERREZ, Eugenia M.; “Operaciones de Crédito Piblico Externo.
Atribucién Presidencial”, en L.L. 1997-C-1268, en especial, pp. 1274-1276.

Ver asi, por ejemplo, las completas referencias a las que hace mencidn GIULIANI
FONROUGE, Carlos M., Derecho Financiero, ob. y vol. cit, pp. 1023 y ss.

7 Tal, el criterio de BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, ob. y vol. cits., p. 437.
7% Asi, MARIENHOFF, Miguel S, Tratado de Derechoe Administrativo, ob. y vol,
cit., p. 686.

Este es el criterio de la jurisprudencia del Consejo de Estado Franeés que trae RICHER,
Laurent, Droit des Contrats Administratifs, ob. ¢it., p. 67. En igual sentido, la opinidn
autorizada de DE LAUBADERE, André, Traité Théorique et Pratique des Contrats
Administratifs, Tomo 1, ed. LGDIJ, Paris, 1956, p. 122, donde concluye que si el
contrate carece de tales cldusulas exorbitantes del derecho comiin, el mismo serd un
conirato privado.
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En el campo normativo, cabe sefialar que, con motivo de la reforma
operada en el afio 1889 ¥, el Cédigo de Comercio en su articulo 743 expre-
samente dispuso que los titulos de la renta piblica emitidos por la Nacidn,
las Provincias y las Municipalidades estarin sometidos a sus leyes de crea-
ci6én en cuanto a sus efectos organicos y, en defecto de regulacién por
dichas leyes, a las disposiciones del Titulo XI del citado Cédigo®'. Por su
parte, el articulo 744 luego de individualizar los recaudos formales que
tales titulos deberdn contener, expresamente dispuso que su omision obliga
a los emisores al pago de los dafios e intereses, constituyendo, por lo tanto,
una verdadera regulacién de derecho comiin de la responsabilidad del
Estado emisor.

Relevante es, en el caso, la evolucidn de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Tradicionalmente la Corte consideré que la naturaleza de la rela-
cién derivada de los empréstitos publicos era una relacidn contractual y de

8  En este sentido, SATANOWSKY, Marcos, “Los titulos de crédito piblico y la
legislacién comercial”, en J.A. Tomo XLIL P. 16, en especial, p. 18.

8t Asi, por ejemplo, ZAVALA RODRIGUEZ, Carlos Juan, Cédigo de Comercio y
Leyes Complementarias, Tome [V, Ed. Depalma, Bs. As., 1979, p. 499, quien
expresamente hace mencidn al caricter supletorio de las normas contenidas en el
Cadigo de Comercio. Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
1a Nacién también ha resaltado el cardcter supletorio de las disposiciones contenidas
en el Cédigo de Comercio respecto a titulos al portador emitidos por las Provincias,
asi, por ejemplo, in re “Contipel Catamarca S.A. v. Provincia de Salta”, del 13/10/88,
en especial, Considerando n® 5), Fallos 311 : 2065; en igual sentido —respecto a letras
de tesoreria provinciales— in re “Zang, Mauricio y otros v. Tucumdn, Provincia de
s/ cobro de australes”, causa Z.18, XXII. Originario, del 1/11/88 y también, inre “Rea,
Rubén Rail v. Tucumén, Provincia de s/ cobro de australes”, cansa R.62.XXIL
Originario, de) 7/3/89; en igual sentido, respecto a certificados de depésito emitidos
por un Banco Publico provincial, in re “Aquino, Virginia Clara v. Chaco, Provincia del
y otro s/ ejecutivo”, causa A.79.XXIL Originario, del 13/8/91, Fallos 314 : 810, en
especial, considerando n® 5) y también, in re “Caja Complementaria de Prevision para
el Personal de la Jurisdiccién Comunicaciones v. La Rioja, Provincia de y otro s/ cobro
de pesos”, causa C.359.XXV. Originario, del 23/2/95, publicado en E.D. Revista
del 1/11/95, p. 1 ¥ ss., con nota de SPISSO, Rodolfo, “Jurisdiccién Originaria de la
Corte. Declaracién de Incompetencia”. Una critica a esta jurisprudencia desde el
punto de vista de 1a imprecisién de la teoria del contrato administrativo puede verse en
MAIRAL, Héctor A., “De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato
administrative”, E.D. Suplemento de Jurisprudencia y Doctrina en Derecho
Administrativo del 18/9/98, pag. 1 vy ss, en especial, p. 4.
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derecho privado, ya sea que el que el emisor fuese la Nacion®? o las pro-
vincias, asumiendo —en este dltimo caso— su competencia originaria en fun-
cién de existir una causa civil o, también, aplicando para resolver la
controversia disposiciones propias del derecho comin®,

A su vez, tratandose de reclamos vinculados con titulos de 1a deuda
priblica —nactonal o provincial- la Corte Suprema sostuvo claramente la
aplicabilidad primaria de las disposiciones del Cédigo de Comercio y del
Cédigo Civil. Asi, por ejemplo, dispuso la aplicacién directa a titulos publi-
cos provingciales de la prescripcion de tres afios contemplada en el Cédigo
de Comercio para la letra de cambio® —lo que merecié la oportuna aproba-
cién de SATANOWSKY %—; consideré ilegitima —por vulnerar las reglas
del derecho comercial- 1a decisién de una Provincia de suspender el servi-
cio de titulos piblicos por ella emitidos® y, también, haciendo lugar a un
recurso extraordinario en una causa donde se reclamaba el pago de
titulos de la deuda piblica interna provincial, declaré la inconstitucionalidad
de la disposicion de la Constitucién de la Provincia de Santiago del Estero
que establecia limitaciones a la gjecutabilidad de las sentencias dictadas en
su contra por importar una reglamentacién contraria a lo normado, respec-
tivamente, por los articulos 33, inciso 2% 42 y 505, inciso 1° del Cdédigo
Civil ¥.

Como se podra observar, esta jurisprudencia importaba enmarcar a
la relacidn juridica entablada —y a la responsabilidad consecuente— en el
campo del derecho comin; asignando —por lo tanto— al Congreso Nacional
el caracter de unico 6rgano legitimado para reglamentar tal relacién a la luz

82 Porejemplo. Fallos 188 : 303, in re “Victoriano Villamil v. Nacién Argentina™, fallo del

20/11/40.
83 Asi, por ejemplo, tos casos que registran Fallos 138 : 37; Fallos 138 : 402; Fallos 143 : 175;
Fallos 149 : 226; Fallos 149 : 243; Fallos 151 : 59; Fallos 171 : 9; Fallos 192 : 366;
Fallos 197 : 601; Fallos 198 : 13; Fallos 198 : 369; Fallos 202 : 29; Fallos 211 : 1290,
entre muchos otros,
Fallos 168 : 108, in re “Don Victor M. Ruiz v. Provincia de Corrientes sobre cobro de
pesos™, fallo del 10/5/33,
8 SATANOWSKY, Marcos, “Los titulos de crédito piblico y la legislacién comercial™,
op. cit,, en J.A, Tomo XLII, pp. 16 ¥ ss.
¥ Fallos 192 : 366, in re “Aldo Morando v. Provincia de Buenos Aires”, del 6/5/42, en
especial, considerando n® 8).
Fallos 171 : 9, in re “Don Cecilio Espinosa v. Provincia de Santiago del Estero sobre
cobro de pesos”, fallo del 11/7/34.
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de lo normado por el actual articulo 75, inciso 12 (anterior articulo 67, inciso
11) de 1a Constitucién Nacional ¥. Por su parte, esta postura era coinciden-
te con aquella otra mantenida respecto al caricter de causa civil que asig-
na a las contiendas que persiguen el reconocimiento de la responsabilidad
extracontractual de las Provincias®; asi como también, respecto a la in-
constitucionalidad —por violacidén a lo normado por el articulo 75, inciso 12—
de normas constitucionales y legales provinciales que limitaban la ejecucion
de sentencias condenatorias dictadas contra las Provincias™.

Ahora bien, esta situacién jurisprudencial que durante varias déca-
das se habia mantenido inalteradamente pacifica, va a sufrir su crisis hacia
fines de los afios '80 y comienzos de los 60,

En efecto, es primero respecto a los empréstitos provinciales, cuando
en la causa “Contipel Catamarca S.A. v. Provincia de Salta” —en ¢l aito
1988, ante una demanda ejecutiva instaurada reclamando el pago de titulos
de la deuda piablica interna de la Provincia de Salta que dicha Provincia
habfa unilateralmente dispuesto una prérroga en su pago”'— la Corte Supre-
ma, declarando su incompetencia para entender en instancia originaria, sos-
tuvo —siguiendo al dictamen del entonces Procurador General de 1a Nacidn—
que la relacién entablada era de inequivoca naturaleza administrativa, cons-
tituyendo un empréstito piblico, el cual, pese a hallarse expresado en titulos
que circulaban en plaza, constituia un tipico contrato administrativo, a lo
gue no obstaba la aplicacién supletoria del Titulo IX del Cédigo de Comer-
cio®. Esta jurisprudencia fue hecha extensiva poco tiempo después por la

.3
&9

A este respecto, ver, en especial, el caso “Espinosa” antes citado.

Sobre esta cuesticn, ver las criticas que merece la mentada jurisprudencia en GAMBIER,
Beltrin y PERRINOQ, Pablo, “;Pueden las Provincias dictar leyes en materia de
responsabilidad del Estado?”, J.A. Revista del 6/11/96, pag. 36 v ss.

La sintesis de dicha doctrina, puede verse en Fallos 188 : 383; en Fallos 311: 1795y
en Fallos 321 : 3508, entre muchos otros. Una aplicacidn reciente del mencionado
principio, en la causa “Lineas de Transmisién del Litoral S$.A. (LITSA) v. Corrientes,
Provincia de s/ accidn declarativa”, causa L. 400, XX XI. Originario, sentencia dgl
24/11/2000.

Se trataban de bonos provinciales otorgados por la Provincia de Salta a proveedores
al amparo de los Decretos provinciales nros. 2355/86 y 309/87. Por su parte, el
Decreto provincial de necesidad y urgencia n® 81/88 habia dispuesto una prérroga del
pago de dichos titulos hasta el 31/12/89. Esta iiltima circunstancia fue la que motivé
las demandas mencionadas en el texto del presente.

Fallos 311 : 2065, en especial, considerandos n® 3) y 5).
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Corte Suprema respecto a otros titulos de la deuda piblica provincial %,
a letras de tesoreria provinciales™, a certificados de depdsito a plazo fijo
constituidos en Bancos oficiales provinciales®; mientras que fue nega-
da —sobre la base de lo normado en el articulo 75, inciso 12 de 1a Constitu-
cién Nacional- respecto a deudas provinciales instrumentadas en cheques®
y en pagarés®.

A su vez, respecto a empréstitos federales, en el afio 1989 en la
causa “‘Brunicardi”, 1a Corte Suprema -al declarar la competencia de la
Justicia Nacional de Primera Instancia en lo Contencicso Administrativo
Federal- con remisién a lo dictaminado por la Procuracién General de la
Nacién con expresa invocacion de lo resuelto en 1a causa “Contipel Cata-
marca S.A.”, se pronuncié por la “inequivoca naturaleza administrativa
de la relacion juridica”, agregando que las disposiciones de derecho comiin
o privado sélo eran aplicables en forma supletoria®,

Esta corriente —esbozada, como se ha visto, con motivo de cuestio-
nes de competencia®- fue luego categéricamente afirmada en 1996 —res-

% Asi, respecto a bonos emitidos por la Provincia del Chubut para renegociar deudas

con proveedores y contratistas de obra publica, cfr. in re “Sideco Americana S.A. v.
Provincia del Chubut”, fallo del 18/6/91, publicado en L.L. 1991-E-581.

Asi, in re “Zang, Mauricio y otros v. Tucumdn, Provincia de s/ cobro de australes”,
causa Z.18. XXII. Originario, del 1/11/88 y también, in re “Rea, Rubén Rail v. Tucumén,
Provincia de s/ cobro de australes”, causa R.62. XXIL Originario, del 7/3/89.

Asi, in re “Aquing, Virginia Clara v. Chaco, Provincia del y otro s/ ejecutivo”, cansa
A 79 XXIL Originario, del 13/8/91, Fallos 314 : 810, en especial, considerando n® 5)
y también, in re “Caja Complementaria de Previsidn para el Personal de la Jurisdiccién
Comunicaciones v. La Rioja, Provincia de y otro s/ cobro de pesos”, causa C.359.XXV.
Originario, del 23/2/95, publicado en E.D. Revistadel 1/11/95, pp. 1 yss., connotade
SPISS0, Rodolfo, “Jurisdiccién Originaria de la Corte. Declaracion de Incompetencia”.
% Asi, in re “Nicolds de Marco v. Provincia de Tucumdn”, del 17/9/91, Fallos 314 :
1063, en especial, considerandos n® 2} y 3). Cabe sefialar que, en este caso, la Provincia
demandada habfa invocado a favor de la incompetencia de la intervencidn originaria de
la Corte Suprema lo resuelto por el Tribunal en los casos “Zang” y “Rea” antes
citados ¥ vinculados con letras de tesoreria.

Asi, in re “Inmar S.A. v. Entre Rios, Provincia de y otro s/ ¢jecutivo”, del 20/12/94,
causa L. 85. XXV. Originario, ¢n especial, considerando n® 13).

% Cfr. in re “Brunicardi, Adriano Caredio v. Estado Nacional -BCRA- s/ cobro de u$s
20.0007, del 13/4/89, causa Competencia N° 407, XXII y dictamen de la Procuracion
General de ta Nacion de fecha 9/3/89.

En esta materia, también podemos decir lo que WEIL sostenia respecto al derecho
administrativo francés: “la jurisdiccién precedié al derecho”, cfr. WEIL, Prosper, Le
Droit Administratif, 11° edition, ed. Presses Universitaires de France, Paris, 1986,
p. 10
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pecto a empréstitos federales— en las sentencias de fondo dictadas en las
ya recordadas causas “Brunicardi”'® y “Gruval”.

En nuestra opinién, si bien cabe —como principio'” - encuadrar a la
relacién en el campo del derecho piiblico, 1as peculiaridades que revisten
los empréstitos piblicos —-maxime cuando son instrumentados mediante la
emision de titulos negociables— nos obligan a realizar algunas precisiones
¢n tormo a su régimen juridico.

En primer lugar, como ensefia MARIENHOFF, las prerrogativas
del Estado emisor aparecen con un alcance mucho mas limitado que el
usualmente reconocido al contratante piblico en otros contratos adminis-
trativos. Asf, una vez suscripta por los particulares la emision de titulos ~es
decir, cumplida la obligacidn de la parte privada-, 1a potestad modificatoria
no podria recaer sobre las condiciones de emisién del empréstito!®. Esta
ha sido, por otra parte, la posicién sostenida por BONNARD '*, En esta
linea de ideas, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién ha tenido oportunidad de resaltar que no es licito que el Estado emisor
unilateralmente pretenda anticipar el plazo de amortizacidn del empréstito,
sefialando que “el plazo convenido para la duracion de un empréstito,
no se establece sélo en beneficio del deudor sino que, también, se
tienen muy en cuenta los intereses del acreedor que contempla, legiti-
mamente, para colocar su dinero, las ventajas de un largo plazo, de
una amortizacién lenta y de una renta conveniente” ', Si bien estas
consideraciones fueron realizadas por el Alto Tribunal en precedentes don-

19 Cfr. Fallos 319 : 2886,

1% En este sentido, quedarian excluides —por ejemplo— aquellos empréstitos y operaciones
financieras realizadas por Bancos piblicos en concurrencia con entidades financieras
privadas. De alli que formulemos nuestra critica a la jurispradencia de la Corte Suprema
ya citada que ha considerado, por ejemplo, que un depdésito a plazo fijo realizado en
un banco provincial oficial constituye un empréstito piblico regido por el derecho
publico provincial. Asimismo, cuando el Estado —Nacional, Provincial o Municipal-
constituye un Fideicomiso Financiero en 1os términos de la Ley 24.441, dicha relacién
se rige, exclusivamente, por el derecho comin —art. 75, inciso 12, Constitucién
Nacional-, careciendo el Estado de poderes exorbitanges, tal como lo ha sefialado, con
acierto y rigor jurfdico, PEREZ HUALDE, Alejandro, Fideicomiso Piblico, en
Actualidad en el Derecho Publico, n® 12, enero-abril 2000, pp. 151-152. Asf, las
emisiones realizadas por dicho Fideicomiso no resultardn regidas por el derecho piblico,
ain ceando el fiduciante y el fiduciario sean entidades piblicas.

