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Resumen:

El presente trabajo aborda la ausencia de fundamentos juridicos de las operaciones de
“intervencion cambiaria” ejecutadas por el BCV unilateralmente, asi como las repercusiones que
éstas tienen frente al derecho a la libertad econémica y el derecho de propiedad de las instituciones
del sector bancario.
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THE LEGAL POSITION OF BANKING INSTITUTIONS
REGARDING EXCHANGE INTERVENTION OPERATIONS
IMPOSED BY THE CENTRAL BANK OF VENEZUELA (BCV)

Abstract:

This paper points out the absence of legal grounds for “exchange intervention” operations carried
out by the BCV unilaterally and the repercussions on the right to economic freedom and the right
to property of the institutions banking sector.
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INTRODUCCION

En el marco de la Constitucion venezolana se establece un sistema de “economia
social de mercado, que se desarrolla sobre la libertad econdmica, pero que debe
desenvolverse conforme a principios de justicia social que requieren de la intervencion del
Estado”.! La libertad econémica es un derecho fundamental respecto al cual los Poderes
Publicos pueden implementar técnicas de ordenacion y limitacion, apegados a ciertas
garantias basicas, y entre ellas, el contenido esencial del derecho.

En ese sentido, el legislador impone un marco regulatorio especifico que configura
una limitacion a la libertad econdmica de las instituciones del sector bancario, regulando asi
un mecanismo de intervencion administrativa mediante la técnica de la autorizacion, de
forma que los operadores del sector bancario deben obtener previamente la autorizacion de
la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario (SUDEBAN) para dedicarse a
esa actividad, y apegarse a la legislacion especial aplicable para todas las operaciones
asociadas a su desarrollo.

Lo anterior tiene especial importancia respecto a las actividades de las instituciones
bancarias y su relacion con ese ente regulador que supervisa su funcionamiento, pues si bien
la ley reconoce una regulacion administrativa del sector, ello debe hacerse acorde con los
principios fundamentales del derecho y las garantias que protegen el derecho a la libertad

econdmica consagrado en el articulo 112 de la Constitucion.

En efecto, cualquier regulacion debera implementarse a partir del principio de
interdiccién de la arbitrariedad de la Administracion Publica consagrado en el articulo 141
de la Constitucion, y en concreto, cualquier medida de politica monetaria impuesta por el
Banco Central de Venezuela (BCV), debe estar avocada a servir con racionalidad a los

intereses generales que justifican la ordenacion y limitacion de la libertad economica.

1 Cfr. Brewer Carias, A. La Constitucion de 1999, Derecho Constitucional Venezolano. Tomo II. EJV. 4ta
Edicidn, Caracas, 2004. p. 818.
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En efecto, las limitaciones al ejercicio de esa libertad seran legitimas siempre que

“(...) no tengan un caracter irrazonable, no sean arbitrarias y si justificadas por la indole
de la actividad y la entrada en juego de otros intereses dignos de proteccion”’, consecuencias

todas que derivan de la interdiccion de la arbitrariedad.?

Justamente, en el presente articulo analizaremos el fundamento juridico, asi como las
repercusiones que tienen las operaciones de “intervencion cambiaria” que el BCV ha venido
ejecutando de manera unilateral, frente al derecho a la libertad econdémica y el derecho de
propiedad previstos en la Constitucion, y el principio de interdiccion de la arbitrariedad que
informa toda la actuacion administrativa, especialmente, aquella dirigida a imponer medidas

a este sector econdémico especifico.

l. ANTECEDENTES

El 22 de enero de 2019, el Directorio del BCV dicto la Resolucion N° 19-01-04,
publicada en la Gaceta Oficial N° 41.573 de fecha 28 de enero de 2019, conforme a la cual
el BCV podré realizar de manera automatica, operaciones de venta de moneda extranjera
con los bancos universales y microfinancieros regidos por el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley de Instituciones del Sector Bancario y por leyes especiales, mediante el débito
de la cuenta Unica que mantengan las respectivas instituciones bancarias en el BCV por la

cantidad en Bolivares equivalente a la operacion cambiaria ejecutada.

Posteriormente, en fechas 23 de mayo de 2019 y 21 de octubre de 2019 el BCV dictd
las Resoluciones N° 19-05-03 y 19-09-03, respectivamente, las cuales regulan las
operaciones de intervencién cambiaria en los mismos términos y condiciones que la
Resolucion N° 19-01-04.

En particular la Resolucion N° 19-09-03 en su articulo 8 establecio lo siguiente:

2 cfr.. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial,
Civitas, tercera edicion, Madrid, 1998, pp. 243-334, y FERNANDEZ RODRIGUEZ., TOMAS-RAMON, De la
Arbitrariedad de la Administracién, Civitas, Madrid, 1997, pp. 216 y ss.
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“Articulo 8.

A partir de la entrada en vigencia de la presente Resolucién, se deroga la
Resolucién N° 19-05-03 del 23 de mayo de 2019, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 41.640 del 24 de mayo de
2019, no obstante seguird rigiendo para las situaciones derivadas de las
operaciones realizadas durante la vigencia de dicha Resolucion hasta
agotar sus efectos sobre aquellas.” (Enfasis afiadido)

Notese entonces que la Resolucion N° 19-09-03 no suprimié completamente las
anteriores resoluciones, sino que éstas continuardn vigentes respecto a las operaciones de
intervencion cambiaria realizadas con anterioridad, y sus efectos sobre el patrimonio de las
instituciones del sector bancario objeto de operaciones de intervencion cambiaria subsisten
bajo el amparo de los tres (3) actos administrativos en cuestion, a través de los cuales se

instrumentan este tipo de intervenciones por parte del BCV, (las Resoluciones).

