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Presentacion

1.- Este nimero de la Revista estd dividido en cinco secciones: Doctrina,
Legislacién, Decisiones Judiciales, Colaboraciones Estudiantiles y Varios.

2.- La primera contiene estudios de Juan D. Alfonzo Paradisi (Aspectos
financieros y fiscales de los servicios publicos locales), Magaly Pérez
Campos (Hechos y valores en la Teoria de la Justicia de John Rawls), .
Hermann Petzold-Pernia (Laigualdad como fundamento de los derechos de
l1a persona humana) y Jorge Luis Suirez M. (Evolucion de la intervencién
del Estado en la industria de hidrocarburos).

A.- Eltrabajo de Juan D. Alfonzo Paradisi -basado en una conferencia dictada
por el autor en Puerto Ordaz, el 26 de marzo del presente afio, en el Foro
organizado por el Instituto de Derecho Publico de la Universidad Central de
Venezuela, sobre el régimen juridico de los servicios municipales- versa, como
‘sunombre lo sefiala, sobre los aspectos financieros y fiscales de los servicios
publicos locales y esta dividido enseis partes: una, relacionada con el concepto
de servicio publico; la segunda con su clasificacidn; la siguiente con los modos
de gestion; la cuarta con los ingresos obtenibles por servicios municipales; la
quinta con la naturaleza de las contraprestaciones obtenidas por los servicios

analizados; y latltima con otros aspectos financieros y tributarios relacionados
con los mismos.

De su anlisis concluye el autor: “somos de la opinién que los servicios
publicos locales deben dejar de apreciarse desde unaperspectiva necesariamente
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deficitaria desde el punto de vista financiero. Deben implementarse nuevas
politicas acorde a los tiempos actuales y llevar a cabo aquellos servicios que
puedan ser eficientemente prestados. En efecto, pueden nacionalizarse ciertos
servicios, otros privatizarse o racionalizarse, otros llevarse a cabo a través de
concesiones y otros directamente por los entes locales”, por una parte, y, por
la otra, “las contraprestaciones recibidas por la prestacion de servicios locales,
en su mayoria se trata de precios, pero en otros casos estamos en presencia de
verdaderas ‘tasas’, las cuales deben cumplir a cabalidad con el principio de
legalidad tributaria para asi garantizar los derechos de los contribuyentes”.

B.- “En el estudio de la Politica como disciplina cientifica -afirma Magaly
Pérez Campos- se plantea una inevitable tensién entre los hechos empiricos a
ser explicados (...) y la relevante presencia de valores”. La Teoria de la
Justicia de John Rawls “intenta dar respuesta al insoslayable problema de la
tension existente entre hechos y valores en el dmbito de la Ciencia Politica
contemporanea’y, por ello, puede “ser vista como un intento innovador de dar
respuestaalareferidatensién pormedio delacombinacién de dos requerimientos
fundamentales (...): 1.- La observacion, recoleccion y explicacién de los datos
empiricos relevantes de una manera sistemdtica y libre de valores; y 2.- La
formulacién, desarrollo y promocién de valores morales indispensables a fin
de cumplir con la responsabilidad innegable de la Ciencia Politica en lo que
concierne a la vida democrética en sociedad”.

Laobrade Rawls -considera laautora- ha“combinado los dos principales polos
de la Ciencia Politica actual: aquel que aboga por una idea estrictamente
cientifica de la politica, con la utilizacién, en este caso, del método de eleccién
racional, y por otra parte, el polo comprometido con el estudio ético y
normativo que hace de la medicién de las politicas publicas en relacién con
ciertos valores morales concebidos con anterioridad y de la valoracién de los
regimenes en atencién a su apego a estos valores el centro de su actividad”. La
tesis de Rawls, sin embargo, no est4 exenta de criticas, las cuales son,
asimismo, analizadas por la autora.

C.- Generalmente, “las discusiones sobre los derechos de la persona humana .
(...) -destaca Hermann Petzold Pernia- son de naturaleza juridica, ética y/o
politica aunque en tltima instancia son de indole filos6fica o metafisica”. Por
ello, “todas las concepciones de la persona humana estdn condicionadas
espacio-temporalmente”.
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No siendo las personas idénticas, el problema de su igualdad consiste en “la
determinacion de los aspectos o elementos en los cuales son semejantes (...).
O més exactamente, la consideracidn de ciertos aspectos o elementos de las
personas como ‘esenciales’ o ‘relevantes’ y la estimacién como ‘accidentales’
o ‘irrelevantes’ de los demés”.

“Las diferentes formulaciones juridicas de la nocién de igualdad, sefiala el
autor, estan fundamentadas en los principios juridicos de igualdad ante la ley
y de igualdad en la ley”. En el primer caso, se plantea una igualdad absoluta
de todas las personas en las normas juridicas generales; en el segundo, “la
ausencia de discriminaciones fundadas en criterios de relevancia prohibidos
positiva o suprapositivamente”.

Como secuela de lo expuesto, en “un conjunto de normas juridicas generales
pueden existir ciertas desigualdades que tengan por finalidad ayudar a las
personas socialmente desfavorecidas (...), estando fundamentadas tales
desigualdades juridicas en lo que denominamos el principio de igualacion
social”. Este principio “seria, con relacién a la exigencia de la igualdad en la
ley, como la otra cara de lamoneda, ya que si se trata igunalmentea (...) personas
que se hallen entre si en una situacién factica de desigualdad, a las que se
encuentran en desventaja-débiles sociales-, selas convierte, ademas en débiles
juridicos, no habiendo entonces, una verdadera igualdad en la ley”.