102 ofr, MARTENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Adminisirativo, ob. y vol. cits, p. 688.

193 Ob. cit, p. 359,

104 Ballos 149 : 226 y Fallos 149 : 243,
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de se consideraba a estas operaciones como regidas por el derecho priva-
do, lo cierto es que, en nuestro entender, tal circunstancia no resulta ébice a
su aplicaci6n al caso puesto que hacen al elemento “tiempo” que, como lo
sostenia JEZE, constituye el elemento esencial de la operacién de crédito
ptiblico'®. Por tal motivo, meras consideraciones de interés piblico —que
en ofros contratos administrativos ameritarian el ejercicio de la potestas
variandi— no resultan suficientes para reconocer la legitimidad del ejerci-
cio de dicha potestad por parte del Estado emisor en el empréstito publi-
co'®. Sdlo situaciones excepcionales —y en las condiciones en que mds
adelante nos referiremos— habilitarian al emisor a alterar unilateralmente
las condiciones de emisidn.

En segundo lugar, atin admitiéndose la posibilidad que en situacio-
nes excepcionales pueda el Estado emisor alterar las condiciones originales
de emisién, la competencia para asi disponerlo —a tenor de lo que surge de
la jurisprudencia de la Corte Suprema— corresponderia al mismo 6rgano
que, segiin el régimen constitucional aplicable, tuvierala competencia para
disponer el arreglo y pago de la deuda publica, es decir, el Poder Le-
gislativo'”,

95 JEZE, Gaston, Le Remboursement des Emprunts Publics d” Etat, Marcel Giard

Librairie Editeur, Paris, 1925, p. 11. En este sentido, sostenia el mencionado autor que
el empréstito piiblico, en definitiva, no es més que el procedimiento por medio del cual
el Estado reparte las cargas piblicas en el tiempo. Cabe recordar que JEZE consideraba
a los empréstitos publicos regidos por ¢l derecho piblico.

En este sentido, cabe sefialar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién tuvo
ocasién de sostener al respecto: “Que, siendo asi, y tratindose de un empréstito de
cardcter piblico y voluntario al que los interésados concurren libremente atraidos por
las condiciones que en aquél se ofrecen y confiados en la seriedad y responsabilidad de
la entidad emisora y del Estado que garantiza su fiel cumplimiento, no solamente debe
reconocerse valor juridico a las especificaciones llevadas al conocimiento piblice
invitando a la suscripcidn sino que, en la interpretacién de ellas ha de prevalecer,
dentro de los limites de lo razonable por cierto, un criterio amplio que evite la ex¢clusion
de ventajas o beneficios que fundadamente tuvieron en cuenta los suscriptores de
acuerdo a las condiciones ofrecidas y omita hacer jugar cldusulas exorbitantes que no
surjan en forma clara y expresa de tales condiciones. No es, pues, admisible asignar al
Prospecto un mero cardcter informative o ilustrativo —como se pretende~ susceptible
de ser modificado en cualquier momento por la entidad emisora en aspectos sustanciales
como el que aqui se trata...”, cfi. in re “S.A, Consolidacién LI.C. y F. v. Yacimientos
Petroliferos Fiscales™, del 30/9/80, Fallos 302 : 1065, considerando n® 8).

En este sentido, ver, por ejemplo, el caso “Alvarado, don Mariano y su esposa (su
sucesidny contra el Gobierno Nacional, por cobro de pesos”, resuelto ¢l 23 de
junio de 1906 y obrante en Fallos 104 : 335, en especial, considerando n® 73, donde se
dijo —respecto al Gobierno Nacional-: “Que siendo una de [as atribuciones del Congreso,
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En tercer lugar, tal alteracién unilateral dnicamente podria tener
lugar en funcién del interés piiblico superior consistente en el mantenimien-
to de la subsistencia del Estado emisor en tanto que persona piblica de
existencia necesaria. En tal sentido, una reprogramacion unilateral de las
condiciones de emision inicamente podria tener lugar por medio una decla-
racion de emergencia publica dispuesta por medio de ley formal y material
y en las condiciones y limites en que la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién ha convalidado medidas de emergencia!®,

Ahora bien, es esta dltima circunstancia —la posibilidad de efectuar
una repregramacion unilateral al amparo de una ley de emergencia— una de
las cuestiones que resultan mds conflictivas en esta materia; en especial,
respecto a reconocerles esa competencia a las Provincias.

En este sentido, cuadra recordar que, tradicionalmente, la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién se ha manifestado
reticente a este reconocimiento, sobre la base de considerar que las rela-
ciones entre acreedor y deudor son de resorte exclusivo del Congreso
Nacional '®, Por otra parte, la jurisprudencia del Alto Tribunal dictada res-
pecto al articulo 19 de 1a Ley 23.982, ha invalidado numeroesas disposicio-
nes locales que excedian las medidas que dicha ley autorizaba adoptar a
las Provincias'!®.

arreglar el pago de la denda interior y exterior de 1a Nacién, ese poder piiblico estaba
habilitado para establecer en la ley las condiciones del retiro o conversidén de los
titulos de deuda piblica que habia emitido el Estado, en términos obligatorios para los
tenedores de los mismos y para el Poder Ejecutivo que debia efectuar la conversion
{art. 67, inciso 62, Constitucién Nacional)”. En idéntica linea de ideas, véase lo fallado
por la Corte Suprema en ¢l ya citado caso “Brunicardi”, donde el Alto Tribunal
justifica la reprogramacion efectuada por el Estado Nacional en la competencia del
Congreso para “decidir la financiacién, refinanciacién y el rescate de tal deuda”,
sustentando la legalidad de lo actuado por el Poder Ejecutivo “en la ratificacion dada
por el Congreso en ocasién de la aprobacidn del presupuesto anual y de la cuenta de
inversién”, cfr. Fallos 319 : 2886, en especial, considerandos n® 6) in fine y 11) in fine,
respectivamente.

Ver, en este sentido, por gjemple, la argumentacidn utilizada por la Corte Suprema en
la causa “Brunicardi” ya tantas veces citada donde se convalidé la reprogramacion de
los BONQODs en funcién de la doctrina de la emergencia, cfr. Fallos 319 : 2886, en
especial, considerando n® 20).

Solucidn €sta no exenta de sus motivos histérico-politicos, tal como da cuenta TANZI,
Héctor J., “Historia Ideoldgica de 1a Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion (1862-1892)",
en Revista de Historia del Derecho Ricardo Levene, n® 33, Bs. As., 1997, pp. 297 y ss.
Ver, asi, por ejemplo, lo fallado en 1a causa “Pescasur S5.A. v. Santa Cruz, Provincia de
s/ ordinario — accién declarativa”, causa P. 450-XXIII Originario, fallo del 17/11/94,
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No obstante, cabe sefialar que en materia de deuda publica interna,
en ¢l aio 1992 la Corte Suprema —si bien sin efectuar argumentacion
alguna en tomo a la competencia provincial para asi decidirlo y con remi-
sién a la doctrina de la emergencia— ha convalidado la constitucionali-
dad de la reprogramacion unilateral de titulos emitidos por la Provincia de
Salta dispuesta por medio de un reglamento de necesidad y urgencia''.

Ma4s recientemente, en el afio 1999, la Corte Suprema convalidé la
declaracién de emergencia dispuesta por la Provincia de Santa Fe en ma-
teria previsional para empleados publicos provinciales, sobre la base de
considerar que dicha materia no habia sido delegada al Gobierno Federal,
motivo por ¢l cual era de competencia provincial el dictado de 1a medida en
cuestidn en tanto y en cuanto no vulnerase los limites establecidos por la
jurisprudencia de la Corte en materia de legislacién de emergencia''?,

Amén que el encuadramiento de la relacién en el campo del dere-
cho piblico ameritarfa facultar a las Provincias a adoptar medidas como las
mencionadas, lo cierto es que el concreto ejercicio de dicha competencia
no podria afectar el crédito piblico de la Nacién, cuyo resguardo —por ser
una competencia delegada— corresponde al Gobierno Nacional.

} En doctrina, tanto DIAZ CISNEROS como DANA MONTA-
NO habian tenido ocasidén de sefialar la preocupacién que causaba la po-
sibilidad de un eventual incumplimiento de la deuda piiblica provincial

publicado en E.D. 161 : 646, con nota de BIDART CAMPOS, Germén J, “El Régimen
de la Ley 23.982 en relacién con las obligaciones provinciales™.

Asf, in re “Amui Azize, Jorge César v, Salta, Provincia de s/ sumario”, causa
A 108 XXII. Originario, del 6/10/92, publicado en Fallos 315 : 2300 y en E.D. 152 :
257, con nota de BIDART CAMPOS, German, “Las emergencias y la teorfa del acto
propio”, en donde la Corte Suprema convalida la medida con expresa remisién a lo
fallado en el conocido caso “Videla Cuello” y en funcién de los defectos de
fundamentacién de la tacha esgrimida por el actor. Asimismo, dicha convalidacién
también tuvo lugar en la causa “Laugle, Daniel Carlos v. Salta, Provincia de s/ cobro de
australes, ejecucion”, causa L. 24. XXII, Originario, fallo del 6/10/92.

Asf, lo fallado en la causa “Cena, Juan Manuel v. Saata Fe, Provincia de”, fallo del
18/11/99, publicado en Revista de Administracién Piblica n® 255, Buencs Aires,
Diciembre de 1999, pdg. 83 y sigs. Ahora bien, este fallo —en realidad— no es innovador
toda vez que, en 1937, la Corte ya habia tenido ocasién de validar una emergencia
previsional dispuesta para el régimen de los funcionarios judiciales de la Provincia de
Tucumdn, ver, asi, causa “Tiburcio Lopez y otros v. Provincia de Tucumin,
inconstitucionalidad de la rebaja de sus jubilaciones de magistrados”, fallo del 27/12/37,
Fallos 179 : 394,
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frente al crédito de la Republica. De alli que propugnasen la intervencién
del Gobierno Federal en las operaciones de crédito realizadas por las Pro-
vincias''?.

Esta inquietud ha sido receptada por la normativa federal vigente
en tanto establece un peculiar régimen de aprobacién —por parte del Go-
bierno Federal- respecto a los empréstitos provinciales cvando los mismos
fuesen emitidos en moneda extranjera o con garantia de coparticipacién
federal de impuestos'",

A su vez, y en lo que hace a empréstitos externos que las Provin-
cias pudiesen celebrar, cabe sefialar que el nuevo articulo 124 de la Cons-
titucidén Nacional, claramente pone como un limite a la facultad provincial
de celebrar convenios internacionales que los mismos no afecten las facul-
tades delegadas al Gobierno Nacional ni el crédito piiblico de la Nacién''>.

De alli pues que, en nuestra opinidn, la facultad de las Provincias de
declarar, unilateralmente, una reprogramacion de pagos en materia de deu-
da priblica no podria ser vilidamente ejercida si —con tal proceder- se afec-
tase el crédito publico de la Nacidn, puesto que ello importaria reconocer
que las Provincias pueden comprometer —con su conducta— competencias
expresamente delegadas al Gobierno Nacional''.

Ahora bien, esta circunstancia —primacia del crédito ptiblico nacio-
nal- de modo alguno transforma, juridicamente, al Estado Nacional en una

113 DIAZ CISNEROS, César, “La Doctrina Drago y la faz internacional de los empréstitos

provinciales”, op. cit, pdg. 91 y DANA MONTANQ, Salvador, “Empréstitos Piblicos
Provinciales y Municipales”, ob. cit., pp. 310 y ss.
114 Se trata del régimen establecido por la Ley 19.328, el Decreto 3532/75 y la Resolucidn
ex MEyOySP 1075/93. Al respecto, ver DI PIETROMICA, Viviana y RETEGUI,
Alejandro, “Contratos de préstamos a las provincias con garantia de Coparticipacién
Federal de Impuestos”, en Periddico Econdmico Tributario, 1998, pp. 23 y ss.
Esta tltima limitacidn —la no afectacién del crédito piblico de la Nacién— no estaba en
el proyecto original y fue introducida en la Comisién de Redaccidn por iniciativa del
ex Ministerio de Economia y Obras y Servicios Pdblicos. Ver, al respecto, por ¢jemplo,
lo sefialado por el Convencional Antonio Maria HERNANDEZ en 1a Reunién del 4/8/94,
en Convencién Nacional Constituyente, Version Taquigrifica, p. 3864.
Sefialaba el Convencional IRIBARNE: “A mi juicio, deben existir mecanismos de
control del endeudarmiento para mantener la transparencia fiscal, la estabilidad, el crédito
publico, que no son bienes del Ministerio de Economia ni de ningin funcionario, sino
que se trata de bienes a ser resguardados porla Nacidn, y porende, por todas las Provincias™,
cfr. Convencidn Constituyente, Version Taquigrafica, Reunidn citada, p. 3686.
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suerte de garante o avalista de las deudas asumidas por las Provincias, de
forma tal que un acreedor pueda reclamar al Gobiemo Federal el pago de
las mismas ante el incumplimiento provincial 7.

V. EL ARTICULO 66 DE LA LEY 24.156
Y LA IRRESPONSABILIDAD DEL ESTADO NACIONAL
POR OPERACIONES DE CREDITO PUBLICO ILEGITIMAS

Sobre la base de la competencia que la Constitucién Nacional le
confiere al Congreso de la Nacién para arreglar el pago de la deuda interna
y externa, en ¢l articulo 66 de la Ley 24.156, ¢l legislador regul$ la respon-
sabilidad del Estado Nacional en caso de emisiones de deuda piiblica ilegi-
timas, limitando —como se vera— la responsabilidad del Gobierno Federal.

Dispone ¢l articule 66 que:

“Las operaciones de crédito piblico realizadas en
contravencion a las normas dispuesias en la presente ley
son nulas y sin efecto, sin perjuicio de la responsabilidad
personal de quienes las realicen.

Las obligaciones que se derivan de las mismas no
serdn oponibles ni a la administracion central ni a cualquier
otra entidad contrarante del sector piiblico nacional” '8,

Como puede observarse, ante una operacidn de crédito piblico rea-
lizada en contravencion a lo normado en la Ley 24.156, el articulo en cues-
tién dispone dos consecuencias: (i) la inoponibilidad de las obligaciones que

117 Esta postura fue claramente sostentda por el Estado Nacional en el afio 1932 al

rechazar, por via de decreto presidencial, el reclamo interpuesto por ¢l Manufactures
Trust Company ante €] Gobierno Nacional frente al incumplimiento de en empréstito
por parte de la Provincia de Santa Fe; tal como nos lo recuerda DANA MONTANO,
Salvador, “Empréstitos Pdblicos Provinciales y Municipales”, ob. cit., p. 153.

Esta disposicién guarda cierte correlato con lo dispuesto —-para contratos
administrativos en general- por los pdrrafos 4° y 5° del articulo 5° de la Ley 24.629,
conocida como de “Segunda Reforma del Estado™, donde se dispone que: “Serd nulo
todo acto o contrato otorgado por cualquier autoridad, aun cuando fuere competente,
gue no hubiere sido precedido del cumplimiento de las normas previstas en la ley
24.156, en su reglamentacion y en la presente ley, si del mismo resultare la obligacidén

113

86 DERECHO Y SOCIEDAD



(OscAR AGUILAR V ALDEZ

se deriven de dicha operacion al Estado Nacional, y (ii} la responsabilidad
personal de quienes la realicen.

Ahora bien, jcudles son los alcances de 1a norma en cuestion res-
pecto a la responsabilidad del Estado Nacional, emisor de deuda piblica?
(la mentada inoponibilidad, importa una virtual exoneracion de toda res-
ponsabilidad del Estado Nacional por las consecuencias de la operacién
celebrada en infraccién a los requerimientos legales? :

Para responder a este interrogante, primeramente debemos repa-
rar en que los recaudos establecidos al respecto por la Ley 24.156 hacen a
los aspectos autorizatorios ¥ hacendales de la operacién de crédito publico
—vgr. autorizacion de la operacién por el Congreso de 1a Nacidn, interven-
cidn previa de los organismos competentes en la materia, tales como el
Banco Ceniral de la Republica Argentina, la Oficina Nacional Crédito Pu-
blico, etc.!"—, es decir, constituyen, en nuestro entender, actuaciones inte-
radministrativas e interorgdnicas y —por lo tanto— no dirigidas, directa e
inmediatamente a los administrados sino a los érganos administrativos que
tienen a su carge la instrumentacién y formalizacidn de la operacién de
crédito publico.