1. NATURALEZA JURIDICA DE LAS RESOLUCIONES

Las Resoluciones son actos administrativos generales de efectos particulares, ya que
sus efectos estan dirigidos a un grupo especifico de sujetos, en concreto, a los bancos
universales y microfinancieros regidos por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de

Instituciones del Sector Bancario (articulo 1 de las Resoluciones).

Si bien las Resoluciones tienen un contendido general, no cabe duda de que son de
efectos particulares en tanto los destinatarios son perfectamente identificables. Es importante
destacar que dentro de los actos unilaterales de la Administracion existe una sensible
diferencia entre aquellos que producen efectos juridicos generales (o sea, para una serie
indeterminada de casos) o de efectos individuales. (Esto es, particulares, concretos: Para un
solo caso determinado, o para distintos casos individualmente especificados y

determinados.)®

Asi entonces, es tradicional la distincién entre actos administrativos de efectos

particulares y de efectos generales. La diferenciacion atafie inicamente a los destinatarios

3 Gordillo, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas. Libro | Derecho Administrativo de la
Economia. Ediciones Macchip. Buenos Aires, 1967 p.199
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del acto y no a su contenido. De esa manera, cuando un acto administrativo esta dirigido a
un namero indeterminado e indeterminable de sujetos, se dice que es un acto de efectos

generales.

Por el contrario, cuando sus destinatarios son sujetos determinados, o indeterminados
pero determinables, nos encontramos ante actos de efectos particulares. En palabras de ELOY
LARES MARTINEZ: “...los actos generales o de efectos generales, son aquellos destinados a
un numero indeterminado de personas; en tanto que los actos individuales, o sea, los actos
de efectos particulares o individuales son aquellos que pueden referirse a una o varias

personas, pero todas ellas determinadas...” *

En igual sentido, la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha reconocido que

“los actos administrativos generales pueden ser de efectos particulares en
atencion a la formacion de su calificacion gramatical con fundamento en su
rango formal y en su incidencia sobre un nimero determinado o determinable
de sujetos. En otras palabras, no siempre coincide la calificacién o rango formal
del acto como general, con la particularidad o especificidad de su contenido

respecto a un nimero determinado o determinable de personas que reciben sus

efectos”.®

Las Resoluciones como acabamos de advertir, estan dirigidas directamente a los
bancos universales y microfinancieros regulados por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Instituciones del Sector Bancario. Esos bancos forman un conjunto determinado y
especifico de empresas, ya que sélo quienes han sido expresamente habilitados para ello por
la SUDEBAN, pueden considerarse juridicamente como bancos universales vy

microfinancieros.

De manera tal que se trata de actos administrativos que someten a esas instituciones
al mecanismo de intervencidén cambiaria por parte del BCV. Por ende, los destinatarios de

las Resoluciones son bien identificados, y no tienen ademas contenido normativo. De alli que

4 Manual de Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 2001, p. 143.
5 Sentencia N° 955 de Tribunal Supremo de Justicia - Sala Constitucional de 23 de Noviembre de 2016.
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puede concluirse que las Resoluciones son actos administrativos generales de efectos
particulares.

I11.  CONTENIDO DE LAS RESOLUCIONES

De conformidad con lo previsto en las Resoluciones, el BCV podra realizar de manera
automatica, operaciones de venta de moneda extranjera con los bancos universales y
microfinancieros, mediante el débito de la cuenta Unica que mantengan las respectivas
instituciones bancarias en el BCV por la cantidad en Bolivares equivalente a la operacion

cambiaria ejecutada.

La posicidn total en moneda extranjera que sea “vendida” a las instituciones bancarias
debera ser aplicada a operaciones de compraventa de monedas extranjeras integradas al
Sistema de Mercado Cambiario,® dirigidas de manera directa, a través de sus mesas de
cambio, a sus clientes del sector privado con excepcién de los que integran los sectores

bancarios y del mercado de valores (articulo 2).

Se observa que las Resoluciones no s6lo implican la operacion de débitos automaticos
de la cuenta Unica que mantienen las instituciones bancarias en el BCV, sino que,
adicionalmente, en caso de que las instituciones bancarias no logren vender a sus clientes la
totalidad de las divisas a través de las mesas de cambio se le aplicaran cargas econémicas

consistentes en:

(1) Por desacumulacion, deberdan “vender” las divisas al BCV a la tasa vigente al
momento de la operacion reducida en un 5, 2375%, segun el caso, y

(i) Cuando los bancos no logren aplicar (vender) la totalidad de las divisas se
entendera que el saldo no aplicado en operaciones de compraventa no quedara
sujeto a la deduccidn del fondo de encaje para la semana subsiguiente, resultando
aplicable sobre el remanente no vendido desde la fecha de la ejecucion de la
operacion de intervencion cambiaria, una tasa anual de interés del 126%, para

cada dia en el cual se produjo el déficit de encaje.