D.- “Laintervencion del Estado venezolano en la industria de hidrocarburos -
apunta Jorge Luis Suédrez M.- puede dividirse en varias etapas, en cada una de
las cuales el grado de intervencién es diferente”. El estudio de éstas, y la
exposicidén de unas consideraciones finales, es el objeto de su estudio.

La primera etapa va desde el descubrimiento de los yacimientos petroliferos
hastala vigencia de la Ley de Hidrocarburos de 1943; la siguiente, hasta el final
del régimen del General Pérez Jiménez; una tercera de “prenacionalizacion de
la industria petrolera”; y la cuarta, en la cual “el Estado se reservé las
actividades relacionadas con la industria y el comercio de hidrocarburos”.

Considera, sin embargo, el autor, que puede predecirse el advenimiento de una
nueva etapa, en la cual se devolver, “por lo menos parcialmente, esta industria
a las manos privadas, por lo menos en 4reas en las que el Estado no estd
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interesado en participar, por ser poco rentable, o porque simplemente no tenga
el dinero para hacerlo y necesite de la inversion privada como sucede con el
Proyecto Cristébal Colén”,

3.- En la seccién de Legislacién se difunden tres estudios: uno de Julio R.
Alfonzo Sotillo (El principio de la unidad econémica de la empresa en la
Ley Organica del Trabajo), el segundo de Federico Araujo Medina (Notas
relativas a la prescripcion y a la caducidad en Ia determinacion de la
obligacién tributaria y de las sanciones tributarias contenidas en el
vigente Cédigo Orginico Tributario) y el otro de José Andrés Fuenmayor
Garcia (Consideraciones generales sobre los trasplantes de 6rganos y otras
materias afines). Igualmente, se divulga el Reglamento Orgénico de las
Universidades Privadas de 21 de agosto de 1953, instrumento normativo que
hizo posible la fundacién de la Universidad Catélica Andrés Bello.

A.- “El principio de la unidad econémica de la empresa -asevera Julio R.
Alfonzo Sotillo- més que una categoria juridica constituye un concepto
econdmico y como tal debe ser entendido (...y) descansa de modo inmediato
y directo en la identidad o conexidad de los fines econémicos propuestos entre
todas las unidades parciales componentes de la empresa, en su sentido unitario
o global; y, mediatamente, en el derecho del duefio o poseedor de esas unidades
parciales de explotarlas™,

B.- Como su titulo lo indica, el ensayo de Araujo Medina pretende “hacer los
distingos pertinentes a las instituciones conocidas como la prescripcién y la
caducidad, sus aplicaciones y efectos en el 4mbito de nuestro Derecho
Tributario, fundamentados en la normativa contenida en el Cédigo Organico
Tributario, concretamente en los dispositivos que aqui se enuncian: articulo 52
al 57, (...) en relaci6n a la obligacién tributaria y aquellas normas contenidas
en la Seccién Segunda del Titulo Tercero, en lo relativo a las infracciones y
sanciones tributarias. Adicionalmente, las normas contenidas en los articulos
91 y 92 del aludido Cédigo Organico”. Esto es, excluye de su anélisis lo
relacionado con la prescripcion de las sanciones privativas de la libertad.

C.- José Andrés Fuenmayor Garcia comenta algunas disposiciones de la Ley
sobre el Trasplante de Organos y Materiales Anatémicos en Seres Humanos de
1992. Esta normativa, aun cuando constituye un gran paso de avance en
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relacion con la abrogada de 1972, “establecié soluciones que tocan
profundamente temas juridicos y de teologia moral, llegando a soluciones
practicas sin ocuparse de regular dichos temas”.

El autor pretende determinar desde el punto de vista juridico -esto es,
“despojandose de todo lastre mental y religioso”- quién es el propietario del
cadaver apoyandose en las normas del Cédigo Civil y en los principios
generales del Derecho. El tema ha adquirido extraordinaria importancia a raiz
delinicio de los trasplantes: el ser humano -sujeto de derecho en vida- deviene
cosaalmoriry, como tal, es “susceptible de propiedad conforme al articulo 525
del Cédigo Civil, propiedad esta que al pie de la letra de la disposicion
establecida en el articulo 796 ejusdem puede adquirirse por ocupacién”. El
caddver, como secuela, es “susceptible de apropiacién y la nueva Ley (...)
regula mediante presunciones quién es el propietario”.

En otras palabras, pretende responder diversas preguntas: “;Mi cuerpo es
mio?, “;Cuél es la naturaleza juridica del cuerpo de una persona viva?”,
“Tiene derecho la persona humana a disponer total o parcialmente de su
propio cuerpo en vida?”, “;De dénde emerge tal derecho?”, las cuales llevan
al planteamiento central de su meditacién, esto es, ;en donde estamos situados
juridicamente frente a tan inmenso problema desde el sélo punto de vista
juridico?”. Frente a estas interrogantes es necesario comprender el cambio
radical acaecido: “El concepto privatistico de lamas absoluta inviolabilidad de
la integridad fisica de la persona(...) comienza a ser penetrado por un concepto
publicista de que también la persona es un ‘objeto de derecho’”, un bien. “La
proéxima reforma constitucional -sostiene Fuenmayor Garcia- seria una buena
oportunidad para definir este campo con precisién dentro del régimen de los
derechos individuales”.