Sentado lo expuesto, pareceria ser que una interpretacion del arti-
culo 66 que propugnase la absoluta irresponsabilidad del Estado Nacional
frente a los tenedores de titulos piiblicos por las obligaciones que se derivan
de dicha operacidn, vgr. la devolucién del capital suscripte con mds sus
intereses y accesorios en la forma, tiempo y mecanismos establecidos en
las condiciones de emision, resultaria —cuando menos— cuestionable de cara
a elementales principios de justicia, tales como el principio de apariencia y
de proteccién de la confianza legitima, de fundamental importancia en
operaciones como las del caso.

En efecto, pensemos en un caso donde el Estado Nacional, atin
habiendo mediado infraccién a los recaudos exigidos por la Ley 24.156,
realiza una emision de titulos piiblicos, los cuales son puestos en circulacion

del Tesoro nacional de pagar sumas de dinero. El funcionario que autorice uw otorgue los
actos nulos prohibidos en el presente articulo, serd personalmente responsable frente
a terceros”.

A este respecto, ver, en especial, los recaudos establecidos por los articulos 39, 60 ¥
61 de la Ley 24.156.
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en los mercados de valores y adquiridos y transados por el piblico inversor,
¢Seria legitimo que el Estado Nacional se negase a cumplir con las obliga-
ciones asumidas en las condiciones de emisién invocando la violacién —por
parte de los funcionarios intervinientes en la formalizacién de la emisién~
de los recaudos previstos por la Ley 24.1567

La proteccion de los valores antes mencionados nos llevan a una res-
puesta negativa.

En este sentido, cvadra sefialar que Ia Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, en la causa “S.A. Consolidacion L1.C. vy F v. Yacimientos
Petroliferos Fiscales” '™, ha tenido ocasién de sefialar que la incompeten-
cia alegada por la entidad publica emisora de titulos priblicos respecto a las
facultades del érgano que habia emitido el Prospecto de la emisién resulta-
ba inoponible al tenedor de los titulos, toda vez que —sefialé— “ello no po-
dria hacerse valer respecto de terceros que de buena fe confiaron en
que el documento emanaba del organismo emisor” '*', mixime si —como
ocurria en el caso— habia tenido intervencién aprobatoria “...la Comisidn
Nacional de Valores sin que la entidad lo desautorizara en ningiin
momento...” %, Adicionalmente, en dicha cavsa, la Corte Suprema sostu-
vo que “..sf a juicio de la entidad emisora hubo error o discordancia
entre las fechas fijodas en el Prospecto y las normas reglamentarias
en la materia”, “..no puede pretenderse que esa situacion interna del
ente emisor pueda hacerse valer contra terceros de buena fe que se
atuvieron a las informaciones del Prospecto...” 5.

Esta doctrina fue luego reafirmada por el Tribunal en el aiio 1995 al
fallar en el ya citado caso “Caja de Valores S.A. v. Provincia de Buenos
Aires y otra”, donde la Corte realzé la relevancia del hecho que los
titulos publicos objetados como falsos hubiesen sido suscriptos por el Mi-
nistro de Economia de la Provincia emisora, motivo por el cual entendié
comprometida la responsabilidad del gobierno emisor. Para asi resol-
ver, la Corte Suprema —con remisién a la causa antes mencionada— sostu-
vo que “Asf lo determina el accionar que cabe exigir a las entidades
demandadas y la confianza que deben inspirar a los ciudadanos las

120 Fallos 302 : 1065, fallo del 30/9/30.

121 Considerando n® 5)

122 Considerando n® 5)

123 Considerando n° 9), tercer parraio, el resaltade nos pertenece.
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garantias ofrecidas por el Estado. Resultaria impropio perder de vis-
ta que el interés que despierta en la poblacidn un empréstito de ca-
rdcter piblico y voluntario como el que da origen a este caso
encuentra su razon de ser, por un lado, en las condiciones favorables
y especiales que en aquellos se ofrecen y, por otro, en la confianza,
seriedad y responsabilidad de la entidad emisora y del Estade que lo
garantiza” '*,

Como se puede observar, para la jurisprudencia del Maximo Tribu-
nal de la Nacion en materia de empréstitos puiblicos, la confianza deposita-
da por el inversor ent el cumplimiento por parte del Gobierno emisor de las
obligaciones comprometidas en los titulos piblicos emitidos y garantizados
por éste, resultan —de suyo- una circunstancia suficiente para que el Esta-
do emisor no pueda exonerarse de responsabilidad alegando el incumpli-
miento —de parte de sus drganos— de las normas que rigen su accionar'®.

Asi, en el dilema de privilegiar la “legalidad” frente a la “confianza”
depositada por ¢l adquirente de titulos piiblicos en que el Gobierno emisor
que los ha lanzado al mercado ha respetado el ordenamiento juridico que
rige su actuacion, la Corte se inclina —claramente— a favor de este segundo
valor'®, Es, adicionalmente, esa apariencia de legalidad que otorga la
circunstancia que ¢l emisor sea una entidad piblica —cuya actuacién, dicho

'#  Fatlos 318 : 1322, considerandos n® 19) y 20), respectivamente.

125 A estos efeclos, téngase en cuenta que —tal como lo hemos sefialado en el texto— las
normas establecidas en la Ley 24.156 de cumplimiento en materia de crédito piblico,
imponen trdmites y actos interadministrativos e interorgdnicos dirigidos, por tal motivo,
exclusivamente a los érganos y personas piblicas estatales y no a los administrados.
De esta forma, el obligado al cumplimiento es el sujeto estatal y no el particular. En
esta linea de ideas, la jurisprudencia se ha manifestado contraria a admitir validez a que
la Administracion se niegue a pagar un certificado de obra piblica por carecer de
partida presupuestaria, puesto que —se entendié— se trataria de una circunstancia
exclusivamente imputable al Estado y no al particular, motivo por el cual las
consecuencias de dicha omisién no podrian hacerse recaer sobre €ste, cfr. CNCont.
Adm, Sala I, 19/9/98, in re «Ute Macolm SRL vy otro v. Ministerio de Defensa», en
especial, considerando n® 6) in fine, con ejemplar cita de MARIENHOFF, publicado
en L.L. Suplemento de Jurisprudencia de Derecho Administrativo del 18/6/98, p. 36 y
ss, en especial, p. 39.

Legalidad vs, Confianza, es —en definitiva- ef gran dilema que rodea la actuacién del
Estado, tal como lo sefiala COVIELLOQ, Pedro, «<La Confianza Legitima», E.D. Revista
del 4/5/98, p. 12.
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sea de paso, recordemos que se presume legitima— lo que justifica una

solucién como la propugnada'?.

Ahora bien, en nuesiro entender, la solucién que prepugna el
articulo 66 de 1a Ley 24.156 seria admisible -con las limitaciones y aclara-
ciones que mds adelante puntualizaremos— en aquellos casos en los cuales
(i) 1a falta de cumplimiento de tales presupuestos legales fuese ostensi-
ble para un inversor comtin —supuesto que corresponderd analizar en cada
caso— o bien (ii) quien adquiere los titulos sea un profesional que habitual-
mente se dedica a invertir en esta clase de activos y que, por tal caricter,
previo a decidir la inversién ha tenido la oportunidad de efectuar un
analisis o auditoria de la legalidad de ia emisidén, supuesto éste donde la
nocién de culpa profesional adquiere campo de aplicacién'®,

Si bien en tales casos se justifica que el acreedor no pueda preten-
der ¢l mantenimiento de las condiciones pactadas, la mentada inoponibili-

177 Reparemos en que, tal como lo ensefia COVIELLQ, el instituto de la «confianza

legitima» tvo su origen en la jurisprudencia alemana como wna reaccién contra la
rigida aplicacién del principio de legalidad en aquellos casos en que su seguimiento
habria determinado la nulidad de un acto favorable al administrado. Asi, el Tribunal
Administrative Superior de Berlin —en fallo Tuego confirmado por la Corte Federal-
pudo resolver en un caso que no correspondia la revocacién de un acto administrativo
per lo cual la Administracién mvo que continuar pagando una pension, cfr. COVIELLO,
Pedro, «La Confianza Legitima», ob. cit., E.D. Revista del 4/5/98, p. 1. Se trata —como
se ha dicho- de la solucidn «<maximalista» en materia de proteccion de la confianza
{mantenimiento de 1a estabilidad y eficacia del acto ilegal), hoy vigente como principio,
por ejemplo, en el derecho suizo (cfr. CALMES, Sylvia, Du principe de protection de
la confiance légitime en droits allemand, communautaire et francais, ed. Dalloz, Paris,
2001, p. 439 v ss). Adicionalmente, pareceria ser que, en ¢l criterio de la Corte
Supremna, en las operaciones de empréstito piiblico, el interés piblico estid mayormente
comprometido en el cumplimiento de las obligaciones asumidas que en la vigencia de
fa legalidad; diferencidndose, asf, este tipo de contrataciones de aquellas otras —vgr.
obras ptiblicas— donde la falta de cumplimiento de los recandos legales determinaban
la ilegalidad del contrato. Sobre la dialéctica relativa al mayor compromiso del interés
piiblico en el mantenimiento de un contrate nule que en su revocacion por ilegalidad,
ver ¢l profundo y ervdito trabajo de MURATORIO, Jorge L., «Los Contratos
Administratives viciados de nulidad absolura {Accion de lesividad. Alternativasy»,
L.L. Revista del 4/9/95, p. 1 y ss.

Cfr. C.C. articulo 902. Tal seria el caso, por ejemplo, de una entidad financiera que
decidiera suscribir en firme la emisi6n de los titulos para luego, por su parte, negociarlos
en los mercados de capitales, En tales casos, la prictica financiera indica que las
entidades realizan una auditoria sobre Ia legalidad de los procedimientos de emisién de
deuda pablica (“due diligence”) que les permite advertir la suficiencia —¢ no— de las
autorizaciones y demds requisitos legales.
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dad al Estado Nacional no puede importar, de modo alguno, 1a inaplicabili-
dad de los principios que rigen el enriquecimiento sin causa.

En efecto, téngase en cuenta que —en tales casos— el particular ha
adelantado los fondos al Estado emisor, con o cual —en principio— el recep-
tor de tales fondos habria obtenido un beneficio que, de considerarse nula
la emision'®, resultaria incausado. De alli pues que, en tal caso, resultardn
de aplicacién las disposiciones contenidas en los articulos 1052 y siguientes
del Cédigo Civil que, receptando ¢l principio de justicia que enmarca al
instituto del enriquecimiento sin causa'®, regula las consecuencias patri-
moniales de la anulacién de actos juridicos bilaterales; principios y normas
éstas que han sido aplicados por la jurisprudencia de 1a Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en materia de contratos administrativos anulados
judicialmente'' .

122 Asi, BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, Tomo II, ob. cit, p. 442. En este
sentido, iitil es sefialar que el autor citado sostenfa que, ante la ausencia de la avtorizacion
legislativa, el empréstito no era nulo sino anulable, toda vez que si el Congreso
ulteriormente otorgaba la aprobacion, el vicio quedaba saneado. Este criterio, respecto
ala falta de “crédito legal previo™ en materia de licitaciones de obra piblica, fue el
seguido por la Procuracién General de 1a Nacién y por el voto del Juez BELLUSCIO
en el conocido caso “Libendisky, Jorge S.A. v. Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires”, fallo del 12/3/87, publicado en Fallos 310 : 548 y en E.D. 125 : 270 con nota
de BIANCHI, Alberto, “El crédito legal previo come requisito presupuesto de una
licitacion™; sobre los efectos de 1a falta de crédito legal previo en materia de licitacién,
ver CASSAGNE, Juan Carlos, El Contraic Administrativo, ed. Abeledo Perrot, Bs.
As., 1999, p. 44 y ss,

En nuestro entender las disposiciones contenidas en el Cddigo Civil sobre el particular
se corresponden no exclusivamente al campo del derecho privado, sino del derecho
publico rambién por enmarcarse en elementales principios de justicia. Sobre las
dificultades que ¢l instituto ha tenide en su aceptacién en el campe del derecho
admijnistrativo, ver MODERNE, Franck, Les quasi-contrats administratifs, Dalloz,
Paris, 1995, p. 37 y ss.

Asi, por ejemplo, in re “Empresa Constructora Schmidt </ Provincia de Mendoza”,
LL. 8-789 e in re «Stammei», del 17/11/87, J.A, 1989 -II-8%. No obstante, cabe
sefialar que, recientemente, la Corie Suprema ha denegado la procedencia de
indemnizacién por enriquecimiento sin causa en supuestos de contratos anulados por
no haberse seguido los procedimientos de contratacidn reglados, ver asi, in re “Mds
Consultores Empresas Sociedad Andénima v. Santiago del Estero, Provincia de s/ cobro
de pesos”, causa M.265. XXXIII. Originario, publicado en E.D. Suplemento de
Jurisprudencia y Doctrina en Derecho Administrativo del 28/7/2000, pdg. 14 v sigs; y
también, in re “Ingenieria Omega S.A. v. Municipalidad de la Cindad de Buenos
Aires”, del 5/12/2000, publicado en E.D. Suplemento de Jurisprudencia y Doctrina en
Derecho Administrativo del 30/3/2001, pag. 12 y sigs. Sin perjuicio de ello, cabe
seflalar que en el ya citado caso “Brunicardi”, la Procuracién General de 1a Nacién, al
sostener la ilegalidad del empréstito —por haber sido contratado por un gobierno de
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De esta forma, la circunstancia que la ley disponga la responsabili-
dad personal del funcionario interviniente, tal como lo ha declarado la juris-
prudencia espafiola, no excluye la compensacién del Estado por via del
instituto del enriquecimiento sin causa'*.

VI. COROLARIO

Como corolario de lo expuesto, amén que el tema en cuestién —por
sus peculiaridades y trascendencia— exigirian un desarrollo mayor al reali-
zado por nosotros, tres son las reflexiones que €ste nos motiva:

La primera, que si bien un mds certero y preciso desarrollo de los
principios de responsabilidad del Estado en esta materia ayudarian a otor-
gar mayor seguridad juridica a las operaciones y, consecuentemente, a una
mejor calificacién de la deuda pdblica argentina, no debemos pasar por alto
que ¢l papel preponderante en [a materia lo tiene la confianza que el inver-
sor tenga en ¢l cumplimiento de las obligaciones asumidas por parte del
Estado emisor. Asi, de nada servird al crédito de la Nacién un desarrollo
pleno del instituto de la responsabilidad del Estado emisor si, a la par de ¢llo,
el Estado no cumple con sus compromisos. La confirmacién de la actual
vigencia de la vigja y gallarda tradicién que el Estado Argentino ha honrado
sus obligaciones internacionales, serd el mejor reaseguro del desarrollo del
crédito nacional.

La segunda, que si ademas de a un Estado de Derecho, aspiramos
a la plena vigencia de un Estado Democritico, la plena responsabilidad del
Estado es un requisito necesario pero no suficiente. Para el logro de la
plenitud del Estado Democritico es menester la existencia real y concreta
de la responsabilidad politica. En nuestro entender, todas aquellas posicio-
nes que pretenden ya hiperresponsabilizar al Estado por cualquier dafio, ya,
tornarlo irresponsable, pretenden suplir —por via de las instituciones juridi-
cas— la gran carencia de nuestro sistema: una real y efectiva responsabili-
dad politica de los gobernantes y servidores publicos. S6lo un desarrollo y

facto— invocé la aplicaci6n, al caso, del instituto del enriquecimiento sin causa, cfr.
Fallos 319 : 2886, en especial, pag. 2895, apartado —VI- in fine,

Ver, en este sentido, REBOLLO PUIG, Manuel, El enriquecimiento injusto de la
Administracién Pdblica, ed. Marcial Pons, Madrid, 1995, pp. 403 y ss.

132
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afianzamiento de esta iltima responsabilidad nos consolidard como un ver-
dadero Estado Democratico. Pensemos la importancia de lo expuesto ante
una materia como la tratada en ¢l presente trabajo, donde suele ocurrir que
los gobiernos que contraen las deudas no son los que las terminan cance-
lando,

La tercera, y definitiva, hace ya al planteamiento general de la
temdtica de la responsabilidad del Estado. La experiencia demuestra que el
ingenio del hombre de leyes podrd idear teorfas para justificar desde la mas
absoluta de las responsabilidades hasta la mds sutil —pero fatal- de las
irresponsabilidades piblicas. Mas, el requerimiento de las personas con-
cretas para la soluci6n de los problemas que se plantean en sus relaciones
con el Estado, es —generalmente— ajeno a dichas teorias. Lo requerido es,
en definitiva, una gran dosis de sentido comtn. En rigor de verdad, el men-
saje de 1a responsabilidad del Estado no puede estar dirigido exclusivamen-
te a los hombres de leyes sino al hombre comin, quien es el que, en definitiva,
termina sufriendo las consecuencias del uso —y del abuso- del instituto.
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1. NOCION

Una de las consecuencias fundamentales de la extincién de una
concesidn administrativa es que algunos de los bienes utilizados para la presta-
cion de la obra o servicio pueden pasar autométicamente a ser propiedad
de la Administracién concedente, a través de la figura de la reversion,

La reversi6n de bienes consiste en la obligacién del concesionario
de entregar a la Administracién la obra o servicio y todos los instrumentos
necesarios: hienes, acciones y derechos para asegurar la continuidad de
esa obra o servicio una vez extinguida la concesion, por cualquiera de las
causales establecidas en ¢l articulo 46 de 1a Ley de Concesiones o en las
demds Leyes que regulen concesiones especiales.