6 En ese sentido se sugiere ver el articulo del mismo autor
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V. GARANTIA DE LA RESERVA LEGAL Y PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La competencia es una de las bases en las cuales se apoya el principio de legalidad
administrativa, que es el sustento de la actuacion administrativa y estd comprendido en el

articulo 137 de la Constitucién que establece:

“Articulo 137:

La Constitucion y la ley definiran las atribuciones de los érganos que ejercen
el Poder Pablico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen.”

A su vez, la Ley Organica de la Administracion Publica (“LOAP”) desarrolla el
principio de legalidad que rige la actuacion de todos los 6rganos y entes del Estado, y por

ende también la actuacion del BCV, asi el articulo 4 de la LOAP establece:

“Principio de legalidad
Articulo 4

La Administracion Publica se organiza y actla de conformidad con el principio
de legalidad, por el cual la asignacién, distribucion y ejercicio de sus
competencias se sujeta a lo establecido en la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, las leyes y los actos administrativos de caracter
normativo dictados formal y previamente conforme a la ley, en garantia y
proteccién de las libertades publicas que consagra el régimen democratico,
participativo y protagdnico”

Del encabezado de las Resoluciones observamos que esos actos administrativos
se dictaron con fundamento en las atribuciones conferidas al BCV en los articulos 7,

numerales 2, 7 y 15; 21 numerales 1 y 26; 58 numerales 1 y 2, en concordancia con el

articulo 49, numeral 3; 121y 122 de la LBCV, que establecen lo siguiente:

Articulo 7°.

Para el adecuado cumplimiento de su objetivo, el Banco Central de Venezuela
tendra a su cargo las siguientes funciones:

2. Participar en el disefio y ejecutar la politica cambiaria.

(..)
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7. Participar en el mercado de divisas y ejercer la vigilancia y regulacion del
mismo, en los términos en que convenga con el Ejecutivo Nacional.

(..)

15. Efectuar las deméas operaciones y servicios propios de la banca central, de
acuerdo con la ley.

Articulo 21.

Corresponde al Directorio ejercer la suprema direccion del Banco Central de
Venezuela. En particular, tendré las siguientes atribuciones:

1. Velar por el cumplimiento de los fines y objetivo del Banco Central de
Venezuela.

(..)

26. Asegurar el desempefio de los servicios de su competencia y ejercer las
demas atribuciones que le acuerde la ley. (Resaltado nuestro)

Articulo 49.

El Banco Central de Venezuela podré efectuar las siguientes operaciones con
los bancos e instituciones financieras:

(..)

2. Comprar y vender oro y divisas.
Articulo 58.

El Banco Central de Venezuela puede efectuar directamente con el publico,
dentro de los limites que fije el Directorio, las operaciones siguientes:

1. Recibir depositos de cualquier clase.

2. Ejecutar las operaciones especificadas en los numerales 2, 3, 4,6,7,8y 9
del articulo 49.

Articulo 121. Las monedas y los billetes de curso legal seran libremente
convertibles al portador y a la vista y su pago sera efectuado por el Banco
Central de Venezuela mediante cheques, giros o transferencias sobre fondos
depositados en bancos de primera clase del exterior y denominados en moneda
extranjera, de los cuales se puede disponer libremente.

Articulo 122. El Banco Central de Venezuela regulara, en los términos que
convenga con el Ejecutivo Nacional, la negociacion y el comercio de divisas
en el pais; las transferencias o traslados de fondos, tanto en moneda nacional
como en divisas, del pais hacia el exterior o desde el exterior hacia el pais, asi
como los convenios internacionales de pago.
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En la regulacion que dicte al efecto, el Banco Central de Venezuela podra
establecer requisitos, condiciones y procedimientos en relaciéon con las
materias a que se refiere el presente articulo.

El Banco Central de Venezuela debera estar representado en las comisiones
especiales que el Ejecutivo Nacional creare para conocer y decidir aquellos
asuntos que determinen los convenios cambiarios, a través de uno de los
miembros del Directorio del Banco Central de Venezuela o de un funcionario
o funcionaria de alto nivel del Instituto designado por dicho cuerpo. Los
asuntos que se consideren en dichas comisiones atinentes a aspectos de
naturaleza estratégica en el ambito operativo cambiario serdn sometidos a la
consideracion del Directorio y al Ministro o Ministra con competencia en
materia de finanzas.

Observamos que de la lectura de las mencionadas normas Unicamente se desprenden
las potestades generales del BCV referidas a su participacion en el disefio y ejecucion de las
politicas cambiarias, el cumplimiento de sus fines, asi como la posibilidad de efectuar

operaciones de compraventa de divisas.

En concreto, en cuanto a la compra y venta de divisas en el pais, el propio articulo
122 de la LBCV dispone dentro de las atribuciones de ese Instituto la de regular en conjunto
con el Ejecutivo Nacional “la negociacion y el comercio de divisas en el pais”, pero en
ninguna de esas disposiciones se faculta al BCV para imponer compras forzosas y realizar
débitos de forma unilateral, ni para ejecutar operaciones cambiarias automaticas bajo la
figura de la “intervencion cambiaria”, en contravencion del derecho a la libertad econdmica

y propiedad de las instituciones bancarias.