4.- En lasiguiente seccidn, Decisiones Judiciales, se divulga una sentencia de
la Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, de 1 de febrero de
1990, conocida en el medio como la sentencia “Armani”, con comentarios de
Victor Bentata. Un estudio de Elsie Rosales (La valoracién probatoria en la
Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas:
comentarios jurisprudenciales). Igualmente, se difunde unasentenciadictada
por un Tribunal Arbitral en el Caso Consorcio Impregilo-Suramericana de
Obras Publicas vs. CADAFE.,
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A.-E18 de abril de 1986, la empresa italiana Giorgio Armani S.P.A. demandé
“la declaratoria de nulidad por ilegalidad de la Resolucién 759-B de fecha 05-
02-84 dictada por el Registrador de la Propiedad Industrial, publicada en el
Boletin N° 304 del 31-05-85, ‘segin la cual se niega la solicitud de nulidad de
la marca Giorgio Armani, a favor de Luis Fossati, clase 39, del 25 de abril de
1982,N°94.184, Resolucion ratificada por el ciudadano Ministro de Fomento,
porsilencioadministrativo’”. Elactorsolicit6, ademas, “que, como consecuencia
de la declaratoria de nulidad solicitada, ‘y con el objeto de restablecer la
situacién juridica lesionada (...) declare igualmente la nulidad de la concesién
de la marca Giorgio Armani a favor del ciudadano Luis Fossatti (...), nulidad
que en definitiva, le fue solicitada, en el presente procedimiento, al Registrador
de la Propiedad Industrial e ilegalmente fue negada’ ”.

En sentencia del 1 de febrero de 1990, la Corte Suprema de Justicia, Sala
Politico-Administrativa, con ponencia del Magistrado Roméan J. Duque
Corredor, decidi6, en forma unénime, declarar sin lugar el recurso de nulidad
intentado. De este modo, a juicio del comentarista, le atribuy6 a un tercero la
propiedad de una marca célebre. Una decision de esta naturaleza, afirma el
autor, y mds por provenir “del Tribunal Supremo del pais no puede, ni debe,
pasar desapercibida”.

En sus comentarios, Victor Bentata describe los hechos, sefiala el Derecho
aplicable, explica la posicion de la Corte y precisa, a su entender, las fallas de la
decisién. Basdndose en la doctrina asentada en ejemplos tomados del Derecho
Comparado (“dos muyrecientes sentencias producidasporlos tribunales brasileros
en el caso de los nombres TINOCO y CUSTODIO DE ALMEIDA”), concluye
formulando votos para que la Corte Suprema de Justicia, en fallos posteriores,
“en materia de propiedad intelectual en que esta en juego la moralidad publica,
tenga por norte inquebrantable similares principios, y aproveche todas las
disposiciones legales que el sistema ofrece con objeto de reforzarla y de
constituirse en el legitimo representante de una sociedad venezolana mejor, y asi
contribuya a un porvenir més seguro y mas digno para todos”.

A finde facilitarlalectura de los comentarios de Bentata, se divulga, asimismo,
la mencionada sentencia.

B.- El estudio de Elsie Rosales “constituye una introduccién al tema de la
apreciacién probatoria en los procedimientos por drogas”.
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La Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas (1984)
introdujo reformas de importancia tanto en el 4mbito sustantivo como en el
procesal. En el primero, “sustrae del Cédigo Penal la criminalizacion de los
delitos por drogas y establece nuevas conductas delictivas, vinculadas a las
sustancias prohibidas. En relacién al campo procesal, contempla un
procedimiento especial y breve, en procura de una mayor celeridad en los
trdmites, con algunas inclusiones del juicio oral (audiencia ptblica del reo,
evaluaciones de pruebas y actos de informes o conclusiones orales; verbigracia:
articulos 148 y 172)”.

Luego de presentar el tema, la autora analiza la jurisprudencia entre 1984 y
1987 y, finalmente, comenta la correspondiente a 1988.

C.- Se difunde, igualmente, en esta publicacién el Laudo dictado en fecha 20
de diciembre de 1989 por el Tribunal Arbitral integrado por Enrique Lagrange,
Ney Himiob M. y Gonzalo Pérez Luciani, designados conforme a compromiso
suscrito por la C.A. de Administracion y Fomento Eléctrico (CADAFE) y el
Consorcio Impregilo-Suramericana de Obras Publicas, C.A.

Eltema principal sobre el cual versa la decision es del conocido y controvertido
asunto de si -en presencia de la disposicion del Cédigo Civil, articulo 1.277,
y tratdndose de la mora en el cumplimiento de las obligaciones pecuniarias- es
o no admisible que el acreedor solicite y obtenga el resarcimiento de los
mayores dafios derivados del retardo culposo de su deudor, esto es, de los dafios
adicionales o suplementarios que se produzcan porsobre los que la ley entiende
reparar mediante la atribucion del derecho al interés legal.

Sobre labase de la naturaleza mercantil de las relaciones controvertidas, el fallo
se pronuncia por el resarcimiento integral de los dafios moratorios reclamados
por aplicacién del Cédigo Civil (articulos 1.277, 1.264 y 1.271) y del Cédigo
de Comercio (articulo 108).