“La construccion cldsica de la reversion —dice Garcia de Enterria—
es la siguiente: la Administracién otorga las concesiones a los particuiares
por un plazo determinado; la reversion de la concesion a la Administracin
concedente al final de este plazo se instrumenta asi como la efectividad
final de un término resolutorio” . La reversién implica, asi, la entrega, al

' GARCIA DE ENTERRIA, Edvardo , El dogma de la reversién de la concesion, en Dos
estudios sobre la usucapion en Derecho Administrativo, Edit. Civitas, Madrid, 1998, p. 27,
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vencimiento del plazo concesional, de la prestacién del servicio piiblico,
dentro de lo cual se encuentran ciertos bienes indispensables para su fun-
cionamiento.

Para que el servicio piiblico que el concesionario venfa prestando
siga siendo operativo, €s necesario que ciertos bienes afectos a la conce-
sién no sean separados de ésta, sino que se mantengan a su servicio, de
manera que la continuidad en la gestion de la obra o servicio vaya en
beneficio del interés piblico sin interrupciones evitables. Hay bienes, en
efecto, que se convierten en indispensables para que la prestacion sea via-
ble. La eliminacidn de ellos, o su sustitucién por otros, ocasionaria quebran-
tos en la eficacia, lo cual debe ser evitado por la Administracién.

Asi, dijo la Corte en Sentencia del 12-12-63 que "como la actividad
del Estado es permanente, ha sido también supuesto y admitido, por tal
razon, la continuidad de la actividad administrativa de la explotacion confia-
da temporalmente al concesionario, la cual pasard directamente al Estado;
por tanto, es imprescindible que se tomen providencias y se dejen trazados
y establecidos los mecanismos, con miras a la continuidad de la explota-
cion, la cual debe hacerse mediante operaciones técnicas, que aseguren Ia
conservacion de la riqueza y los medios de mantenerla y operarla bajo las
mismas condiciones contempladas en la Ley, en su reglamento, en las orde-
nanzas, decretos y resoluciones y demas leyes aplicables a la explotacién”.
(...) De otro modo, "se romperia la unidad de la concesién y al extinguirse el
plazo para que fue concedida, se produciria una discriminacion de los bie-
nes, separando unos y dejando otros; no habria entonces motivacién para
haberse aceptado la reversién, cuya finalidad original es mantener sin inte-
rrupcién la explotacion. Y porque si llegara a admitirse este proceder se
producirfa una paralizacién de las actividades declaradas de utilidad publi-
ca" %, Esto implica que la Administracién pueda tomar medidas que miren a
vigilar que los bienes que van a ser sujetos reversién se conserven en con-
diciones adecuadas. En esa misma sentencia, la Corte dijo que "la legitimi-
dad de las medidas precautelativas son de uso corriente en todas las
legislaciones cuando se trata de impedir el deterioro o la sustraccién de
elementos vinculados a las actividades de servicio piiblico™?.

! Sentencia de la CSI-SPA de 12-12-63.
* Ibidem.
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La reversi6n aparece en el contrato de concesién cuando éste se
encuentra ya de salida del mundo juridico. Como ha establecido nuestro
Supremo Tribunal en la Sentencia citada, "es una expectativa de derecho a
favor de la Nacién, que s6lo se materializa al fin del término de la concesion” *.
"Surge —en palabras de Visquez Franco- como consecuencia de la
terminacién normal del contrato de concesién por vencimiento del plazo y,
por supuesto, del efectivo cuamplimiento de las obligaciones contractuales,
Es el momento de la efectividad final del término resolutorio inicialmente
convenido, como forma normal de extincidn de las concesiones temporales” 3,
Sin embargo, esto no obsta a que en determinados casos, alguna Ley o
contrato regule para una materia en particular, que la reversion también
encuentre lugar en caso de extincién del contrato por incumplimiento del
concesionario o por cualquier otra causa. Incluso, puede ocurrir que el
ente concedente tenga que pagar una indemnizacién al concesionario. En
tal supuesto, también debe operar la reversién pero debe preverse en el
célculo de la indemnizacién el valor no amortizado de los bienes que pasan
a propiedad del ente concedente. En definitiva, 1o normal serd que ocurra
cuando el contrato termine por una causa normal.

La reversidn implica una entrega gratuita de bienes, libres de
gravamenes, porque, mediante ella, sélo se entregardn aquellos que ya
hayan sido amortizados y sean indispensables para la gestion del servicio;
son los bienes llamados de retorno. Los bienes propios del concesionario y
no indispensables para la prestacién de la obra o servicio, y por ello no
afectos a la reversién no pueden pasar a manos de la Administracion, y
aquéllos ttiles a la reversidn, mds no imprescindibles deben ser pagados
mediante indemnizacién por parte de la Administracién.

La cldusula de reversién no es de la esencia de los contratos de
concesion, de modo que hace falta una disposicién expresa de la ley o del
contrato para que pueda concebirse su existencia. Los bienes que ha apor-
tado el concesionario para la gestién del servicio son de su propiedad antes
y después de la culminacién del contrato, siempre que no esté expresado por
Ley o en el contrato que ciertos bienes serdn revertidos al ente concedente.
Lo fundamental, pues, es que la reversion se establezca de antemano.

* Tbidem,
$ VASQUEZ FRANCO, Gladis, La concesion administrativa de servicio piiblico, Temis,
Bogotd, 1991, p.129.
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2. ANTECEDENTES

Al revisar la historia de las concesiones en Venezuela, resalta como
figura emblematica las concesiones de hidrocarburos, de las cuales la pri-
mera en ser otorgada es de fecha 6 de septiembre de 1854 para explotar
asfalto natural. Al afio siguiente, se concedié la primera concesién de pe-
tréleo crudo y las primeras concesiones de importancia datan de 1907.
Durante buena parte del siglo pasado se siguieron otorgando concesiones,
siendo unificado el régimen con la Ley de Hidrocarburos de 1943, a 1a coal
se le hicieron modificaciones en 1955 y 1967. Las Gltimas concesiones en
otorgarse son de 1956 y 1957 y con la Ley de nacionalizacién de 1975 se
cancelaron todas las concesiones existentes en la materia®.

En 1971 se dicté una Ley que ha resultado de una trascendencia
enorme para la industria de los hidrocarburos y para el régimen de las
concesiones sobre ellos, La Ley sobre bienes afectos a reversion en las
concesiones de hidrocarburos, cuyo proyecto fue presentado el 29 de
marzo de 1971 por la fraccién parlamentaria del Movimiento Electoral del
Pueblo (MEP), "fue promulgada el 30 de julio de 1971, y en ella se estable-
c¢ia que todo lo relativo a los bienes corporales e incorporales, adquiridos
con destino o afectos a las labores de exploracién, explotacién, manufactu-
ra, refinacion o transporte en las concesiones de hidrocarburos o al cumpli-
miento de las obligaciones que de ellas se derivaban, era materia de utilidad
publica y por lo tanto, se regiria por esaley. (...) Las disposiciones de laley
de reversion tenfan cardcter piblico y serian aplicadas de inmediato a todos
los concesionarios de hidrocarburos”’. Desde 1959, segiin Mommer, el
Estado habia anunciado una politica de no mds concesiones. Por otra par-
te, se temia que los concesionarios dejaran deteriorar los bienes sujetos a
reversion, los cuales iban a revertir entre 1983 y 1985, Por eso, el Gobierno
venezolano se planteé la posibilidad de adelantar las reversiones®.

El para entonces presidente Pérez, creé una Comisién Presidencial
de 1a Reversion con el objeto de idear una férmula para adelantar la rever-

¢ Cft. MARTINEZ, Anibal R., Diccionario del petrgieo venezolano. Los Libros de El Nacio-
nal, Caracas, 1999, p. 37,

7 RODRIGUEZ GALLAD, Irene, Leyes de hidrocarburos, en Diccionario de Historia de
Venezuela. Fundacidn Polar, Caracas, 1997, p. 947. )

¥ MOMMER, Bemard, Ese chorro que atraviesa el siglo, en Venezuela siglo XX, Visiones y
testimonios. Fundacién Polar, Caracas, 2000, Tomo II, p. 544.
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sién de los bienes afectos a las concesiones de hidrocarburos. El trabajo de
dicha Comision concluyé en un proyecto de ley para la nacionalizacién de
la industria de hidrocarburos, proyecto al cual ¢l Ejecutivo Nacional hizo
unas modificaciones y que terminé siendo la Ley Orgénica que reserva al
Estado la industria y el comercio de hidrocarburos de fecha 29 de agosto de
1975, constituyéndose al dia siguiente Petréleos de Venezuela.

Pero el régimen de los bienes afectos a las concesiones no sélo se
regulé a través de la reversioén, sino que también utilizé la técnica expropia-
toria. En este sentido, dice Linares Benzo que "la reserva al Estado de
determinadas industrias trajo como consecuencia la expropiacién de bienes
de los particulares dedicados a las actividades reservadas, en la mayoria de
los casos como concesionarios, pero que, al establecerse la extincion anti-
cipada de las concesiones, se decidi6¢ acudir al mecanismo de la expropia-
¢ién a fin de que el Estado adquiriera los bienes necesarios para continuar
con el ejercicio de la actividad reservada, lo que hizo que la reserva apare-
ciera con una politica de nacionalizacién de las industrias objeto de reser-
va"?,

3. FINALIDAD

La finalidad de la reversion de bienes se encuentra, por una parte,
en que es una técnica que sirve como contraprestacion de los beneficios
econdmicos obtenidos por el concesionario durante la ejecucion del contra-
to. En ese sentido, se entiende que al término de la concesidn ¢l administra-
do concesionario ha podido amortizar los bienes afectados a la concesidn, ¥
la reversion se referird sélo a esos bienes amortizados. Por otra parte,
asegura la continuidad en la prestacion del servicio, porque a través de la
reversidn la Administracién concedente puede continuar explotando la con-
cesidn, directa o indirectamente con los bienes revertidos. Garcia de Ente-
rria ha resaltado la naturaleza exclusivamente econémica de la reversién:

"Con todo, la naturaleza exclusivamente econdémica de la cldusula
de reversion es hoy indiscutible. En funcién de dicha naturaleza se precisa
el momento en que la reversién deberd productrse (...) y de acuerdo con
ella se miden sus concretos efectos, que corresponde determinar al propio

® LINARES BENZO, Gustave J., Regulacién y economia: juntas y bien revueltas, en
Venezuela siglo XX, cit., p. 368.
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contrato, en el que ha de precisarse los bienes que por estar afectos al
servicio deben ser entregados gratuitamente a la Administracién conce-
dente (biens de retour), salvo en el caso de que no hayan podido ser total-
mente amortizados, y aquellos otros que por su utilidad para el servicio
puedan revertir a la Administracion, previo pago de su precio al concesio-
nario (biens de reprise)"'°.

4. AMBITO

En principio, al término de la concesion, los bienes afectados aella
siguen siendo parte del patrimonio del concesionario. Sin embargo, sila Ley
o el contrato establecen expresamente la reversion de bienes al finalizar la
concesion, dichos bienes seran revertidos a la Administracién-concedente.
Asi 1o ha establecido 1a doctrina del Procuraduria General de la Repiiblica:

"El concesionario posee un verdadero derecho de pro-
piedad sobre su patrimonio sin perjuicio de las limitaciones que
resulten de normas legales o de las mismas cldusulas de la
concesion. Es doctrina pacifica que al vencimiento del térmi-
no de la concesidn, los bienes del concesionario sigan siendo
de su exclusiva pertenencia, sin que opere ningun traspaso de
propiedad a la Administracién concedente. Este es al menos,
laregla de principio en esta materia.

Sin embargo, es frecuente que la ley o cldnsulas expre-
sas de la concesidn establezcan el traspaso de todo o parte de
los bienes a la administracion concedente, con o sin indemni-
zac¢ion al concesionario. En estos casos, el concesionario tiene
1a obligacion de mantener en buen estado los bienes afectados
al servicio, y la Administracion puede adoptar a este fin medi-
das cautelares™ .

Cuando la concesion estd prevista legalmente se entiende que abar-
ca todos los bienes necesarios para asegurar la continuidad de la obra o

10 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomés-Ramdn, Curso de Derecho
Administrative, Civitas, Madrid, 1998, Tomo 1, p. 745. .

' DOCTRINA DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA, Caracas,
1994, pp. 26-27.
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servicio objeto de la concesion. Badell Madrid ha hecho esta clasificacién
de los bienes sujetos a reversion:

“Para determinar el alcance material de la reversion,
signiendo a la doctrina francesa, es necesario distinguir los
distintos tipos de bienes que pueden estar destinados al servi-
cio:

En primer lugar, estdn los denominados bienes reverti-
bles (biens de retours), es decir, aquellos que deben pasar a
ser propiedad de 1a autoridad concedente una vez extinguida
la concesidn. Estos son los bienes indispensables o imprescin-
dibles para la prestacién del servicio. Pertenecen a esta cate-
goria las obras e instalaciones que el concesionario se obligé a
construir, los bienes y derechos aportados por el concesiona-
rio ¢ adquiridos por cualquier titulo de derechoe publico (e.g.
expropiacién o servidumbre administrativa) o de derecho pri-
vado (e.g. compraventa).

Dentro de los bienes revertibles estdn comprendidos
también aquellas dependencias o bienes que son del dominio
pliblico que fueron puestos a disposicion del concesionario para
la prestacién del servicio; sin embargo, més que objeto de re-
version propiamente dicha, son bienes en que simplemente cesa
la ocupacién del concesionarie, por el cardcter de accesorie-
dad y que, en consecuencia, deben referirse a la autoridad
concedente,

En segundo lugar, estén los llamados bienes de rescate
(biens de reprise), que son aquellos que, tratindose de una
reversién total, a juicio de la autoridad concedente, son utiles
para la explotacion del servicio. En esta categoria, el elemento
esencial y determinante es la idea de 1a afectacion del servicio
publico.

En efecto, como sefiala VILLAR PALASI, la rever-
sion esta precedida por el principio de unidad pertenencial,
segiin el cual las obras e instalaciones objeto de reversion se
delimitan por su afectacién al servicio puiblico de que se trate.
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En adicidn, rige el principio de unidad reversional, por el
cual todos los bienes afectados a la prestacidn del servicio
deben ser revertidos a favor del beneficiario sin posible divi-
sion.

Por ultimo, estdn los bienes propiedad del concesio-
nario (biens propers), comprendidos por los bienes que no
forman parte de los dos grupos anteriores; son los bienes ad-
quiridos por el concesionario que no forman parte de la explo-
tacién del servicio piblico. Tales bienes pueden ser adquiridos
por el concedente mediando una indemnizacion” 12,

5. REGULACION EN LA LEY DE CONCESIONES

Actualmente, la reversion encuentra regulacion legal en el articulo
48 de la Ley Orgdnica sobre Promocion de la Inversién Privada bajo el
Régimen de Concesiones dictada mediante Decreto Ley N° 318 de 17 de
septiembre de 1999 (G.O. N° 5394 Extraordinario de 25-10.99), el ¢ual
establece:

"El contrato establecerd el plazo de la concesion, las
inversiones que debera realizar ¢l concesionario y los bienes
que por estar afectos a la obra o al servicio de que se trate
revertirdn a menos que no hubieren podido ser totalmente
amortizadas durante el mencionado plazo.

Asimismo, el confrato expresard las obras, instalacio-
nes o bienes que hubiere de realizar el concesionario no suje-
tas a reversion, las cuales podrin ser objeto de reversion previo
pago de su precio al concesionario.

Durante un perfodo prudencial anterior a la terminacién
del contrato, el ente concedente debera adoptar las disposicio-
nes encaminadas a que la entrega de los bienes revertidos se
verifique en las condiciones convenidas”.