La habilitacion expresa del BCV para regular esa materia es de caracter obligatorio,
pues la medida que se pretende ejecutar tiene una incidencia directa en el derecho a la
libertad econémica (articulo 112 Constitucional) y en el derecho de propiedad de las
instituciones del sector bancario consagrado en el articulo 115 de la Constitucion, de manera
que esa habilitacion debe venir acompafiada por un procedimiento y la necesaria intervencién

del juez para decretarla, si el particular a ello no se aviniere.

Las disposiciones generales de la LBCV a las cuales hacen referencia las

Resoluciones establecen la posibilidad que tiene el BCV de efectuar operaciones con el
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publico, tales como, recibir depositos de cualquier clase y efectuar otras operaciones
expresamente autorizadas en la Ley del BCV, pero nunca para realizar operaciones de
intervencion cambiaria que impliquen la compra venta forzosa y de forma coactiva de divisas
a las instituciones bancarias.

Al respecto el propio articulo 49, numeral 10 de la LBCV establece lo siguiente:

Articulo 49. EI Banco Central de Venezuela podra efectuar las siguientes
operaciones con los bancos e instituciones financieras:

(..)

10. Realizar otras operaciones expresamente autorizadas en este Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley. (Enfasis afiadido)

Asi, la garantia de la reserva legal que protege la limitacion de los derechos
constitucionales y el principio de legalidad consagrado en el articulo 137 de la Constitucion,
y el articulo 4 de la LOAP, se ve justamente reconocido en el citado articulo, al exigir que el
BCV Unicamente podra realizar las operaciones expresamente autorizadas por la ley, so pena

de incurrir en incompetencia.

Obsérvese que ninguna disposicién legal, ni mucho menos de la LBCV, prevé la
posibilidad de que el BCV realice operaciones de intervencion cambiaria con la grave
incidencia que ello tiene en el derecho de propiedad y libertad econdmica de la banca, en
tanto se afecta su esfera juridico patrimonial sin la debida habilitacion legal que lo faculte
para ello, transgrediéndose asi la reserva legal que ampara la limitacion de esos derechos

segun lo preveén los articulos 112, 115 y 137 de la Constitucion.

En particular, la Resolucion 19-05-03 que entr6 en vigencia el 24 de mayo de 2019,
incorpor6 en su encabezado el articulo 135 de la LBCV pretendiendo dar fundamento legal
a su regulacién, con la norma referida a la aplicacion de sanciones sobre las instituciones del
sector bancario. Al respecto el referido articulo establece lo siguiente:

Articulo 135. Las personas sometidas a la normativa emanada del Banco

Central de Venezuela, que infrinjan las resoluciones dictadas por el mismo en
materia de tasas de interés, comisiones, tarifas y/o recargos, regulacion del
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crédito, y sistemas de pagos seran sancionadas hasta con el uno por ciento (1%)
de su capital pagado y reservas. Asimismo seran sancionadas con un medio por
ciento (0,5%) de su capital pagado y reservas por no suministrar oportunamente
los informes sobre su estado financiero o cualesquiera de sus operaciones que
le sean requeridas, pudiendo elevarse hasta en un uno por ciento (1%)
adicional, en caso que se demuestre la falsedad de la informacién suministrada.

La citada norma de forma alguna otorga sustento legal al inconstitucional acto
administrativo dictado por el BCV, y mucho menos a la posibilidad de realizar intervenciones
cambiarias y aplicar sanciones a los Bancos por el incumplimiento del deber de vender a sus
clientes divisas que le fueron coactivamente vendidas por ese instituto emisor. Obsérvese
que las sanciones establecidas en el referido articulo se refieren especificamente al
incumplimiento de las obligaciones relacionadas con las tasas de interés, comisiones, tarifas
y/o recargos, regulacién de crédito, sistemas de pago y suministro de informacion, pero de
ninguna manera se refieren a la posibilidad de que el BCV sancione a las instituciones
bancarias por el incumplimiento de Resoluciones relacionadas con medidas de “intervenciéon

cambiaria” que no estan contempladas de ninguna manera en la ley.

Incluso, de la lectura de la Resolucion 19-05-03 no se desprende ninguno de los
comportamientos que pudiera dar lugar a la imposicidn de las sanciones a las que se refiere
el articulo 135 antes citado, por lo que mal podria el BCV pretender fundamentar en esa
norma la aplicacién de sanciones que no tienen un fundamento legal y que de ninguna manera

se refieren a las materias especificas que ese articulo de la ley regula.

Lo que si se evidencia al invocar el articulo 135 de la LBCV en la Resolucion, es la
aplicacion forzada y analdgica de la referida norma que faculta al BCV para imponer
sanciones concretas a supuestos concretos, y con ello una grave violacion al principio de
legalidad y seguridad juridica.  Se insiste, dicha norma de ninguna manera se refiere a
sanciones por concepto de medidas de intervencion cambiaria, por lo que las sanciones a que
se refiere la Resolucion 19-05-03 carecen de fundamento legal y por lo tanto no tiene asidero
la aplicacion del articulo 135 de la LBCV.