La decision se refiere, ademas, al alcance de la cesién de créditos de capital
respecto de los intereses derivados de éstos y no contemplados expresamente
en el acto de cesion: la cuestion varia segun se trate de-intereses devengados
o por devengarse.



[ 16 Fernando Parra Aranguren

Resuelve también sobre la calificacién aplicable a las “Condiciones Generales
de Contratacién de Obras”, descartando, en lo que les concierne, el atribuirles
la naturaleza juridica de actos normativos, para considerarlas simples
instrucciones de servicio.

Tomando en consideracién las materias sefialadas (y otras de relevancia
juridica tratadas en el fallo), las soluciones dadas a las mismas y la categoria
profesional de los 4rbitros, la Coordinacién de la Revista ha acogido con
beneplacito la sugerencia de publicar su texto integro.

5.- La siguiente seccién, Colaboraciones Estudiantiles, difunde un trabajo de
la estudiante de pregrado Astrid Mattar Torbay, intitulado La proteccion
internacional de los derechos humanos en el Derecho Internacional
contemporaneo. El estudio de Astrid Mattar mereci¢ el tercer premio en el
Concurso de Investigacion patrocinado porel Centro de Investigaciones Juridicas
de la Facultad de Derecho de esta Universidad, durante el afio académico 1989-
1990, y fue galardonado, con el segundo premio, en el Concurso para Estudiantes
de Derecho llevado a cabo durante la XXX Conferencia de la Federacién
Interamericana de Abogados, reunida en Santiago de Chile, mayo de 1993.

6.- En la seccion final, Varios, se divulgan intervenciones relacionadas con la
inauguracién de la Universidad Catélica Andrés Bello y con los actos
destinados a conmemorar, hasta la fecha, su cuadragésimo aniversario.

A.- Del acto inaugural, 24 de octubre de 1953, se reproducen las palabras
pronunciadas por el Excelentisimo y Reverendisimo sefiorNuncio Apostélico,
Monseiior Angel Lombardi; el ciudadano Ministro de Educacién, doctor José
Loreto Arismendi; y el Rector de la Universidad Cat6lica Andrés Bello, R.P.
doctor Carlos G. Plaza s.j.

B.- El 18 de marzo de 1993, se llevé a cabo un Acto Homenaje al doctor José
Loreto Arismendi, donde pronunciaron palabras el Rector, R.P. doctor Luis
Ugalde s.j., y la sefiora Ana Teresa Arismendi, a nombre de los familiares del
homenajeado.

C.- El 23 de junio de 1993, tuvo lugar un Acto de Reconacimiento a los
fundadores de la Universidad donde intervinieron el doctor Gonzalo Parra-
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Aranguren, a nombre de los homenajeados, y el Rector, R.P. doctor Luis
Ugalde s.j.

D.- Finalmente, el 10 de julio de 1993, se celebr6 un Acto de Reconocimiento
al Episcopado venezolano donde participaron el Rector, R.P. doctor Luis
Ugaldes.j., el ingeniero Guido Amal Arroyo, quien tuvo a su cargo el Discurso
de Orden, y S.E. José Ali Cardenal Lebrin Moratinos.

7.- La Coordinacién de la Revista agradece la colaboracién recibida en la
publicacién de este nimero que conmemora el cuadragésimo aniversario de la
Universidad Cat6lica Andrés Bello y, por tanto, de su Facultad de Derecho.
Espera, asimismo, que el material presentado sea del interés de los lectores.
Finalmente, aprovecha la oportunidad para reiterar su gratitud a quienes le han
prestado, y le siguen prestando, su generosa colaboracién para materializar su
publicacién.

Caracas, 25 de julio de 1993.

Fernando Parra Aranguren
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Profesor de Derecho Administrativo
Escuela de Estudios Politicos de la
Universidad Central de Venezuela

Revista de la Facultad de Derecho, N° 47
Universidad Caté6lica Andrés Bello
Caracas, 1993






INDICE

INTRODUCCION

I.- CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO
II.- CLASIFICACION

III.- MODOS DE GESTION

IV.-INGRESOS MUNICIPALES QUEPUEDEN OBTENERSEMEDIANTE
LOS SERVICIOS PUBLICOS

V.- NATURALEZA DE LAS CONTRAPRESTACIONES OBTENIDAS
POR LOS SERVICIOS MUNICIPALES Y ESPECIAL REFERENCIA A
LAS CONTRAPRESTACIONES RECIBIDAS POR CIERTOS SERVICIOS
MUNICIPALES. 1. Naturaleza de las contraprestaciones pagadas por los
servicios publicos. 2. Ciertos servicios municipales y la naturaleza juridica de
sus contraprestaciones. 2.1. Servicio de acueductos, cloacas, drenaje y
tratamiento de aguas residuales (art. 36, numeral 1 de laLORM) 2.2, Distribucién
y venta de electricidad. 2.2.1 Competencia en materia de alumbrado publico.
2.2.2 Servicio de suministro de energia eléctrica a los particulares. 3. Servicio
y transporte publico de pasajeros. 4. Servicios publicos municipales en materia
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~VL-  OTROS ASPECTOS FINANCIEROS Y TRIBUTARIOS EN
RELACION A LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

CONCLUSIONES
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INTRODUCCION

El financiamiento de los entes locales es un problema complejo en el cual no
pueden disociarse los diversos rubros de ingresos entre si, poruna parte, y éstos
y los gastos, por la otra; es un problema que requiere una solucién de conjunto.
Es preciso tener en cuenta, por otra parte, que los datos y factores de los entes
locales no se presentan de igual manera para todas las municipalidades.