12 BADELL MADRID, Rafael, Régimen juridico de la concesiones en Venezuela, Caracas,
2002,
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Con respecto a esta norma, es necesario observar que se pretende
que ¢l concesionario disponga del tiempo suficiente durante la concesidn
para amortizar las inversiones que realice y los bienes afectos a la conce-
sién. Por otra parte, el articulo dice que aquellas obras, instalaciones y
bienes, no sujetas a reversion, pero que luego sean consideradas de interés
publico, serdn revertidas mediante el pago del precio. La norma transcrita
establece que en el contrato debe establecerse cudles bienes deben consi-
derarse sujetos a la reversion, de lo cual se infiere que 1a figura de la rever-
si6n debe estar presente en todos los contratos de concesidn.

Por su parte, el articulo 60 regula ¢l derecho de uso y goce por
parte del concesionario de los bienes puiblicos afectos a la concesién y la
afectacidn al dominio piblico de aquellos bienes destinados a la concesidn:

"Desde el momento de perfeccionarse el contrato de
concesion, el concesionarie tendra derecho al uso y goce de
los bienes de dominio publico o privado del ente concedente
que sean destinados a la ejecucion y desarrollo de las obras o
servicios objeto de dicho contrato.

Los bienes o derechos que por cualquier titulo adquiera
el concesionario para ser destinados a la concesidn pasarén a
formar parte del dominio piblico desde que se incorporen o
sean afectados a las obras, sea por adherencia o por destina-
cién. Quedan a salvo las obras, instalaciones o bienes que por
no estar afectos a la concesidn permanecerdn en el patri-
monio del concesionario segiin lo establezca el respectivo con-
trato".

Para Rachadell 1a Ley ha debido establecer que las obras que se
realicen, en la medida en que vayan ejecutando, pasan al dominio piblico,
por una parte; por la otra, que los bienes del concesionario que sean nece-
sarios para la prestacidn continua del servicio o la administracién de la
obra, estdn sujetos a la reversién’>.

* RACHADELL, Manuel , Aspectos financieros de las concesiones, en Régimen legal de
las concesiones. Aspectos juridicos, financieros y técnicos, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2000, p. 89.
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La reversién opera en cualquier supuesto de extincién del contrato
de concesion. A los efectos de las potestades de la Administracién en la
gjecucion del contrato, la reversidn operaria en el caso de que la Adminis-
tracién resuelva unilateralmente la concesién. En el caso de que la resolu-
cién tenga su causa en el interés piiblico, el ente concedente estard en la
obligacion de cancelar la correspondiente indemnizacidn al concesionario.
Si la resolucién es provocada por el incumplimiento del concesionario, en
criterio de Rachadell, "deberia consagrarse expresamente la reversion, por
dos razones: de un lado, porque en este caso el concesionario debe pagar
una indemnizacion al ente concedente, v en ésta se incluye la reversion de
los bienes afectados a la concesidn, aiin cuando €stos no hayan sido amoz-
tizados todavia; del otro, porque la figura de 1a reversién —repetimos— ha
sido concebida en interés de los usuarios, y si el concesionario que ha in-
cumplido tuviera derecho a retirar los bienes afectos a la concesidn, se
paralizaria la prestacién del servicio™ 4.

6. CONCLUSION

La reversion de bienes es una institucién completamente de recibo
en el orden juridico concesional venezolano. Su inclusién en la Ley de
Concesiones la hace aplicable a cualquier tipo de concesién, con lo que no
haria falta que sea prevista en los regimenes sectoriales en materia de
concesiones, ain cuando en Venezuela es reconocida en algunos de ellos,
como ocurre en los sectores eléctrico o de recursos hidricos, por ejemplo.

14 Ibidem, cit., p. 90.
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INTRODUCCION

El 17 de octubre de 2001 fue promulgada la Reforma del Cédigo
Organico Tributario, a través de la Ley Nro. 42 la cual fue publicada en la
Gaceta Oficial de 1a Repuiblica de Venezuela Nro. 37.305 de fecha 17 de
octubre de 2001. Mis que una simple reforma, nos encontramos ¢on una
profunda modificacién del Cédigo Orgéanico Tributario de 1994, o mejor
dicho, con un cambio de proporciones inconmensurables en el instrumento
fundamental de regulacién de las relaciones entre los ciudadanos y las di-
versas Administraciones Tributarias.

Esta modificacién tiene su origen en el mandato contenido en la
Disposicion Transitoria Quinta de la Constitucion de 1999, en la cual se
ordend reformar el Cédigo Orgénico Tributario para establecer:

1. La interpretacién estricta de las leyes y normas tributarias,
atendiendo al fin de las mismas y a su significacién econdmi-
ca, con el objeto de eliminar ambiguedades.

2. Laeliminacion de excepciones al principio de no retroactivi-
dad.

3. Ampliar el concepto de la renta presunta con el objeto de dotar
con mejores instrumentos a la Administracion Tributaria.

4. Eliminar la prescripcidn para delitos tributarios graves, los cua-
les deben ser tipificados en el Cédigo Organico Tributario.

5. Laampliacién de las penas contra asesores, bufetes de aboga-
dos, auditores externos y otros profesionales que actien en
complicidad para cometer delitos tributarios, incluyendo perio-
dos de inhabilitaci6n en el ejercicio de la profesion'.

! Esta vergonzosa norma, que parece una especie de retaliacion producto de algin resenti-
miento oculto contra ciertos gremios profesionales, fue parcialmente acatada en ¢l COT de
2001. El articulo 86 del COT de 2001 sefiala que se aplicard la misma sancidn que al autor
principal del ilicito, sin perjuicio de la graduacion de la sancién que corresponda, a los
coautores que tomaren parte en la gjecucitn del ilicito. Por su parte, el articulo 87 sefiala
gue se aplicard 1a misma sancidn que al autor principal del ilicito disminuida de dos
terceras partes a la mitad, sin perjuicio de la graduacién de la sancidn que comresponda, a
los instigadores que impulsen, sugieran o induzean a otro a cometer el ilicito o refuercen su
resolucion. Asimismo, el articulo 88 establece que se aplicara la misma sancidén correspon-
diente al ilicito de defrandacidn tributaria, disminuida de dos terceras partes a la mitad: a)
A aquellos que presten al autor principal o coautor su concurso, auxilio 0 cooperacién en
la comisién de dicho ilicito mediante el suministro de medios o apoyande con sus conoci-
mientos, técnicas v habilidades, asi como a aquellos que presten apoyo o ayuda posterior
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6. La ampliacion de las penas y la severidad de las sanciones
contra los delitos de evasion fiscal, aumentando los periodos
de prescripeion.

7. Larevisién de atenuantes y agravantes de las sanciones para
hacerlas mas estrictas.

8. Laampliacidn de las facultades de la Administracién Tributa-
ria en materia de fiscalizacion.

9. El incremento del interés moratorio para disuadir la evasién
fiscal Z.

cumpliendo promesa anterior a la comisién del ilicito, y b) A los que sin promesa anterior
al ilicito y después de la ejecucidn de éste, adquieran, tengan en su poder, oculten, vendan
o colaboren en la venta de bienes respecto de los cuales sepan o deban saber que se ha
cometido un ilicito. Afortunadamente, el pardgrafo vdnico de esta misma norma se encarga
de aclarar, cosa que nos parece un acierto importantisimo para mitigar el exceso que se
deriva de la Disposicidn Transitoria Quinta, que no constituyen suministros de medios,
apoyo ni paticipacion en ilicitos tributarios, las epiniones o dictdmenes de profesiona-
les y técnicos, en los que se expresen interpretaciones de los textos legales y reglamenta-
rios relativos a los tributos en elios establecidos. En todo caso y sin perjuicio de lo
establecido en esta Gltima norma, seiiala el articulo 89 que a tos profesionales y téenicos
que con motivo del gjercicio de su profesién o actividad participen, apoyen, auxilien o
cooperen en la comisién del ilicito de defraudacion tributaria, se les aplicard la inhabilita-
¢i6n para el ejercicio de la profesién por un término igual a la pena impuesta, )

? Esta prevision de la Disposicién Transitoria Quinta es especialmente desafortunada y
carente de alguna explicacién racional. Con respecte a la misma debemos sefialar, en
primer lugar, que yerra el constituyente con particular candidez, al pensar que un interés
moratorio alto puede desestimular la evasion fiscal. Lo cierto es que guien con dolo simula,
oculta, realiza maniobras o ejecuta cualquier otra forma de engafio para inducir aerrorala
Administracién Tributaria obteniendo para s o para un tercero un enriquecimiento inde-
bido a expensas del sujeto activo a la percepcidn del tributo o quien con intencidn dafiosa
comete fraude a la ley para evitar que ocurra el hecho imponible o generador y, por ende,
que nazca la obligacién tributaria, poco o ningdn temor tiene con respecto al interés
moratorio, pues, en el mejor de los casos, el verdadero elemento disuasor, ¢staria consti-
tuido, en este supuesto, por la aplicacién de una pena privativa de la libertad que va desde
seis {6y meses hasta siete (7) afios, ex articulo 116 del COT., Por otra parte, bajo la vigencia
del COT de 1994, el interés moratorio era bastante alto, si se considera que estaba fijado
en la tasa maxima activa bancaria incrementada en tres (3) puntos porcentuales. Ahora se
fijaen una y media veces la 1asa activa promedio de los seis principales bancos comerciales
y universales del pais con mayor volumen de depdsitos. En tercer término, ¢l interds
moratorio va a castigar con la misma intensidad al evasor y a quien €s shjeto activo de un
ilicito tributario de menor entidad, uniformidad ésta que viola la garantfa constitucional de
la igualdad material, que exige un trato desigual para los desiguales. Enr cuarto lugar, un
interés moratorio de tal entidad —y esto puede predicarse de igual forma con respecto al
previsto en el COT de 1994- resulta desproporcionado y confiscatorio, al lesionar ¢l
patrimonio del sujeto pasivo de la imposicidn mas alld del limite que &ste debe tolerar
comoe consecuencia de su deber de contribuir al sostenimiento de las cargas piiblicas. De
alli que esta prevision sea inconstitucional, pues la prohibicidn de que existan tributos
confiscatorios, establecida en el articulo 317 de Ia Constitucicn de 1999, alcanza no sélo
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10. Laextension del principio de solidaridad, para permitir que los
directores y asesores respondan con sus bienes en caso de
convalidar delitos tributarios®,

11. Laintroduccién de procedimientos administrativos més expe-
ditos®.

Algunos de estos cambios fueron recogidos en el nuevo Codigo;
otros, afortunadamente, no. Algunas normas muy criticadas que existian ya
en el Codigo de 1994, lejos de ser eliminadas o reformadas para suprimir o
moderar al menos sus graves vicios de inconstitucionalidad, fueron en efecto
modificadas pero, paraddjicamente, para agravar su contrariedad al nuevo
texto constitucional.

Ofras en cambio, y es preciso reconocerlo, fueron reformadas con
resultados bastante positivos, al menos si se le compara con la regulacién
anterior. Este es el caso, en términos generales y salvo algunas observacio-
nes que haremos mas adelante, del articulo 117 de Cédigo Organico Tribu-
tario de 2001, el cual recoge parcialmente el contenido del articulo 94 del
Cédigo Orgédnico Tributario de 1994.

El Cédige Organico Tributario de 1994, regulaba siete supuestos
que constituian, segin la letra expresa de su articulo 94, presunciones
sobre la intencién de defrandar®. El nuevo Cédigo Organico Tributario de
2001, en su articulo 117, aurnenta los supuestos a gquince, pero ahora no se
trata de presunciones de la intencion de defraudar sino de indicios de
defraudacion.

al tributo en si, sino también a sus accesorios, al respecto Vid FRAGA PITTALUGA, L.
“Breves reflexiones sobre la interdiccion de los efectos confiscatorios de los tributos en la
Constitucidn de 19997, V Jornadas Venezolanas de Derecho Tributario. Livrosca, Cara-
cas, 2000, pp. 125 v ss.

Sin dnimo de entrar en precistones técnicas que corresponden a Jos penalistas, repugna
hablar en Derecho de la “convalidacion™ de un delito. No existe semejante cosa y tal vez
quiso referirse ¢l constituyente a las diversas figuras de participacion en la comision de
hechos punibles. En todo caso, la previsién ¢s redundante con respecto a los “directores™
pues esto va era regulado en el articulo 26 del COT de 1994,

Imaginamos que sin perjuicio de las garantias formales de los cindadanos previstas en la
propia Constitucién, tales como el derecho a la defensa, el derecho a promover y evacuar
pruebas, el derecho de acceso al expediente administrativo, ¢l derecho ala notificacidn, etc.
Alo largo de nuestro trabajo aludiremos a la defraudacién tributaria v a la evasién tributa-
ria o fiscal, como conceptos idénticos, pues consideramos que en nuestro ordenamiento
juridico no existen bases argumentales para establecer una diferenciacion entre ambos.

=

REvIsTa DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 109



Los INDICIOS DE DEFRAUDACION EN EL CODIGO ORGANICO TREBUTARIO DE 2001
¥ EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA PRESUNCION DE INQCENCIA

El cambio no ha sido sin duda caprichoso ni es meramente seman-
tico; antes por el contrario, es un intento claro e inequivoco de morigerar el
contenido y alcance de una norma que era radical y absolutamente incons-
titucional, sobre todo a la luz de la nueva Constitucién de 1999, en la cual se
consagra de manera expresa, por primera vez en nuesira historia, el dere-
cho constitucional a la presuncién de inocencia, la cual era igualmente 1e-
conocida bajo la Constitucién de 1961, pero a través de la cldusula residual
contenida en su articulo 50, 1o cual supuso todo un desarrollo docirinario y
jurisprudencial para explicar y justificar su plena vigencia y sustantividad,
no s6lo en el plano penal, sino también en ¢l campo de las infracciones y
sanciones adminisirativas.

Atin cuando existe coincidencia generalizada en que el delito de
defraudaci6én debe ser combatido sin descanso, no hay diferencia cualitati-
va entre esta lucha y la que debe librar el Estado para perseguir cualquier
otra conducta disvaliosa que sea producto de la intencidn de causar un
dafio a las personas, a la propiedad, a la administracién de justicia, etc.

Asimismo, todas las abundantes justificaciones que abonan para
acometer una batalla sin cuartel contra este flagelo que erosiona los ingre-
sos publicos derivados de la tributacién, no pueden colocarse, jamds, por
encima de los derechos y garantias de los ciudadanos. No es mas impor-
tante, ni mds valioso, ni distinto el interés piiblico involucrado en el combate
de la defraudacién, que el presente en el proposito de proteger, a toda cos-
ta, el pleno goce y ejercicio de los derechos y garantias fundamentales y, en
especial, de los derechos inherentes a la persona humana.

En palabras de Garcia ANOVEROS, siempre refiriéndose el sistema
espaiiol, “...]a lucha contra el frande fiscal no es un mandato de la Consti-
tucién, mds alld del mandato que, mediante el expediente legal oportuno,
afecta la lucha contra cualquier fraude, infraceidn o delito, sea o no tributa-
rio (...} y que la potestad sancionadora de la Administracién Tributaria no
es distinta ni de mds rancia nobleza o calidad que la potestad sancionadora
de la Administracién en general”®.

¢ GARCIA ANOVEROS, I. “Una nueva Ley General Tributaria, Problemas Constitucio-
nales. Garantias Constitucionales del Contribuyenre. Tiramt Lo Blanch, Valencia, 1998,
pp.103-105.
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En las lineas que siguen nos proponemos hacer algunas breves
reflexiones sobre 1a presuncién de inocencia y su aplicacion en el plano de
las infracciones y sanciones tributarias, en especial en el tema de la evasion
fiscal. Nos interesa analizar particularmente, si este derecho constitugional
ha sido quebrantado por el legislador tributario al consagrar los llamados
“indicios de defrandacidén” o si, en cambio, ambas instituciones pueden con-
vivir en armonia. De ser asi, queremos averiguar cémo puede lograrse tal
interaccion, Con miras al objetivo trazado, hablaremos en un primer capitu-
lo de la presuncién de inocencia, de su concepto y de sus efectos funda-
mentales. Luego, analizaremos la evasién fiscal, su concepto, sus
presupuestos de procedencia y sus diferencias con otros institutos. Segui-
damente abordaremos ¢l estudio de los indicios de defraudacién previstos
en el COT de 2001, con vista al derecho ¢onstitucional a la presuncién de
inocencia.