Adicionalmente, las Resoluciones se fundamentaron en los articulos 3, 4 y 11 del

Convenio Cambiario N° 1, que establecen lo siguiente:
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Articulo 3. El Banco Central de Venezuela y el Ministerio del Poder Popular
con competencia en finanzas, podran de manera conjunta desplegar todas las
acciones que estimen pertinentes para procurar el debido equilibrio del sistema
cambiario, y generar las condiciones propicias para que el funcionamiento del
mismo responda a sanas précticas, a la atencion ordenada de la oferta y
demanda de moneda extranjera por todos los sectores, brindando transparencia
en el proceso de formacidn de precios y tipo de cambio; y evitar o contrarrestar
los potenciales perjuicios que para el sistema financiero y la economia nacional
puedan ocasionar el incumplimiento de la normativa cambiaria; ello, sin
perjuicio de las competencias del Banco Central de Venezuela en materia de
ejecucion de la politica cambiaria y de lo previsto en el articulo 57 del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley que rige su funcionamiento.

Articulo 4. El Banco Central de Venezuela podra efectuar operaciones de
compray de venta en el mercado cambiario conforme se determine a tales fines.

El Banco Central de Venezuela s6lo vendera divisas 0 monedas extranjeras de
acuerdo con la disponibilidad que determine su Directorio, en consideracion a
las condiciones monetarias, crediticias y cambiarias relacionadas con la
estabilidad de la moneda y el desarrollo arménico de la economia, asi como los
niveles de las reservas internacionales. Esta disponibilidad sera ajustada y/o
revisada por el Banco Central de Venezuela conforme a las condiciones y
niveles de las reservas internacionales operativas y de flujo de caja en moneda
extranjera de dicho Ente Emisor, sobre lo cual informara al Ministerio del
Poder Popular con competencia en materia de finanzas.

Articulo 11. Las operaciones de compra y venta de monedas extranjeras por
parte de las personas naturales y juridicas del sector privado a través de los
operadores cambiarios autorizados, se realizaran mediante el uso de las
facilidades que brinda el Sistema de Mercado Cambiario, bajo la regulacién y
administracion del Banco Central de Venezuela.

Dicho Sistema operara automatizadamente de manera organizada y
transparente, sin que los participantes conozcan las cotizaciones de oferta y
demanda durante el proceso de cotizacion y cruce de las transacciones,
informacidn esta que conjuntamente con la identificacion de la contraparte
resultante, se conoceréa luego del proceso de pacto a los fines de la liquidacion
de las transacciones pactadas.

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

Por su parte, la Resolucion N° 19-05-03 enuncié como fundamento los articulos 3 y
12 del Convenio Cambiario N° 1, al disponer lo siguiente:
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“Articulo 6. Las operaciones integradas al mecanismo de intervencion
cambiaria conforme a las autorizaciones emanadas del Ejecutivo Nacional por
organo del Ministerio del Poder Popular con competencia en finanzas
conjuntamente con el Banco Central de Venezuela en el marco de lo dispuesto
en los articulos 3 y 12 del Convenio Cambiario N° 1 de fecha 21 de agosto de
2018, se regiran por la presente Resolucién en cuanto resulte aplicable y por
las instrucciones que imparta el Banco Central de Venezuela atendiendo a las
particularidades de los conceptos respectivos.”

Al igual que las normas de la LBCV, las disposiciones del Convenio Cambiario N° 1
anteriormente expuestas, establecen las atribuciones generales del BCV, asi como la potestad
que este tiene de efectuar operaciones con el publico y con las instituciones que conforman
el sector bancario en Venezuela, dentro de las cuales se establece las “operaciones de compra
y de venta en el mercado cambiario”, pero de ninguna manera otorga competencias para
realizar débitos automaticos a la cuenta Unica de los bancos a los fines de asignar divisas que

serian destinadas para su oferta a los clientes de cada institucion bancaria.

Asi, conforme a las normas legales en las cuales se pretendieron fundamentar las
Resoluciones, el BCV Unicamente podra efectuar las operaciones expresamente autorizadas
por la ley, dentro de las cuales se plantea la operacion de negociacion, comercio, compra y
venta de divisas, pero de ninguna manera la Ley del BCV ni el Convenio Cambiario N° 1
facultaron a ese Instituto para realizar de manera automatica operaciones que imponen una

compra de moneda extranjera no consentida.

V. LIBERTAD ECONOMICA Y DERECHO DE PROPIEDAD VS INTERVENCION
CAMBIARIA

Las Resoluciones contienen una medida que resulta impuesta por el BCV, la cual
supone el debito de bolivares de las instituciones financieras para la adquisicion de las divisas
que de forma imperativa estan obligados a adquirir del BCV. La expresion “automatica” a la
que hacen referencia las Resoluciones, supone que el BCV procedera a realizar la operacién
de venta de divisas de forma obligatoria y sin que exista el consentimiento de la institucion

financiera, a la cual se le han debitado los bolivares correspondientes.
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De modo que no se trata realmente de una operacion de compraventa, pues conforme

al ordenamiento juridico venezolano para que exista ese negocio juridico debe existir el
consentimiento de las partes que debe ser libremente manifestado, caracteristica que no esta
presente cuando el BCV implementa esta medida de intervencion cambiaria, cuya aplicacion

lesiona el derecho a la libertad econdmica de las instituciones bancarias.