La Constitucién venezolana de 1961 prevé en su articulo 27 que “La Ley podrd
establecer diferentes regimenes para la organizacién, gobierno y administracién
de los municipios, atendiendo a las condiciones de poblacién, desarrollo
econdmico, situacién geografica y otros factores de importancia”. Asi lo ha
tratado de desarrollar el articulado de la vigente Ley Orgénica de Régimen
Municipal.

De alli pues, habria que atender a 1a realidad de cada municipio, conforme a la
autonomfa normativa municipal, respetando, claro esta, a los principios
organizativos previstos en la Ley Orgénica de Régimen Municipal.

La presente exposicién versa sobre los aspectos financieros y tributarios o
fiscales de los servicios publicos locales.

Cuando un servicio es necesario para la colectividad, el Estado o en este caso
los entes locales deben asumirlo.

Ahorabien, la prestacién de los servicios locales implica obviamente un costo
y por ende gastos para los entes locales. Dealli pues, el municipio debera prever
en su presupuesto, ingresos suficientes para la prestacién de dichos servicios.

Bien es conocido, no obstante, que los ingresos obtenidos con ocasién de la
prestacién de los servicios publicos locales no son muy elevados y que la
mayoria de las veces son prestados acudiendo a otros ingresos para cubrir los
gastos de operacién de los mismos, es decir, aplicando politicas de subsidios.

En virtud de la realidad econdmica que afronta el pais, hay que pensar en
nuevas maneras de ver o entender a los servicios publicos locales y en este
sentido implementar politicas de cobros porlos servicios prestados que no sean
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necesariamente deficitarias y que impliquen acudir a politicas subsidiarias,
sino por el contrario implementar sistemas de contraprestaciones que cubran
los costos e incluso que produzcan utilidad o ganancias para realizar nuevas
inversiones con la finalidad de mejorar los servicios.

Asimismo, puede pensarse en la nacionalizacién de algunos servicios, o en la
privatizacién de otros, o en el régimen de concesion. Pero lo vital e ideal es que
los servicios publicos municipales sean eficientes y de calidad.

Vamos a dividir la presente intervencidn en seis partes:

La primera, relativa al concepto de servicio publico; una segunda parte,
concerniente a una breve clasificacién de los servicios pablicos; una tercera,
relativaalosmodos de gestion; una cuarta parte, sobre los ingresos municipales
que pueden obtenerse por servicios municipales; una quinta seccion, referente
a la naturaleza de las contraprestaciones obtenidas por los servicios publicos
municipales, asi como una especial referencia a ciertos servicios municipales,
y una sexta y ultima parte, relativa a otros aspectos financieros y tributarios en
relacién a los servicios publicos locales.

I. CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO

Se limitaalas actividades que el Estado asume por medio de la Administracién
Publica, bien directamente por ésta en sus diferentes modos de gestién o por
via de concesionarios, actividades que tienen por finalidad satisfacer una
necesidad publica o colectiva mediante prestaciones dirigidas de manera
mediata e inmediata a las personas individualmente consideradas o como
colectividad local. Esta definicién constituye s6lo una de las tantas que se
pueden ofrecer .

II. CLASIFICACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

1. Existen servicios publicos, denominados administrativosy otros de cardcter
industrial o comercial

! En este sentido el administrativista Alessi afirmé que “Las nociones del servicio piblico son tantas cuanto

los autores que de é1 se han ocupado, aunque sea incidentalmente, Diritto Administrative, 1, 1949, pp. 329-
330.
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1.1. De carécter administrativo
Siempre son prestados por los érganos de la Administraciéon Publica.
1.2. Industriales o Comerciales

Pueden ser prestados por érganos de la Administracién o por concesionarios
(particulares o empresas publicas que pueden adoptar forma de Derecho
Publico o de Derecho Privado).

2. El ejercicio de los servicios publicos puede estar regulado o regido por
normas de Derecho Publico o conforme a normas de Derecho Privado.

3. Desde el punto de vista de las contraprestaciones puede darse lugar a
servicios que determinan la aplicacion de tasas o precios publicos de una parte,
y servicios que ocasionan el pago de precios privados segun tarifa, por otra.

II1. MODOS DE GESTION

Los servicios publicos, como seguramente ya se habra explicado en estas
importantes conferencias, pueden llevarse a cabo mediante diferentes formas.
En efecto, pueden gestionarse directamente, por el propio municipio, por
institutos auténomos municipales, por empresas, fundaciones u otros organismos
descentralizados municipales.

Pueden gestionarse indirectamente mediante concesion, arrendamiento e
incluso se habla en la doctrina de Derecho Comparado 2 de gestién mixta
mediante gestion interesada o como sociedad de economia mixta, es decir,
mediante sociedad mercantil cuyo capital sélo parcialmente pertenezca a la
administracién titular.