Como puede advertirse, el desarrollo de nuestro breve estudio pasa
por analizar ¢l fenémeno de la defraudacién tributaria. Sin embargo, nada
estd mas lejos de nuestra intencién que invadir un terreno que considera-
mos mejor cultivado por los penalistas. En consecuencia, el propésito prin-
cipal de nuestras reflexiones se orienta hacia los aspectos constitucionales
y probatorios que se vinculan con la persecucidn y castigo de la defrauda-
cién tributaria.

I. EL i)ERECHO CONSTITUCIONAL
A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

1. Concepto

La presuncién de inocencia es un derecho constitucional por virtad
del cual, toda persona acusada de haber cometido un delito, una falta o una
infraccién administrativa, se considera inocente mientras no se demuestre
lo contrario ante un juez imparcial, a través de un proceso rodeado de todas
las garantias y con base en la aportacion, evacuacién y valoracién de las
pruebas de cargo legales, legitimas, pertinentes y conducentes que asi lo
establezcan.

Originalmente concebida como una garantia propia del proceso pe-
nal, dentro del cual se encontraba circunscrita y en el cnal mvo su origen
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primigenio, una vez que el sisterna inquisitorio fue desplazado por el acus-
atorio, la presuncién de inocencia evoluciond hasta convertirse en un dere-
cho universal, un derecho fundamental aceptado y reconocido incluse ante
el silencio de los textos constitucionales o de las leyes penales de cada pais.
La presuncién de inocencia, nos dice el Tribunal Constitucional espaiiol
“...ha dejado de ser un principio general del derecho que ha de informar la
actividad judicial (ir dubio por reo) para convertirse en un derecho funda-
mental que vincula a todos los poderes piiblicos ¥ que es de aplicacién
inmediata tal y como ha precisado [este tribunal] en reiteradas senten-
cias”’.

Hoy en dia la presuncién de inocencia es reconocida de manera
expresa en nuestra Constitucion de 1999 en su articulo 49, numeral 2, en el
cual se expresa que “El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones
judiciales y administrativas; en consecuencia: (...omissis) 2. Toda persona
se presume inocente mientras no se demuestre lo contrario”.

La norma constitucional citada sigue la orientacién marcada por
otras Constituciones occidentales y por Tratados y Acuerdos Internaciona-
les, tales como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (arti-
culo 13); la Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por
Resolucién 217 (1IT) de 1a Asamblea General de las Naciones Unidas (arti-
culo 11.1), el Convenio Europeo de fecha 4 de noviembre de 1950, sobre
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y
la Declaracién Universal de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo
XXVID. -

Al asumir el rango de derecho constitucional, su aplicacién a todo
el universo de situaciones en que se manifiesta el fus puniendi del Estado,
no admite duda alguna en la actualidad. De alli que se le reconozca como
una garantia tanto en el proceso penal como en el procedimiento adminis-
trativo sancionador, sin importar la categoria de delitos o infracciones admi-
nistrativas objeto de persecucién y castigo y sin que haya ningtin valor
superior capaz de obviarla o disminuirla. Nuestra Constitucién incluye la
presuncion de inocencia como una garantia indisolublemente vinculada al
debido proceso y sefiala que éste y naturalmente aquélla, se aplicard a
todas las actuaciones judiciales y administrativas.

7 Cfr. S. TCE, del 28 de julio de 1981.
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Particularmente grafica en este sentido es 1a sentencia del Tribunal
Constitucional Espaiiol, de fecha 26 de abril de 1990, en la cual se sefial6:

“...En efecto, no puede suscitar ninguna duda que la
presuncion de inocencia rige sin excepcion en el ordena-
miento sancionador y ha de ser respetada en la imposi-
cion de cualesquiera sanciones, sean penales, sean
administrativas en general o tributarias en particular, pues
el ejercicio del ius puniendi en sus diversas manifestaciones
estd condicionado por el articnlo 24.2. de la Constitucién al
juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el
que puedan defenderse las propias posiciones. En tal sentido,
el derecho a la presuncion de inocencia comporta: que la
sancion estd basada en actos o medios probatorios de car-
2o o incriminadores de la conducta reprochada; que la
carga de la prueba corresponda a quien acusa, sin que
nadie esté obligado a probar su propia inocencia; y que
cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas prac-
ticadas, libremente valorado por el organe sancionador,
debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio (...)
toda resolucion sancionadora, sea penal o administrativa, re-
quiere a la par de certeza de los hechos imputados, obtenida
mediante prueba de cargo, y certeza del juicio de culpabilidad
sobre esos mismos hechos, de manera que el articulo 24.2. de
la Constitucién rechaza tanto la responsabilidad presunta y
objetiva como la inversion de la carga de la prueba en relacién
con el presupuesto fictico de 1a sancién (...)” (negrillas y cur-
sivas nuestras),

Las afirmaciones del Tribunal Constitucional espafiol han sido sis-
tematizadas por la doctrina del siguiente modo:

- “La presuncién de inocencia comporta que toda persona acu-
sada de delito o falta se presume inocente hasta que su culpa-
bilidad haya sido legalmente declarada.

- La declaracién requiere que, con las garantias del proceso
debido, el juicio de culpabilidad sea producto de la conviccién
del juzgador, en una valoracién en conciencia del resultado de
las pruebas.
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- Laactividad probatoria llevada a cabo debe respetar los dere-
chos fundamentales, entre los que cabe incluir el derecho ano
declarar contra si mismo y a no declararse cuipable.

- Nodeben admitirse en juicio las pruebas obtenidas ilicitamen-
te, violando alguno de los derechos fundamentales™,

Pero veamos de seguidas, con mds detalle, qué importantes efec-
tos se producen en materia sancionatoria, cuando opera la presuncién de
inopcencia.

2. Efectos

2.1. Derecho implicitamente recogido en la estructura de
cualquier tipo penal o ilicito administrativo

Como derecho constitucional, reconocido universalmente e indivi-
dualmente por la mayoria de las legislaciones del mundo, la presuncién de
inocencia es una norma implicita en la estructura de cualquier tipo penal o
ilicito administrativo, con prescindencia de lo que diga la norma correspon-
diente o la ley dentro de la cual la misma esté inserta, Pasa de ser un
principio informader que ha de tener en cuenta el juez, a convertirse ¢n un
mandato constitucional de cardcter sustantivo,

Por su categoria de derecho inherente a la persona humana y de
derecho constitucional extensible a las personas juridicas, la presuncién de
inocencia no puede ser disminuida en sus efectos y consecuencias, ni 50s-
layada, desconocida o condicionada en ningin caso. Ella no admite mati-
ces, aplicaciones casuisticas o derogacicnes particulares en resguardo del
maleable concepto del interés publico o de cualquier otra razén de mérito u
oportunidad, a las cuales son tan afectos los gobernantes con poca voca-
cién democrética que cortejan animadamente con ¢l despotismo. La pre-
suncién de inocencia es un derecho absoluto e inmutable, no susceptible de
renuncia, salvo en el caso de la confesion legitimamente rendida,

¢ LOPEZ DIAZ, A., El derecho a no autoinculparse y a no declarar contra si mismo en el
procedimiento sancionador en materia tributaria. XIX Jornadas Latino-Americanas de
Direito Tributdrio. A criminalizagdo das infracgdes fiscais. AFP-ILADT, Lisboa, 1998,
Livro 2, p.133,
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Independientemente del delito, la infraccion o la falta tipificada en
la ley, quien es acusado o denunciado como autor (0 en razén de cualquier
otro supuesto de participacién en la comisién del hecho}, debe presumirse
inocente hasta que la prueba contraria, plena, pertinente, legal, conducente
y legitima, haya sido aportada, evacuada y debidamente valorada por el
juez.

Ninguna presuncién, ficcién o indicio puede subvertir el principio
anterior sin violar frontalmente el derecho constitucional a la presuncién de
inocencia, con prescindencia, se insiste, de que asf lo prevea la norma san-
cionadora correspondiente o 1a ley en la cual la misma esté contenida.

2.2. Derecho que afecta Ia distribucion de la carga de la prueba

El efecto fundamental de la presuncién de inocencia gravita sobre
la distribucion del onus probandi. Quien acusa prueba, pues nadie estd
obligado a probar su inocencia, en tanto ello supondria la exigencia de la
probatio diabolica, totalmente rechazada por la justicia y el sentido co-
mun.

En principio, la carga de la prueba recae normalmente sobre quien
alega y se redistribuye cuando la contraparte se excepciona. Por tanto, de
acuerdo con las reglas comunes de distribucién de la carga de la prueba,
quien atribuye a otro la comisién de un delito o un heche ilicito, debe probar-
lo, pero si éste se excepciona alegando su inocencia, deberia, en principio,
probar la excepcidn. Sin embargo, en este tltimo caso, dada la exclusion de
la probatio diabolica y en mérito de la presuncién de inocencia, se redis-
tribuye nuevamente la carga de la prueba, colocandose entonces en cabeza
del acusador.

Adicionalmente, el derecho a la presuncién de inocencia, que de
suyo comporta la inversién automdtica de la carga de la prueba, es reforza-
do por dos principios cardinales del derecho probatorio. El primero de ellos
deriva del aforismo latino negativa non sunt probanda y supone que el
hecho negativo absoluto no debe ser probado por quien lo afirma.

Se trata de un principio general que conforma también uno de los

datos esenciales para distribuir la carga de la prueba. Es importante no
confundir este principio con la circunstancia de que se niegue un hecho.
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Como bien sefiala DEvis ECHANDIA, la negacién o afirmacién puede ser sim-
ple modalidad de redaccién porque es lo mismo negar la existencia de un
hecho que afirmar su inexistencia; en consecuencia, no ¢s logico distribuir
la carga de la prueba atendiendo sélo a la formulacién negativa o afirmativa
de los hechos. Ademds, tan posible es probar que existe ¢l hecho afirmado
como el contrario que estd implicito en su negacion. De manera que sdlo
las negaciones indefinidas, como no haber ¢jecutado nunca un hecho, son
las de imposible prueba. Asi, serd la naturaleza del hecho y no su negacion
o afirmacién lo que determina si debe exigirse su prueba y en todo caso esto
tampoco serd determinante porque puede suceder que una de las partes
esté en capacidad de probar los hechos afirmados o negados por ambas®,

Nuestra jurisprudencia, por ¢jemplo, ha relevado de prueba a quien
afirma un hecho negativo como ocurre en materia tributaria cuando se
alega la atenuante de no haber incuitido en infraccién alguna de las Ieyes
fiscales en los tres afios anteriores'®, Aqui, como luce claro, es imposible
para quien invoca la eximente probar la indicada circunstancia por su evi-
dente cardcter de hecho negativo absoluto; en cambio, bien ficil es para la
Administracién evidenciar que si se ha cometido alguna infraccién. Nadie
debe probar que no ha cometido una infraccidn, porque la prueba de tal
cosa como hemos dicho ¢s injusta y repugna al sentido comuin.

El segundo principio es el de facilidad de la prueba. En primer tér-
mino y tal como seiialan las reglas sobre la distribucién de la carga de la
prueba, es un imperativo del propio interés de las partes (carga) probar sus .
respectivas afirmaciones de hecho, de tal suerte que quien pida la ejecu-
ci6n de una obligacion debe probarla y quien pretenda que ha sido libertado
de ella, debe por su parte probar el pago o el hecho extintivo de la obliga-
cién (art.506 CPC). Sin embargo, como acertadamente ha sefialado el Tri-
bunal Supremo espafiol, tal regla puede verse matizada ¢ incluso alterada
aplicando el criterio de la facilidad, pues en ocasiones la prueba de un dato
de hecho puede resultar facil para una de las partes y dificil para la otra y
ello tiene trascendencia en uno u otro sentido, para las reglas que reparten
la carga de la prueba en virtud de las exigencias del principio de la buena fe
en su vertiente procesal !'.

® DEVIS ECHANDIA, H. Compendio de Derecho Procesal. Ed. ABC, Bogotd, 1985, T,
pp.436-457.

10 CF 5. CSIKSPA, 17.12.81, RDP Nro.9, p.146 vy 27.01.81, RDP Nro.5, p.144,

" Cf. 8. TSE del 27.01.89.
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El derecho de conseguir la prueba, dice MorELLO, *“implica muchas
veces que la otra parte tenga la carga de suministrarla porque le resulte
mds fécil, de acuerdo con reglas de 1a experiencia” 12, PARrRa QUUANO, por
su parte, dice que “la verdadera igualdad, en el marco de un proceso y con
relacién a la carga de la prueba, es la que tiene en cuenta en determinados
casos, a quién le queda mds facil probar un hecho determinado, para que
ella la desahogue” '*,

En el dmbito de nuestro interés, cuando la Administracidn Tributa-
ria sostiene que en un caso dado se ha cometido el delito de defraudacién,
debe contar con los elementos probatorios que le han servido para llegar a
tal conclusidn. Ello asi, es la Administracién Tributaria v no el supuesto
infractor, quien debe aportar todas las pruebas de cargo dirigidas a demos-
trar la comisién del hecho.

Pero destruir la presuncidn de inocencia no es tarea que pueda ser
gjecutada de cualquier forma ni con ¢ualquier ¢lase de medio probatorio,
En primer lugar, la prueba idénea para destruir la presuncién de inocencia
ha de ser:

- Legal, en el sentido de que sea admitida en derecho, bien bajo
el sistema de la prueba tasada, bien bajo ¢l sistema de la prue-
ba libre.

- Pertinente, porque si no existe coincidencia entre los hechos
litigiosos objeto de la prueba v los que se pretenden probar con
los medios promovidos, hay impertinencia'.

- Conducente, por cuanto el medio escogido debe ser capaz de
llevar a la conviccion del juzgador el hecho que se guiere pro-
bar.

- Legitima, porque la prueba ha de ser obtenida con absoluto
respeto de los derechos y garantias constitucionales.

- Plena, porque la presuncidn de inocencia tiene el rango de
derecho fundamental y por tanto un valor superior al ius

2 MORELLO, M. La prueba. Tendencias modernas. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
pI3 y ss.

* PARRA QUIJANQ, ), “Crisis de la nocidn clasica de la carga de la prueba”. Revista de
Derecho Probatorio. Editorial Juridica ALVA, Caracas, 1997,Nro.8, p.133.

' CABRERA ROMERO, L.E. Contradiccidn y Control de la Prueba Legal y Libre. Edito-
rial Juridica Alva, Caracas, 1989,.T.L, p.72.
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puniendi del Estado, de tal suerte que sus efectos no pueden
ser destruidos o mediatizados por pruebas insuficientes, in-
completas o relativas, que no aporten un convencimiento total
y concluyente al juzgador.

En segundo término, la prueba ha de ser promovida y evacuada
dentro de un proceso contradictorio, imparcial y transparante, rodeado de
todas las garantias para las partes y en especial para el procesado, en el
cual se haya dado a éste la oportunidad para conocer con suficiente antela-
cidn, controlar y contradecir oportunamente las pruebas de cargo.

2.3. Presuncion de inocencia vs. presuncion de legitimidad
de los actos administrativos

El acto administrativo es una declaracion concreta y unilateral de
voluntad de un 6rgano de la Administracién en ejercicio de la potestad
administrativa'* 0 como establece el articulo 7 de nuestra Ley Orgdnica de
Procedimientos Administrativos, una declaracion de caracter general o par-
ticular (criterio material) emitida de acverdo con las formalidades y requisi-
tos establecidos en la Ley (criterio formal) por los érganos de la
Administracién Publica (criterio organico).

En una definicién mds amplia ¥ omnicomprensiva, a la cual nos
adherimos sin reserva, el profesor DroM! expresa que el acto administrati-
vo es toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funcién admi-
nistrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma directa's.

Los actos administrativos gozan de tres peculiares atributos, a sa-
ber, la presuncion de legitimidad, la ejecutividad y la ejecutoriedad.

Cuando el acto administrativo contiene todos los requisitos necesa-
rios para producir las consecuencias juridicas que de su ejecucién se deri-
van, puede constderarse que el acto es legitimo. En efecto, el acto
administrativo emana de una autoridad que estd sujeta en su actuar a la ley;
su pronunciamiento debe realizarse con apego a una serie de procedimien-

1* DIEZ, M.M., El Acto Administrativo, Tipografica Editora Argentina. Buenos Aires, 1956,
p.77.

s DROMLI, R., EI Procedimiento Administrative. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Ai-
res, 1996, p.138.
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tos y €l mismo debe revestir una forma predeterminada; su emision, final-
mente, estd sujeta a control, por lo que requiere, en general, la intervencion
de varios érganos. Todas estas circunstancias conducen a la llamada pre-
suncion de legitimidad del acto administrativo, cuya causa remota se ha
ubicado en la idea de que los érganos administrativos son instrumentos
desinteresados que s6lo persiguen la satisfaccion de una necesidad colecti-
va dentro del orden juridicol’.