En efecto, la LBCV no contempla en ninguno de sus articulos la posibilidad de que
el BCV sin el consentimiento de las instituciones bancarias efectiic débitos “automaticos”
de la cuenta unica que mantienen en el BCV, justificadas en supuestas operaciones de
compraventa de moneda extranjera, puesto que la posibilidad de negociar, comerciar y
decidir si se lleva a cabo la compra de moneda extranjera es una decision que le corresponde
tomar a las instituciones bancarias, siendo ello un atributo de su la libertad de econémica.
(Articulo 112 Constitucion)

Téngase especialmente en cuenta que realizar operaciones de compraventa de divisas
sumamente cuantiosas como las que impone el BCV a través de la figura de la “intervencion
cambiaria” sin el consentimiento de las instituciones bancarias, afecta de manera
desproporcionada el derecho a la libertad econémica, y no es una limitacion que se derive
del marco regulatorio legal aplicable a las instituciones bancarias.

Es cierto entonces que la regulacion y supervision en la actividad bancaria se
materializa a través del establecimiento de importantes limitaciones al ejercicio al derecho a
la libertad econdémica de los sujetos que participan en ese sector econémico, asi como el
reconocimiento de potestades administrativas al ente regulador que le permitan garantizar el

funcionamiento de dicha actividad.

No obstante, tratdndose de un ordenamiento juridico sectorial, la imposicion de estas
limitaciones debe provenir de la Ley, mediante limitaciones racionales, proporcionales y
legitimas, nunca de forma absoluta o ilimitada, sino que deben ajustarse a los principios
basicos de la competencia y el procedimiento en el ejercicio de la funcion propia de la
Administracion Publica y con el limite preciso del respeto de las garantias que protegen la
libertad economica.
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Siendo ello asi, la aplicacion e interpretacion de cualquier limitacion debe hacerse
acorde con la garantia de la reserva legal que protege dicho derecho en los términos que prevé
el articulo 112 de la Constitucion. En efecto, esa disposicion constitucional al consagrar el
derecho a la libertad econdmica reconoce el ejercicio de ese derecho “sin mas limitaciones

que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes”.

Lo anterior implica que cualquier limitacion de ese derecho constitucional debe estar
expresamente establecida en la Ley, sin que sea posible aplicar, ain en el marco de
actividades sectoriales reguladas por importantes regulaciones

administrativas, interpretaciones extensivas a supuestos no regulados por el legislador.

Asi, cualquier limitacion de la libertad econdmica debe hacerse atendiendo al
principio del favor libertatis que rige en el ordenamiento constitucional venezolano,
conforme al cual la Administracion no puede obligar a los particulares a hacer lo que no

mande la ley, o prohibirle lo que ella expresamente no prohiba.’

No cabe duda de que la medida de intervencion cambiaria que supone realizar débitos
automaticos por concepto de compraventa de divisas sin el consentimiento de las
instituciones del sector bancario, incide directamente sobre uno de los atributos de la libertad
econdmica, como es la libertad de disposicidn del patrimonio del banco y de decidir conforme
a sus politicas en qué bienes invertir para contribuir con la solidez y la adopcion de sus

politicas internas dentro del marco regulatorio legalmente establecido para ello.

Ahora bien, en lo que se refiere al derecho de propiedad, vale la pena precisar que no
existe en el ordenamiento juridico ni ha existido en el marco del régimen de control cambiario
que se aplicd en Venezuela desde el afio 2003, alguna figura establecida por el legislador que
prevea la posibilidad de que se efectlen operaciones de compraventa coactivas en virtud de

la cual el BCV obligue a los particulares a comprar divisas sin su consentimiento.

" CASSAGNE, JUAN CARLOS, La Intervencion Administrativa, Editorial Abeledo-Perrot, p. 88.
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Asi, cuando la LBCV hace referencia a las operaciones para las cuales esta autorizado

el BCV vy se refiere a la compraventa, esa ley especial no le atribuye alguna caracteristica o
regulacion diferente a la que establece el ordenamiento juridico venezolano a esa institucion
juridica, por lo que para que se entienda que existe una operacion de compraventa es

necesario aplicar las normas establecidas en el Codigo Civil Venezolano.

Al respecto el articulo 1141 del Cdédigo Civil establece que “las condiciones
requeridas para la existencia del contrato son: 1. El consentimiento de las partes (...)”, por
lo que en general para la existencia de un contrato en el ordenamiento juridico venezolano es

imprescindible el consentimiento de ambas partes.

En concreto, respecto del contrato de compraventa, el consentimiento adquiere
especial relevancia al tratarse del contrato consensual por excelencia, puesto que tal como lo
dispone el articulo 1161 del Codigo Civil Venezolano “en los contratos que tienen por
objeto la transmision de la propiedad u otro derecho se transmiten y se adquieren por
efecto del consentimiento legitimamente manifestado (...)” (énfasis afiadido). En ese
sentido, se ha establecido de manera pacifica y reiterada que el elemento esencial de
existencia de la compraventa es el consentimiento, sin el cual no podria afirmarse que existe

un contrato de compraventa.®

Asi, aun cuando el BCV pretendio calificar el débito de cantidades de dinero como
una operacion de compraventa en ejecucion de la intervencion cambiaria, lo cierto es que
conforme al ordenamiento juridico venezolano no es posible calificar a un negocio juridico
COmo una compraventa, si éste no cuenta con el elemento esencial para su perfeccionamiento,

como lo es el consentimiento manifestado por las partes involucradas en el negocio juridico.