IV.INGRESOS MUNICIPALES QUEPUEDEN OBTENERSEMEDIANTE
LOS SERVICIOS PUBLICOS

De conformidad con el articulo 111 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal
se consideran entre otros ingresos municipales las tasas municipales (articulo

2GARRIDOFALLA, Fernando: Tratado de Derecho Administrative, VolumenII, Parte General, Conclusién.
Editonal Tecnos, novena edicién, Madrid, 1989, p. 350.
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111, numeral 1); el producto de la administracion de los servicios municipales
(articulo 111, numeral 4) y el producto de los contratos que celebra y que no
fueren de los mencionados en el ordinal 2 del articulo 112 (articulo 111,
numeral 7). Estos tres ingresos, pueden tener como causa un servicio publico.

Ahora bien, en virtud de las finanzas de los entes locales, los municipios deben
decidir y planificar cuél es el provecho econémico, de pretenderse, qué se va
a alcanzar con la prestacidn de los servicios publicos locales.

En efecto, los municipios pueden decidir implantar una politica de subsidio
para la prestacion del servicio publico. Es decir, que lo obtenido o recuperado
como contraprestacion del servicio seamenoral costo de operacién del mismo.

Una segunda alternativa, consiste en que se persiga cubrir los gastos de
operacion y funcionamiento de los servicios ptiblicos con lo obtenido a través
de la contraprestacion de dichos servicios, e incluso que se pueda obtener un
lucro.

Obviamente estas son decisiones de caracter gerencial de los municipios que
deben materializarse en su presupuesto, conforme al principio de legalidad
presupuestaria.

V. NATURALEZA DE LAS CONTRAPRESTACIONES OBTENIDAS
POR LOS SERVICIOS MUNICIPALES Y ESPECIAL REFERENCIA A
LAS CONTRAPRESTACIONES RECIBIDAS POR CIERTOS SERVICIOS
MUNICIPALES

1. Naturaleza de las contraprestaciones pagadas por los servicios publicos
Aqui tratamos de abordar el tema muy discutido, por cierto, sobre si lo pagado
como contraprestacion por los servicios publicos debe ser considerado como

tasa o si se trata de precios ya sean publicos o privados.

Si se trata de tasas, ineludiblemente deben regirse por el principio de legalidad
tributaria previsto en el articulo 224 de 1a Constitucién y 4 del Cédigo Orgénico
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Tributario, de aplicacién supletoria a los tributos municipales (de conformidad
con el articulo 1 del C6digo Orgénico Tributario).

De alli pues, se trataria de verdaderos ingresos de carcter tributario, los cuales
s6lo pueden ser creados, modificados y suprimidos por ley, asi como todos los
elementos que constituyen el tributo, esto es el hecho imponible, la base
imponible, la alicuota, asi como también el sujeto pasivo.

Si se trata de precios ya sean publicos, politicos, o privados, se trataria de
ingresos pero no de caracter tributario, sino financiero, y en consecuencia no
regidos por el principio de legalidad tributaria, es decir, dichos precios no
deben tener como base una ley tributaria.

Ahorabien, lanaturaleza de la contraprestacién vaa depender en buena medida
de los modos de gestién del servicio publico. En efecto, si es la propia
administracion la que presta el servicio mediante alguna de las formas de
gestion directa conun régimen de Derecho Publico, seguramente estaremos en
presencia de una tasa o precio publico. Si las prestaciones o servicios
cumplidos son desarrollados por un tercero, mediante alguna forma de gestién
indirecta, regida por el Derecho Privado, lo mas probable es que estaremos en
presencia de precios privados 3. Asimismo, es importante para dilucidar la
naturaleza de las contraprestaciones la naturaleza del servicio, en el sentido de
si es imprescindible o no para el usuario o ciudadano *y correlativamente si el
servicio es impuesto por la administracién o hay libertad por parte del
ciudadano de prescindir del mismo.

3 PAREJO ALFONSO, Luciano y otros: Manual de Derecho Administrativo, Editorial Ariel, S.A., Barcelona,
p. 343.

4 Ver en este sentido Voto Salvado de la Dra. Cecilia Sosa Gémez en sentencia de la Corte Suprema de
Justicia en Sala Plena caso:HAT, C.A. de fecha 26 de noviembre de 1990, en este Voto Salvado se senté: “La
Normativa alegada como inconstitucionalidad no fue examinada, como tampoco la naturaleza del servicio,
en el sentido de determinarsi el mismo es practicamente imprescindible como lo son los de energia eléctrica,
de agua potable o de comunicaciones. Poreso ha debido analizarse la distincién de tasay precio, y sila fuente
de la obligacion ademis de ser coactivamente impuesta por ¢l Estado es imprescindible (los servicios) para
acceder a un nivel de vida digno, en cuyo caso vedados a los particulares den lugar al pago de una tasa, en
esencia por considerarse un servicio piiblico de los regulados por el Derecho Administrativo, es decir, que
discipline las actividades publicas que le sirven de soporte, y eso influye en su calificacidén”.
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Asimismo, podemos sefialar ciertas definiciones de la doctrina y del Derecho
Comparado para aproximarnos al concepto de tasa y precio. Para distinguir
ambas figuras desde el punto de vista doctrinario la tasa se ha definido como:

“La contraprestacion monetaria de cardcter deficitario exigida
compulsivamente por el Estado en virtud de la ley, por la realizacion de
un servicio generalmente de cardcter juridico administrativo, demandado
por el obligado al pago, o provocado por una actividad de éste”>.