Asi, al manifestar su voluntad concreta a través de actos adminis-
trativos, la Administracién no necesita demostrar @ priert al apego de éstos
al ordenamiento juridico para hacerlos efectivos; correspondera entonces
al particular afectado destruir la apariencia legitima del acto, sometiéndolo
al control de la jurisdiccidn y demostrando, dentro del proceso respectivo,
los vicios que le impute.,

Ahora bien, el que el acto se presuma valide no significa que su
contenido también lo es. El acto presumido véalido despliega toda su fuerza
vinculante hasta tanto tal validez no sea puesta en entredicho, pues cuando
ello ocurre, precisamente se discute la vigencia de tal presuncion. Asf, en-
tre la presuncién de legitimidad del acto y la validez de su contenido, existe
la misma diferencia que hay entre el ser y el deber ser.

En adicién a lo expuesto es necesario destacar que la presuncion
de legitimidad de las actuaciones de la Administracién no tiene la misma
fuerza en el plano sancionatorio, pues ante la presuncién innominada de
legitimidad de los actos administrativos, ordinarios o de contenido tributario,
se alza el derecho constitucional a l1a presuncidn de inocencia, que obligaa
la Administracién en general y a la tributaria en particular, a demostrar, en
los términos arriba expuestos, ¢l delito o la infraccién de que se trate.

En el ordenamiento juridico espaiiol ya han habido pronunciamien-
tos expresos sobre el tema; en concreto, en la sentencia ya citada de fecha
26 de abril de 1990, el Tribunal Constitucional espafiol sefiald:

“Las actas y diligencias son la documentacion de las
actuaciones practicadas por la inspeccion de los tributos en la
que se hacen constar los hechos relevantes para la liquidacién

" DIEZ, M.M., ob. cit. p. 218.
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tributaria que se produzcan en el procedimiento inspector, ast
como las manifestaciones de las personas con las que actie la
inspeccidn, y en la que se recojan asimismo los resultados de
la comprobacién e investigacidn llevada a cabo, proponiendo
la regularizacién de la situacidn tributaria del sujeto pasivo o
retenedor o declarando correcta la misma. En consecuencia,
ningtin obstaculo hay para considerar a las actas y diligencias
de inspeccién como medios probatorios (...) tampoco cabe
objecion legal alguna a su calificacién como documentos pii-
blicos (...}

El segundo aspecto que debemos analizar es el de la
eficacia que la norma legal impugnada otorga a las actas y
diligencias de la inspeccién de tributos y mas concretamente
si aquella eficacia probatoria (...} entra o no en contradiccién
con la presuncién de inocencia, ya que €sta, como ha quedado
dicho, alcanza no sdlo a la culpabilidad, entendida como nexo
psicolégico entre el autor y la conducta reprochada, sino tam-
bién y muy especialmente, a la realidad de los hechos imputa-
dos (...).

Ha de excluirse a limine gque el articulo 145.3 de la
LGT establezca una presuncion legal que dispense a la
Administracion, en contra del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, de toda prueba respecto de los
hechos sancionados, puesto que el precepto parte justa-
mente de la existencia de un medio probatorio vdlido en
Derecho” (destacado y cursivas nuestras).

Por tanto, aun cuando ¢l acto administrativo establezca la comisién
de una infracci6n administrativa o sirva de fundamento para la iniciacién de
un proceso penal, la Administracion no queda en modo alguno relevada de
probar, pues ni la presuncion de legitimidad del acto ni el valor probatorio
atribuido a ciertas actuaciones administrativas tales como las actas fisca-
les, tienen el poder de destruir la presuncién de inocencia, que, reiteramos a
riesgo de ser redundantes, es un derecho fundamental.
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II. LA DEFRAUDACION TRIBUTARIA

Desde que existe la obligacién de pagar impuestos, existen manio-
bras y artilugios de toda indole para sustraerse de dicha obligacién. Es
consustancial a la naturaleza humana el rechazo al pagoe de los tributos.
Aun conando en las comunidades modernas los ciudadanos estdn més cons-
cientes de su responsabilidad social y de su deber de contribuir con el sos-
tenimiento de las cargas publicas, ¢l tributo sigue siendo un invitado
indeseable, un mal necesario que precisamente por ser concebido como tal,
debe ser impuesto, o sea, forzosamente exigido.

Este comprensible rechazo que supone entregar a otro una parte
de nuestra riqueza, explica la existencia y la tendencia generalizada hacia
el uso de toda clase de acomodos, algunos legitimos y otros no, destinados
aminimizar el impacto fiscal en nuestra vida econémica. Nadie esta obliga-
do a organizar sus negocios de la forma que pague mds impuestos y, corre-
lativamente, todos han de tener el derecho de estructurar sus asuntos de tal
manera que el pago de los tributos no suponga la expoliacién del patrimonio
ni la frustracién de las legitimas expectativas de superacion econdémica.

De alif que sea una libertad consustancial a la vida dentro de un
Estado de Derecho, poder planificar los propios negocios de suerte que se
obtengan ahorros fiscales, siempre que ello se haga, claro estd, a través de
los caminos que el propio ordenamiento juridico ofrece. Los problemas co-
mienzan cuando esta legitima aspiracién de no pagar mas tributos de los
estrictamente necesarios, se convierte en un desenfrenado deseo de evitar
la aplicacién de la ley tributaria mediante cualquier clase de ardid o artilu-
gio, frontalmente refiido con la ley o aparentemente apegado a ésta.

Es en este comportamiento social viciado donde se origina el fend-
meno de la evasion tributaria. No cabe la menor duda que la evasidn fiscal,
como cualquier otra conducta disvaliosa que tiene su origen en el engaiio y
en la intencion de causar un daiio a otro para obtener un beneficio propio o
para un tercero, es totalmente reprochable y debe ser castigada. Nadie
discute la imperiosa necesidad de acometer esta loable tarea con toda la
urgencia del caso.

Ahora bien, si la lucha contra la evasién no es un tema que pueda
ofrecer discusién alguna, en tanto existe concierto —salvo en los evasores—
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sobre la necesidad de castigar duramente este delito, no puede predicarse
lo mismo con respecto a la determinacion de le que conceptualmente es la
evasion fiscal, por una parte, y, por la otra, sobre los mecanismos admisi-
bles para combatirla dentro de un Estado de derecho en el cual se respeten
a plenitud los derechos y garantias de todoes los ciudadanos, incluso de
aquellos que han delinquido o se estd en el proceso de determinar si lo han
hecho. Precisar qué es la evasion y ¢c6mo puede probarse en un Estado de
Derecho, es ¢l proposito de las lineas que siguen.

1. Concepto y presupuestos de procedencia

En el mds amplio sentido, la evasion fiscal supone cualquier accién
uomisidn tendiente a evitar, reducir o retardar el cumplimiento de 1a obliga-
cién tributaria, sin importar la legalidad o ilegalidad del medio usado a tal
fin. Este concepto, excesivamente laxo, contiene dentro de st situaciones
muy diversas, unas refiidas con la ley y otras perfectamente legitimas vy, por
tanto, no susceptibles de ser sancionadas.

En puridad de conceptos, la evasién se produce cuando a través de
cualquier medio se engafia o induce a error al ente exactor, a los fines de
evitar fraudulentamente el cumplimiento de 1a obligacion tributaria, cuando
ésta ya ha nacido como consecuencia de la materializacién del hecho impo-
nible, todo con el propdsito deliberado de obtener un beneficio econémico
ilegitimo, para si o para un tercero, a expensas o en detrimento de los dere-
chos del Fisco.

1.1. El dolo

Como puede advertirse, la evasién exige, en primer lugar, una con-
ducta intencional del sujeto infractor, encaminada a distorsionar u ocultar
la existencia del hecho imponible. Al remarcar la intencionalidad del tipo,
queremos poner de bulto que no hay evasién sin dolo, es decir, sin intencién
de causar un daiio, de suerte que si la obligacidn tributaria ya nacida, no es
satisfecha por €l sujeto pasivo o el responsable, segiin el caso, por simple
infraccion culpable de la ley (producto de la negligencia, la impericia o la
imprudencia), se habra producido una contravencion, esto es, la disminu-
cion ilegitima del ingreso tributario; pero en ningiin caso la defraudacién.
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Naturalmente, como en cualquier otro caso, ademads de aportar los
elementos probatorios que comprueben la concurrencia de cada uno de los
presupuestos de la evasion, la Administracion Tributaria estd obligada a
demostrar, especialmente, la intencién del infractor, pues ésta no se
presume.

1.2. Simulacién, maniobras ¢ engafio

El evasor no ¢s un simple infractor de la ley que actiia con negli-
gencia, imprudencia o impericia o que simplemente incumple por ignoran-
cia. Se trata en cambio de un infractor sofisticado, que conoce la ley
perfectamente y que ha logrado descubrir céme violarla aparentando cum-
plirla; un infractor que aplica conocimientos cientificos o técnicos, ya sean
propios o de un tercero que colabora con €1, para urdir un complejo plan que
le permitira sustraerse del cumplimiento de la obligacién tributaria. De alii
las tremendas dificultades que derivan de la persecucion de este delito.

La violacién de la ley materializada a través de la evasion, noes la
violacion tosca y ficilmente constatable del simple contraventor; es, por ¢l
contrario, mucho mas sutil y elaborada. Por esa razén el hecho tipico exige
la presencia de la simulacién, la maniobra o cualquier otra forma de engafio
a través de la cual se distorsione u oculte la realidad de los hechos. La
distorsién ocurre cuando ¢l sujeto crea una situacion artificial que modifica
parcialmente la realidad. La ocultacién se produce cuando el sujeto infrac-
tor sustituye totalmente la realidad de lo ocurrido por una representacion
falsa, es decir, simulada, de manera que la existencia del hecho imponible
resulta encubierta. En este 1iltimo caso, un negocio simulado sustituye el
negocio que encuadra en el presupuesto hipotético de la norma tributaria.

1.3, Incumplimiento de la obligacién tributaria

En tercer lugar, para que se¢ produzca el hecho tipico, es preciso
que la obligacién tributaria haya nacido, es decir, que haya ocurrido el he-
cho generador. Si no hay obligacion tributaria, no puede haber evasion.
Este elemento es de capital importancia para diferenciar la evasion tributa-
ria y el fraude a la ley tributaria, pues en el primer caso, nace la obligacién
tributaria pero el sujeto infractor evita fraudulentamente su cumplimiento,
mientras que en el segundo, opera también e] fraude, pero alos fines de que
no se produzca el hecho generador.
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1.4, Beneficio econémico para el infractor o un tercero y
daiio patrimonial al Fisco

En cuarto lugar, 1a evasion tributaria requiere para perfeccionarse
la causacién de dos efectos de contenido econémico. De un lado, el infrac-
tor debe perseguir un beneficio econdmicamente cuantificable para si o
para un tercero. No hay evasion si el beneficio es meramente probable,
futuro e incierto, ni tampoco cuando éste no es econémicamente evaluable,
En principio, este beneficio se materializa al obtener el ahorro ilegitimo que
comporta la insatisfaccién de la obligacién tributaria y ello se traduce, nor-
malmente, en el no desembolso del importe dinerario que supone el pago
del tributo. Sin embargo, el beneficio econémico para el infractor o para el
tercero, puede derivar también e indistintamente del aprovechamiento in-
debido de una deduccidn, un desgravamen, una exencién, una exoneracién
o cualquier otro beneficio fiscal.

Por otra parte, el beneficio ilegitimo obtenido por ¢l infractor, ha de
tener como confrapartida el correlativo perjuicio patrimonial para el ente
exactor. Algunas legistaciones excluyen la existencia de 1a evasién cuando
no hay beneficio econdémico alguno para el infractor ni, por la misma razén,
perjuicio alguno para el Fisco. Incluso algunas legislaciones, como ¢l nuevo
Cédigo Orgdnico Tributario de 2001, fijan una cantidad a partir de la cual se
considera que el dafio patrimonial se ha producido, 1o que pone de bulto la
importancia de este elemento en la configuracién del hecho tipico.

2. La defraudacion tributaria en el COT de 2001

De acuerdo con el articulo 116 del Cédigo Organico Tributario de
2001, 1a defraudacién tributaria (hecho tipico que nosotros asimilamos a la
evasién tributaria), €s un delito que se produce cuando mediante simula-
cion, ocultacion, maniobra o cualguiera otra forma de engafio, se induce en
error a la Administracidn Tributaria, obteniéndose para si ¢ para un tercero
un enriquecimiento indebido superior a dos mil unidades tributarias (2.000
UT), a expensas del sujeto activo a la percepcion del tributo.

La regulacidn del COT sigue de cerca, como puede advertirse, los
contornos fundamentales que la doctrina mayoritaria ofrece con respecto a
Ia evasién. Se trata de un delito de accién, doloso, que se materializa me-
diante simulacion, engafio o maniobra orientada a inducir al error al sujeto
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activo de la obligacién tributaria, con ¢l fin dltimo de obtener un beneficio
econdmico indebido a expensas del Fisco, que debe ser superior a dos mil
unidades tributarias (2.000 UT) para que el hecho tipico se configure ade-
cuadamente.

No hay diferencias sustanciales entre Ia nueva regulacion y la del
Cédigo Orgénico Tributario de 1994, salvo por lo que respecta al estableci-
miento de una base cuantitativa para que se materialice el hecho tipico, que
como acabamos de sefialar, es de dos mil unidades tributarias (2.000 UT).

Donde si aparece una diferencia muy importante, es en el tema de
la sancién aplicable, pues se pasa de la sancién pecuniaria a la pena priva-
tiva de la libertad. En efecto, en el COT de 1994, la evasion era castigada
con multa de dos hasta cinco veces el monto del tributo omitido, sin perjui-
cio de las sanciones previstas en el Cddigo Penal. Se preveian ademas las
penas accesorias de comiso de las mercancias u objetos, y de los vehiculos
y demds elementos utilizados para la comision de la infraccién y la clausura
del establecimiento donde se hubiere cometido la infraccion, por un maxi-
mo de seis (6) meses, cuando dicho establecimiento fuere elemento esen-
cial para la comisidn de la infraccion.

Ahora la defraudacion serd penada con prision de seis (6) meses a
sicte (7) afios. Esta sancion serd aumentada de la mitad a dos terceras
partes, cuando la defravdacion se ejecute mediante 1a ocultacién de inver-
siones realizadas o mantenidas en jurisdicciones de baja imposicién fiscal.
Cuando la defrandacion se ejecute mediante la obtencién indebida de devo-
luciones o reintegros por una cantidad superior a cien unidades tributarias
(100 U.T), ser4 penada con prisién de cuatro (4) a ocho (8) aios. A la pena
privativa de la libertad se agregan las multas correspondientes a la comi-
sién de ilicitos materiales ¢ ilicitos formales, que fueren aplicables, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 81, segundo aparte, del COT. Por otra parte, la
penarestrictiva de la libertad, una vez impuesta, no prescribe, ex articulo 58
ejusdem.

La gravedad de las sanciones que podrian ser impuestas por la
comision de este delito, ponen de manifiesto la importancia que tiene la
correcta delimitacion del hecho tipico y la necesidad, insoslayable, de que
en cada caso concreto la acusacién se base en pruebas de cargo sdlidas e
incontestables, que creen plena conviccidn en ¢l juez.
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3. Diferencias entre la evasion, el fraude, la elusién y la economia
de opcion

La comprensién de los perfiles fundamentales de la evasi6n tribu-
taria, requiere diferenciar esta conducta disvaliosa de otras con las cuales
suele confundirsele con frecuencia. La distincién es vital porque algunas de
estas conductas ni siquiera son ilicitas y, por ende, no pueden ser objeto de
sancién alguna.

3.1. Evasion fiscal y elusion

Evasion y elusion fiscal son dos conceptos frecuentemente confun-
didos y usados como sinénimos, aun cuando desde hace mucho tiempo la
doctrina se ha encargado de deslindarlos cuidadosamente. En ambas figu-
ras predomina €l deseo del sujeto pasivo de la norma tributaria, de escapar
a sus consecuencias para obtener un ahorro fiscal. Pero mientras en la
evasion ¢l escape se produce mediante maniobras fraudulentas cuando ya
el hecho impenible ha ocurrido, en la elusion lo que se busca es, justamente,
que el hecho generador no se produzea. Adicionalmente, en la elusién no
hay intencién dafiosa, ni maniobras 0 engafio para inducir en etror a la
Administracién Tributaria. Desde este punto de vista la diferencia entre
evasién y elusién es, sin la menor duda, lo suficientemente importante como
para que ambos conceptos no puedan ser tratados como equivalentes.