Asimismo, se observa que la tasa de cambio aplicada para el reintegro de las
cantidades de dinero no es la misma tasa de cambio aplicable al momento en que se efectud

el débito automatico, por lo que desde el momento en que el BCV efectla la devolucion de

8 Aguilar Gorrondona, José. Contratos y Garantias, Derecho Civil Il, Universidad Catélica Andrés Bello,
Caracas, 2012. pp.183 y ss.
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la cantidad de dinero debitada sin el consentimiento de las instituciones bancarias, genera

pérdidas en su patrimonio debido al diferencial producto de la tasa de cambio aplicada.

Ahora bien, los débitos automaticos reiterados sin el consentimiento de las
instituciones bancarias, asi como las pérdidas causadas por el diferencial cambiario,

configuran una grave violacion a su derecho de propiedad.

El derecho de propiedad consagrado en el articulo 115 de la Constitucion Gnicamente
esta sujeto a las restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad pablica
o de interés general, en virtud de lo cual la ley establece expresamente los medios legitimos
con los cuales cuenta la Administracion para adquirir los bienes que requiera para el cabal
cumplimiento de sus cometidos, los cuales estan previstos expresamente en la ley, tales
como, la expropiacion, la requisicion y la nacionalizacion, y bajo ninguna circunstancia

medida arbitrarias instrumentadas a través de actos de rango sublegal.

VI. PRINCIPIO DE TIPICIDAD DE LAS SANCIONES

Resulta evidente la ausencia de una ley previa que establezca las sanciones
econdmicas impuestas, y ello se hizo mas indudable todavia desde que la propia Resolucién
19-05-03 que entro en vigencia el 24 de mayo de 2019, pretendiendo subsanar esa situacion,
incorporé como fundamento en su encabezado el articulo 135 de la LBCV anteriormente

citado.

De la lectura del articulo 135 se desprende que las sanciones que establece se refieren
especificamente al incumplimiento de las obligaciones relacionadas con las tasas de interés,
comisiones, tarifas y/o recargos, regulacion de crédito, sistemas de pago y suministro de
informacién, pero de ninguna manera se refieren a la posibilidad de que el BCV sancione a
las instituciones bancarias por el incumplimiento de Resoluciones relacionadas con medidas

de “intervencioén cambiaria” que no estan contempladas de ninguna manera en la ley.

Sin embargo, pese a la ausencia de una ley previa que estableciera expresamente las
sanciones a aplicar por operaciones de “intervencién cambiaria”, los articulos 2, 4 y 5 de las
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Resoluciones, en concreto en el articulo 6 paragrafo Unico, de la Resolucién N° 19-05-03,
imponen a las instituciones bancarias un conjunto de cargas econdémicas que suponen
erogaciones de dinero desproporcionadas a una operacion cambiaria, por la imposibilidad de
vender las divisas a sus clientes, tanto mas si ello se debe a una venta no consentida ni

autorizada por la banca.
Al respecto el articulo 5 establece lo siguiente:

“En el supuesto que las instituciones bancarias no logren aplicar la totalidad de
las divisas vendidas que le fueran liquidadas producto de la intervencion
cambiaria conforme a lo establecido en el articulo 2 de la presente Resolucidn,
se entenderd que el saldo no aplicado en operaciones de compraventa no
quedara sujeto a la deduccidn del fondo de encaje para la semana subsiguiente
a que se refiere el articulo precedente, resultando aplicable sobre el remanente
no vendido desde la fecha de ejecucion de la intervencion cambiaria conforme
a lo estipulado en el articulo 1 de esta Resolucidn, la tasa cobrada por el Banco
Central de Venezuela en sus operaciones ordinarias de descuento, redescuento
y anticipo vigente para cada dia en el cual se produjo el déficit de encaje,
incrementada en diez (10) puntos porcentuales, lo que serad determinado por el
Banco Central de Venezuela al cierre de cada semana.”

De las Resoluciones se observa gue éstas no solo implican la operacion de débitos
automaticos de la cuenta Gnica que mantienen las instituciones del sector bancario en el BCV,
sino que adicionalmente, en caso de que no logren vender a sus clientes la totalidad de las
divisas a través de las mesas de cambio se le aplicaran cargas econdémicas desproporcionadas

consistentes en:

(iii) Por desacumulacion, deberan “vender” las divisas al BCV a la tasa vigente
al momento de la operacion reducida en un 5% o un 5, 2375%, segun el
caso, y

(iv) Cuando los bancos no logren aplicar la totalidad de las divisas, se
entendera que el saldo no aplicado no quedara sujeto a la deduccion del
fondo de encaje y se le aplicara la tasa cobrada por el BCV en sus
operaciones ordinarias de descuento, redescuento y anticipo vigente para
cada dia en el cual se produzca el déficit de encaje, incrementada en un
(10%).
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Las Resoluciones imponen sin fundamento legal cargas economicas con efecto
sancionatorio por el supuesto incumplimiento de la obligacion del banco de vender la
totalidad de las divisas a sus clientes, sin tomar en consideracion que esa obligacion no
depende Unicamente de la institucion bancaria puesto que constituye una obligacion

administrativa bilateral o compleja.

Ahora bien, esas obligaciones complejas, conforme su naturaleza juridica y
caracteristicas propias, comportan una pluralidad de vinculos. Esos vinculos consisten en la
intervencion de otros sujetos ajenos a la relacion juridica (Banco-BCV), quienes a su vez
activan la obligacion y determinan la ejecucion de la conducta especifica a que se refiere la
obligacion. En ese sentido, el caracter complejo de la obligacién viene dado, por tanto, por

esa pluralidad de vinculos.