Asimismo, desde el punto de vista positivo en el Derecho Comparado®, se ha
definido la tasa como:

“Las prestaciones pecuniarias legalmente exigibles por la administracion
del Estado, organismos auténomos, entidades de Derecho Publico,
Juncionarios publicos o asimilados, como contraprestacion deun servicio,
de la utilizacion del dominio publico o del desarrollo de una actividad que
afecte de manera particular al obligado”.

En Venezuela a diferencia de Espafia y de la mayoria de los paises
latinoamericanos, no existe desde el punto de vista del Derecho Positivo una
definicién de tasa’.

Enrelacion a los precios, podemos mencionar que se ha tratado en la doctrina
de distinguir entre diversos tipos de precios®.

El precio cuasi privado se fija dentro de un mercado econémico, conforme a
leyes de la economia, donde hay un fin ptblico en el fondo, pero se persigue
un fin de lucro.

SFARINA, Guillermo: Temas de Finanzas Piiblicas, Derecho Tributario e Impuesto sobre 1a Renta (Ley
1978),2%ed. 1980, p. 96. GIAMPIETROBORRAS, Gabriel: Define latasa como “La prestacién pecuniaria exigida
compulsivamente en virtud de la ley, por la realizacién de una actividad que afecta especialmente al
obligado”, véase su obra Las Tasas en la Ilacienda Priblica, Montevideo 1959.

6 Ley Espaiiola de 26-12-1958, reguladora de las tasas y exacciones para fiscales.

7El proyecto de Cédigo Organico Tributario definia la tasa como: “El tributo cuya obligacién tiene como
hecho generador las prestaciones efectivas o potenciales de un servicio publico individualizado en el
contribuyente que sea inherente a la naturaleza del Estado”. Sin embargo, las definiciones dadas en los
proyectos no han sido recogidas en definitiva por los textos legales aprobados y promulgados.

8 EINAUDI, Luigi, Principios de Hacienda Publica. 1* reimpresién 1968, Aguilars.a. Ediciones, p. 23.
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- El precio publico se obtiene de los servicios del Estado (Republica-Estados-
Municipios) por monopolio o concurrente con los particulares. En este caso ro
hay fin de lucro, el Estado (léase municipio en el presente caso) interviene
mediante la creacion de monopolios para evitar el elevado costo en la
prestacién de determinados servicios publicos, ejemplo, agua, electricidad y
gas. Aqui existeunanecesidad de lapoblacién que es susceptible de individualizar
y dividir para cada usuario. En efecto, puede sostenerse que se trata de una
necesidad privada pero que el ente publico decide no dejar en manos de los
particulares o medios totalmente privados para evitar un alza excesiva. Se
obtiene asi un precio publico o mas bajo. Para que pueda sostenerse que
estamos en presencia de un precio publico pueden citarse como necesarias,
ciertas condiciones:

a) Que el servicio sea divisible o individualizable. Es decir que sea susceptible
de medirse la necesidad de cada usuario.

b) Que el servicio se cubra con el ingreso total del costo del precio publico, es
decir, que ¢l costo global del mantenimiento del servicio publico se cubra con
el ingreso por el precio ptblico. De alli no debe producirse pérdidas, pero
tampoco ganancias.

c) Los precios fijados para ese servicio deben ser inferiores que los precios
ofrecidos por los particulares.

Ahora bien, esa inferioridad en el precio puede deberse en gran medida a que
el costo de la produccién en cabeza del Estado sea inferior, asi fuere asumido
por entes privados.

- Por ultimo, los precios politicos que se define como compensacién menor al
costo total, pagada por el contribuyente por un servicio especial y divisible que
se le presta a su demanda y que satisface una demanda indivisible de todos los
ciudadanos”®.

Aqui el interés publico priva y supera el interés econémico y las pérdidas se
arrojan a la colectividad a través del impuesto. Esta carga a los particulares se

9eNaupy, Luigi, Ob. Cit., p. 66.
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justifica en la medida en que toda la colectividad se beneficia del servicio. En
este caso el Estado, 1éase municipio, subsidia al servicio.

El principal problema a dilucidar en relacién con la naturaleza de las
contraprestaciones obtenidas en ciertos servicios municipales, se refiere a los
casos en que la Administracién presta de forma monopélica un determinado
servicio publico, ya que en los restantes supuestos, se precisa con relativa
claridad cuando se esta en presencia de una tasa o cuando estamos en presencia
de un precio, por ejemplo, no hay duda de que se trata de tasas, la tasa sobre
control de la ejecucidn de urbanizacién y edificaciones '°, o la tasa por copias
de documentos y certificaciones o las tasas por la afericién de pesas y medidas.

Pues bien, la distincién se dificulta cuando el servicio es prestado de forma
monopélica por el Estado (l1éase municipio), en estos casos la distincion
podemos radicarla en la imposicién u obligacién del ciudadano a aceptar el
servicio. En efecto, si se impone al ciudadano un determinado servicio publico,
estaremos en presencia de una “tasa”; esa, la obligatoriedad del servicio, la
disponibilidad del mismo parael particular, es lo que permite diferenciar latasa
del precio !'.

El contribuyente, por ejemplo, no puede rechazar el servicio relativo al aseo
domiciliario, si llega a ofrecérsele, pues los requerimientos sanitarios de la
comunidad tienen primacia por sobre sus propios deseos.