Segin HermEs MarceLo Huck “...para huir del alcance de la nor-
ma y del tributo que ella impone, el contribuyente puede escoger entre dos
caminos alternativos: o se desvia del campo de la tributacion, huyendo del
alcance la norma tributaria, o, ya sujeto a su incidencia, hace uso de medios
ilicitos para impedir, reducir o retardar la recaudacién del impuesto debido a
través de la deformacion del hecho imponible o por la reduccion de la base
de cdlculo del tributo™'8.

Silaelusion es licita o ilicita, depende del derecho positive de cada
pais, pues lo que si es absolutamente indiscutible es que si la escogencia de
formas juridicas legitimas con el propésito de evitar la ocurrencia del hecho
imponible, no est4 tipificada como delito o infraccién tributaria, atn cuando

¥ HUCK, HM. Evasdo ¢ Elisdo. Rotas nacionais e internacionais de planejamento fribu-
tdrio. Editora Saravia, $3o Paulo, 1997, p. 34.
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tales formas juridicas sean manifiestamente inadecuadas, no es posible san-
cionar la elusién tributaria.

En algunas legislaciones ¢l combate de la elusién tributaria se ha
llevado a cabo a través del llamado método de 1a interpretacién econémica
de la ley tributaria. En este sentido, la Disposicion Transitoria Quinta de la
Constitucién de 1999, establecié que el Cédigo Organico Tributario debia
ser modificado para consagrar “1. La interpretacion estricta de las leyes y
normas tributarias, atendiendo al fin de las mismas y a su significacién
econdmica, con el objeto de eliminar ambiguedades”. Este mandato fue
recogido en el Cédigo Orginico Tributaric de 2001, en cuyo articulo 16 se
dispone que: “(...omissis) Al calificar los actos o situaciones que configuren
los hechos imponibles, la Administracién Tributaria, conforme al procedi-
miento de fiscalizacién y determinacién previsto en este Cédigo, podrd des-
conocer la constitucién de sociedades, la celebracién de contratos y, en
general, la adopcion de formas y procedimientos juridicos, cuando éstos
sean manifiestamente inapropiados a la realidad econémica perseguida por
los contribuyentes y ello se traduzca en una disminucion de la cuantia de las
obligaciones tributarias”.

El punto es que no existe tal método de interpretacién econdmica
de las leyes. Las leyes se interpretan bajo los métodos admitidos en dere-
cho, a saber, gramatical o exegético; 16gico subjetivo o teleoldgico; histori-
co; ¥, objetivo o de la ratio legis, y la aplicacidn de cualesquiera de estos
métodos es lo procedente en el Derecho Tributario y puede conducir a
resultados restrictivos o extensivos de los supuestos previstos en la norma,
tal como lo postula el articulo 5 del propio COT de 2001, siempre que no
haya violacion o relajamiento del contenido nuclear de la disposicién inter-
pretada.

En cuanto a la interpretacion de las leyes tributarias segun su signi-
ficaci6n econémica, no podemos extendernos por ahora en este punto por-
que escapa del propésito de nuestra investigacién, pero si podemos decir
que esta “metodologia”, promocionada en los albores del siglo pasado en
Alemania bajo el influjo de la obra de Enno BECKER, choca frontalmente
contra el principio de la reserva legal tributaria, por cuya virtud las Adminis-
traciones Tributarias sélo pueden determinar las obligaciones tributarias
nacidas con ocasion de la ocurrencia de los hechos imponibles definidos,
inica y exclusivamente, en la ley. La “metodologia” de la interpretacion
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econdmica de la ley tributaria, otorga a la Adminzstracion lo que se ha deno-
minado como el “poder calificante”, es decir, la facultad de desconocer lo
que las formas juridicas usadas por el contribuyente revelan, para urgar la
verdadera operacidn econdémica encubierta por esas formas juridicas, las
cuales se presumen usadas con propdsitos evasivos.

Las doctrinas del derecho tributario que propugnan el uso del poder
calificante de la Administracién Tributaria, introducen uwna nueva regla de
interpretacion de la ley a través de la cual se obvia o desconoce el ropaje
juridico de una operacion para escudrifiar su verdadera sustancia econémi-
ca. Se dice que hay que ir més alld del hecho imponible y atender no al
hecho juridico que aparece tipificado por el legislador, sino més bien al
hecho juridico que realmente se configura mediante el resultado econdmico
que es una realidad anterior a la norma y que ha sido recogida por la ley
fiscal.

Es bueno reconocer de entrada, que una parte nada despreciable
del universo de contribuyentes, en nuestro pais y en otras latitudes, es pro-
clive al uso y también al abuso de ciertas formas juridicas que persiguen
alcanzar el maximo ahorro fiscal posible, 1o cual no es criticable, a menos
que el ahorro se transforme en una disminucidn ilégitima de los ingresos
fiscales {contravencion} o en una defraudacion. De antafio se sabe que el
Fisco es un socio obligado de todo empresario, que, en principio, no aporta
nada a la empresa pero que recoge muchas utilidades, por lo que su antipa-
tia es generalizada. Por esa razdn, muchos intentan que 1a participacién de
este socio improductivo se reduzca en la mayor medida posible, sin que-
brantar las leyes.

Sin embargo, lo que en ocasiones comienza como una legitima es-
trategia de economia de opcion, corre el riesgo de convertirse, casi en
forma imperceptible, en contravencién o en maniobra fraudulenta que cons-
pira contra el deber de todos de contribuir al sostenimiento de las cargas
publicas. Este tipo de conductas, mds frecuentes de lo deseado, provocan
una reaccion desproporcionada por parte de las autoridades fiscales, quie-
nes ven en todo negocio complejo, en toda operacién en la que intervienen
varias compaiifas del mismo grupo, en una simple fusién de sociedades, en
la constitucion de una empresa off shore, un claro intento de evasién. que
debe ser perseguido. En ocasiones el resultado serd positivo pues efectiva-
mente se habrd desmantelado una estructura artificial, creada con ¢l tnico
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proposito de defraudar; pero en otros casos, muy frecuentes también, se
estarfin cuestionando operaciones totalmente legitimas en la que si bien se
busca la reducci6n de la carga fiscal, no hay infraccion.

El peligro de esta metodologia es que conduce a que la Administra-
cién Tributaria sustituya el concepto legal del hecho imponible por el con-
cepto econémico del objeto del tributo. La Administracion Tributaria queda
entonces facultada para moldear las normas hasta que €stas encajen en el
caso concreto, no importa cuantas contorsiones interpretativas deba sufrir
la disposicidn correspondiente. En Venezuela nunca habia prosperado esta
tendencia y la jurisprudencia ya habia tenido la oportunidad de pronunciar-
se sobre su inconveniencia'®.

Sin embargo, una decision de la extinta Corte Suprema de Jusitica,
abrié definitivamente 1a puerta a esta metodologia de interpretacién acep-
tando en materia tributaria la preeminencia de la sustancia econdmica so-
bre la forma juridica. En su decision la Corte Suprema de Justicia dijo que
cuando ¢l contribuyente realiza operaciones abusando de la forma juridica
con ¢l proposito de eludir o atenuar ¢l efecto normal de la ley tributaria, en
detrimento de los derechos del fisco, el juzgador debe apartarse de la forma
de los negocios para atribuirles su verdadero significado y alcance a fravés
de la realidad de los hechos, porque un tributo como el impuesto sobre la
renta debe gravar la verdadera y no la aparente capacidad econdmica del
sujeto pasivo®.

No hay duda de que la Corte fue muy vanguardista en la aplicacion
de la teoria de la preeminencia de la sustancia econdémica, sobre la forma
juridica; pero, lamentablemente, esta actitud valiente y renovadora en el
ambito de la defensa de los intereses del Fisco, no ha tenido corresponden-
cia alguna, en el campo de los derechos y garantias de los contribuyentes.
De todos es conocido que la Corte vino ratificando desde 1993, que en
materia de impuesto sobre la renta el rechazo de costos y gastos por falta
de retencion del impuesto o por enteramiento tardio del mismo, es proce-
dente; se ha dicho que esta no es una norma sancionatoria sino un simple
requisito para la deduccion del gasto. Pero si se examina esta tesis a la luz
de la interpretacion econémica de 1a ley tributaria, se arriba de inmediato a

¥ Cf. CSJ/SPA, 05.12.85, caso Loffland Brothers de Venezuela.
2 ¢f 8. CSVSPA/ET, 3.2.99, caso Hidrocarburos y Derivados, C.A., HIDECA.
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la conclusién de que la Corte no fue congruente porque un gasto efectiva-
mente realizado, que por mandato de la ley debe ser restado de la renta
bruta para obtener ¢l enriquecimiento neto, es rechazado por el incumpli-
miento de una formalidad externa. Es decir, aunque la interpretacién eco-
némica de la operacion tiene que llevarnos a establecer que se ha producido
un gasto, la forma nos obliga a negar su existencia.

En definitiva, el problema de la llamada interpretacién econémica
de la ley tributaria y de las facultades que la misma otorga a la Administra-
cién Tributaria, es que el funcionario de turno sélo tendrd que afirmar que
estamos ante deferminada realidad economica subyacente y con ello
justificard, al margen de la forma juridica, el gravamen de una operacién
que no es como parece ser sino como el funcionario cree que es. En este
caso y comoquiera que las actuaciones de la Administracién Tributaria
disfrutan de una presuncidn de certeza que —salvo en materia sancionato-
ria— corresponde destruir al contribuyente, es muy probable que el criterio
aplicado por el funcionario y la realidad creada por €I, sean los que a la
postre se impongan, aunque en definitiva se haya traicionado la recta apli-
cacidn de la ley.

Lo cierto es que la interpretacién econdmica de la ley tributaria en
franco desconocimiento de las formas juridicas licitamente escogidas por el
contribuyente para ejecutar sus negocios, puede conducir a una hipertrofia
de los supuestos previstos en las leyes fiscales como generadores de la
obligacidn de pagar tributos.

Nuestra jurisprudencia habia sostenido desde hace tiempo que las
leyes impositivas son leyes como cualquier otra y deben ser interpretadas
como tales, de acuerdo con las reglas establecidas en el articulo 4 del Cé-
digo Civil, no existiendo un método de interpretacion especial para las mis-
mas?!, lo cual confirma el propio articulo 6 del COT de 2001, al establecer
que las leyes tributarias se interpretardn con arreglo a todos los métodos
admitidos en derecho y, dentro de esos métodos, no esté el de la interpreta-
cién econémica.

Ahora, con esta forma de entender las leyes fiscales, la obligacion
de pagar un tributo no derivard ya del presupuesto previsto tnica y exclusi-

M CF 8. CSVSPA, 05.12.85, caso Loffland Brothers de Venezuela.
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vamente en la ley, conforme al principio de la reserva legal tributaria, sino
de las habilidades detectivescas de los funcionarios de la Administracién
Tributaria para exhumar supuestas realidades econdémicas que han sido
habilidosamente sepultadas por ¢l contribuyente bajo el parapeto de las
formas juridicas. En nuestro ordenamiento juridico el principio general es
que los ciudadanos pueden hacer todo aquello que no esté prohibido por la
ley, principio que llevado al derecho tributario puede expresarse en el sen-
tido de que nadie tiene la obligacidn de elegir el camino més gravoso para
sus intereses; antes por el contrario, el ahorro fiscal es un mecanismo per-
fectamente licito y éticamente irreprochable, pues nadie estd obligado a
administrar su fortuna y rentas de tal manera que proporcione al Fisco el
méximo de ingresos.

Organizar los negocios de la forma maés eficiente posible para re-
ducir al maximo la carga tributaria, es una conducta perfectamente licita.
La verdad es que el sustrato econémico de la operacion no genera por si
mismo ninguna consecuencia fiscal. No es el trasfondo econdmico, sino la
ley v el derecho el fundamento préximo del tributo. Es verdad que la ley, de
acuerdo con el principio de la capacidad contributiva, debe crear el grava-
men teniendo en cuenta las circunstancias econdmicas, pero no bastan los
hechos y sus efectos econémicos para legitimar la exigencia del impuesto.
Compartimos la opinién de quienes piensan que los intérpretes del derecho
no tienen ninguna autoridad para erigirse en legisladores y exigir un grava-
men alli donde la ley no lo ha establecido, por muy justificado que pueda
considerarse a la luz de las circunstancias econdémicas concurrentes.

Es este punto resulta oportuno traer a colacion las conclusiones del
profesor OSWALDO ANZOLA, €Xpuestas en un magnifico trabajo que aparece
publicado en el Libro Homenaje al Dr. Josg Anprés Octavio. El profesor
ANzoLa dice que: a.- El legislador puede escoger como hecho imponible la
forma juridica, por ejemplo el uso del papel sellado y si lo hace, al intérprete
de la ley no le quedara otra cosa distinta que acoger la forma a los fines
impositivos, independientemente de lo que contenga el documento. b.- Por
el contrario, si en un caso dado el legislador ha escogido como hecho impo-
nible un hecho de naturaleza econdmica que no ha sido definido en el texto
legal, el intérprete estd obligado a recurrir a la ciencia econémica para
descubrir el significado de ese hecho a los fines de poder aplicar el tributo.
Pero conviene decir que esta €s una situacion que ocurre en cualquier
caso, siempre que el legislador hace uso de conceptos que no son juridicos
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y cuyo correcto significado ha de buscarse en otras disciplinas del saber.
c.- Finalmente, dice el profesor ANzoLa que cuando se atacan las formas
joridicas adoptadas por el contribuyente mediante el uso del llamado méto-
do de interpretacion econémica, lo que se hace es calificar los hechos ocu-
rridos en la prictica de manera que ellos correspondan a lo querido por las
partes, labor que tampoco ¢s propia del derecho tributario, sino que ocurre
constantemente €n otras ramas juridicas, como por ejemplo en el derecho
laboral en el cual el juez puede desconocer la existencia de una prestacién
de servicios independiente entres dos personas juridicas regida por el dere-
cho mercantil, que encubre en el fondo una relacion de subordinacidn regi-
da por el derecho laboral .

Queda claro entonces que la llamada interpretacién econdmica de
la ley tributaria destinada a combatir la elusion tributaria, no habilita a la
Administracién Tributaria para crear un hecho imponible distinto al previsto
en la ley, ni para torcer los negocios de los particulares en forma tal que
cuadren en el presupuesto de la norma impositiva.

3.2. Evasién fiscal y fraude a la ley tributaria

La evasion fiscal no ha de confundirse con el fraude a la ley tribu-
taria. Este dltimo es una especie del fraude a la ley, y se produce cuando se
obtiene un ahorro fiscal utilizando para ¢llo la cobertura de una norma legis-
lativa, pero con un fin distinto para el cual la misma fue especialmente
creada. Expresa Parao TaBoapa que el fraude a la ley tribuyaria supone
*...]a consecucién de un resultado econémico por medios juridicos distintos
a los normales, medios juridicos que natural y primariamente tienden al
logro de fines diversos y que no estan gravados o 1o estin en medida mds
reducida que aquellos medios normales o usuales™ %,

En la configuracion del fraude a la ley tributaria existen dos normas
juridicas: De un Iado, la norma de cobertura que el sujeto utiliza modulando
artificiosamente sus negocios para encuadrarlos en el supuesto de hecho
de la misma, con el objeto de aprovechar el menor impacto fiscal que ésta

2 ANZOLA, O., La ley tributaria: Su interpretacion y los medios legales e ilegales para
evitar o reducir sus efectos. Libro Homenaje a José Andrés Octavio. AVDT, Caracas,
1999, pp. 25 v 26.

B PALAO TABOADA, C,, El fraude a la ley en el Derecho Tributario. RDFHP, 1966,
N® 66.
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ofrece; de otra parte, la norma defraudada, que es la normalmente aplica-
ble en el caso concreto, pero de la cual se ha excluido el sujeto al manipular
de manera anormal sus actividades, todo con el propdsito de evitar el im-
pacto fiscal que ordinariamente deberian soportar las mismas.

En este sentido también es cldsica la definicion de PErez Rovo
“...el fraude de ley presupone la existencia de una norma, cuya aplicacion
s¢ trata de eludir, 1a norma defrandada, mediante la modulacién artificiosa
del comportamiento, a través del abuso de las normas juridicas, que da
lugar a la aplicacién de otra norma diferente més beneficiosa...” 2,

La diferencia capital entre ¢l fraude a la ley tributaria y la evasion
fiscal, es que en el primero no hay discordancia entre el negocio ejecutado
y la realidad; no hay pues, si