En consecuencia, la ausencia o falta de intervencion del sujeto ajeno a la relacion
juridica -en este caso los clientes de la banca privada- conduce, simplemente, a que la
obligacion no se active. Si la persona llamada a intervenir no lo hace, la obligacion no se
perfecciona y por lo tanto el BCV no podria exigir a las instituciones bancarias que cumplan
esa obligacion si los clientes no han decidido adquirir las divisas ofrecidas, por lo que mucho
menos podrian imponerse sanciones al banco por no haber “aplicado la totalidad de las

divisas” (articulo 5 Resoluciones).

Las deducciones impuestas por el BCV de manera arbitraria y sin fundamento legal
alguno viola la garantia consagrada en el articulo 49 numeral 6 de la Constitucion conforme

al cual:

Articulo 49. El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas y, en consecuencia:

(...)

6. Ninguna persona podré ser sancionada por actos u omisiones que no fueren
previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes.

El articulo 49 de la Constitucion ha extendido a los procedimientos administrativos

en general y a los sancionadores en particular, las garantias propias del proceso penal, tal y
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como ya ha sido aceptado por la jurisprudencia venezolana. ® Dentro de esas garantias destaca
el principio de legalidad de las sanciones en el numeral 6 del articulo 49 de la Constitucion,
garantia de la cual se desprende el principio de tipicidad de las sanciones segun el cual la
Administracion Unicamente podra imponer las sanciones que estén establecidas previamente

mediante una ley.

Resulta indudable que el ius puniendi de la Administracion se encuentra regido por
los principios del Derecho Penal, los cuales no son mas que garantias constituidas en pro de
los administrados, mediante el cual ya es posible afirmar que todas las garantias contenidas
en el articulo 49 constitucional son aplicables respecto de las actuaciones de la administracién

publica.

En otros términos, el numeral sexto del articulo 49 constitucional exige que toda
sancion sea aplicada por la Administracion solo si esta ha sido previamente establecida a
través de una ley previa, lo cual en el presente caso no ha sucedido puesto que se han

impuesto cargas econdmicas con efecto sancionatorio sin una ley previa que las establezca.

CONCLUSION

Luego de analizar el contenido de las Resoluciones, asi como el alcance que
actualmente en la practica tienen sobre las instituciones del sector bancario en Venezuela, se
observa gque estamos frente a un supuesto en el que se encuentren en conflicto las libertades
individuales y las potestades estatales para intervenir en la esfera economica de los

particulares, y en concreto, en el marco de las operaciones de intervencion cambiaria no se

% Vid.: Sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia en Pleno, del 15 de abril de 1997, caso: Eloy Lares.
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le da prevalencia a la libertad econdmica, desde que se efectlan las operaciones sin tomar en

cuenta el principio de interdiccion de la arbitrariedad.

Las Resoluciones comportan actos arbitrarios que obligan a las instituciones
bancarias a realizar operaciones de compraventa sin haber dado su consentimiento, y
posteriormente a ofrecerlas a la venta a sus clientes aun sin contar con los fondos disponibles
para ello, so pena de que se le impongan cargas econdmicas con efecto sancionatorio que

ponen en peligro su patrimonio.

En ese sentido, las operaciones de intervencidn bancaria contravienen el principio de
interdiccién de la arbitrariedad de la Administracion Publica consagrado en el articulo 141
de la Constitucidn, pues fueron dictadas sin que se realizara un analisis previo que justificara

las medidas en ellas contenidas.

Basicamente, la interdiccion de la arbitrariedad veda categéricamente el empleo
indiscriminado y discrecional de medidas que afecten gravemente el nucleo esencial del
derecho a la libertad econdmica y el derecho de propiedad, cuando, existiendo otros medios
menos gravosos o perjudiciales para el administrado para alcanzar el mismo objetivo, el

Estado decide emplear aquel que es méas oneroso.

Las Resoluciones son producto de una arbitrariedad administrativa, toda vez que en
ningun caso consta la realizacion de estudios y analisis econdmicos ni de riesgo previos que
hayan justificado la toma de las medidas tan gravosas que imponen, hasta el punto de limitar
el nacleo esencial del derecho a la propiedad y el derecho a la libertad econémica de las

instituciones bancarias.

De esa manera, es evidente que la conducta del BCV es arbitraria cuando (i) establece
obligaciones de forma irracional; (ii) limita derechos constitucionales de la misma manera;
y (iii) establece cargas econdmicas excesivas que tienen un efecto sancionatorio y afectan

gravemente el patrimonio de las instituciones bancarias.

Tal como hemos analizado a lo largo de estas lineas, las resoluciones son producto

del ejercicio ilegal y arbitrario de las potestades generales que tiene atribuidas el BCV, pero
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de ninguna manera dan lugar a la aplicacion de medidas de “intervencion cambiaria” que al
margen de la ley comportan una ilegitima restriccion al derecho de propiedad y a la libertad
econdmica, dado que no existe ninguna norma legal ni razén que objetivamente justificara
que el BCV efectuara débitos automaticos de la cuenta Unica de las instituciones del sector
bancario y adicionalmente se le aplicaran cargas economicas con efecto sancionatorio que

afectan su patrimonio.
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