Por el contrario, no se le puede forzar -en principio- a arrendar terrenos de
propiedad municipal; y, en consecuencia, los ingresos por concepto de dicho
arrendamiento deben clasificarse como “precios™'2.

De alli pues, al tratarse la contraprestacidon de determinados servicios publicos
municipales de “verdaderas tasas” debe cumplirse de manera rigurosa con el
principio de legalidad tributaria y establecerse en la ley todos los elementos del

10 Establecida en el articulo 90 de la Ley Organica de Ordenacién Urbanistica, Gaceta Oficial N° 33.868 de
16-12-87 y en la Ordenanza sobre Tasas por Control de 1a Ejecucion de Urbanizaciones y Edificaciones del
Distrito Sucre N° Extraordinario 84-6/88, de fecha 2 de junio de 1988.

! MiZRACH], Ezra... “Régimen Legal de los Ingresos Tributarios de la Municipalidad del Distrito Federal”,
en Estudio de Caracas, Cobierne y Politica, Vol. viit, Tomo1, u.c.v., Ediciones de la Biblioteca, Caracas,
1972, p. 476.

12 spo0up, Carl S. y otros El Sistema Fiscal de Caracas, p. 142.
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tributo, ya que como lo ha sefialado cierto sector de la doctrina **, “la mejor
proteccion que tiene el ciudadano dentro del ordenamiento juridico es la
aplicacion del principio de lalegalidad tributaria y de que no se disfracen reales
tributos en su concepcién, bajo la férmula de precios publicos arrebatando asf
las garantias del ciudadano™.

En efecto, en materia de precios es o queda a voluntad del poder administrador
del servicio en concreto de que se trate, el monto y la forma de prestacién del
servicio y los derechos de los ciudadanos, el cual podrd imponer en forma
arbitraria al ciudadano el pago de los aludidos servicios o de los bienes a ser
adquiridos por éstos sin tomar en cuenta el concepto de la capacidad contributiva,
de naturaleza constitucional, en vista de que la prestacion del servicio o la oferta
debienes se presenta en una posicién monopélica por parte del ente centralizado
o descentralizado queimpone su posicién “contractual” frente a los ciudadanos!*.

2. Ciertos servicios municipales y la naturaleza juridica de sus contra-
prestaciones

A continuacion nos referiremos a ciertos servicios municipales y la naturaleza
de la contraprestacién que, en principio, se paga por ellos.

13 ARAUIO MEDINA, Federico y PLAZ ABREU, Rodolfo “Tasas y Precios en ¢l Derecho Publico Venezolano”,
en Revista de 1a Fundacién Procuradurfa General de 1a Repiiblica, N° 6, p. 310.

14Op. Cit., p.309. Véase, en este sentido el voto salvado del Magistrado Romin J. Duque Corredor, (al cual
se adhiere el Magistrado Carlos Trejo Padilla), quien sostiene a diferencia de la mayoria sentenciadora que
se trata, de un tributo, el pago por los servicios de caleta y almacenaje y demas servicios portuarios y en
consecuencia, su monto ha de estar fijado en 1a ley, como pauta el articulo 224 de 1a Constitucién en
concordancia con el articulo 4 del Cédigo Organico Tributario. No participa el Magistrado disidente de la
opinién mayoritaria que considera a tales pagos como precios por servicios prestados por el Instituto
Nacional de Puertos, y que por tanto, no debe cumplirse, en este caso, con su fijacién mediante ley como
lo exige el articulo 224, antes citado, y agrega textualmente: “En otras palabras, que tales pagos no pueden
ser calificados de precios publicos, aparte de las otras notas, porque los servicios que los generan son
prestadosexclusivamente por el Estado, y no dentro de un régimen de libre competencia con losparticulares.
En otras palabras, su prestacién se hace monopolisticamente, y por ende, no hay voluntariedad sino
coaccion. En efecto, el propietario del buque, el importador o exportador, al requerir, por sus actividades,
de tales servicios, se ven obligados a acudir al Estado para procurarlos, ya que es el inico que los presta.
Igualmente, a diferencia de los precios, el supuesto para el pago de tales servicios portuarios esta seiialado
enlaLey,y de manera que si un particular se colocabajo ese supuesto, es decir, recibe dichos servicios, nace
para ¢l la obligacién de pagar la respectiva alicuota. Por ¢llo, es la ley la que establece la obligacién o
coaccionde pagarlosserviciosen cuestién de manera unilateral, lo que caracterizaalastasas como tributos”.
(Voto Salvado del Dr. Roman J. Duque Corredor, en sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno de
fecha 26 de noviembre de 1991, consultada en originales).
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2.1. Servicio de acueductos, cloacas, drenaje y tratamiento de aguas residuales
(articulo 36, numeral 1 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal).

a. Generalidades: S6lo una municipalidad con enormes ingresos es capaz de
soportar tarifas que subsidien total o parcialmente el costo del servicio. En esos
casos, el presupuesto de estas municipalidades debe contener una partida para
pagar el déficit que ocasiona el pago de una tarifa que esta por debajo del costo
real del servicio que se presta. Este criterio debe ser desechado hoy en dia.

Podemos distinguir los servicios cuyo destinatario puede ser identificado, de
aquellos que no pueden serlo. Estos ultimos son financiados, valga laexpresion,
por los impuestos: la municipalidad recibe una cantidad determinada de
ingresos por concepto de impuestos, y la invierte en la realizacién de una serie
de actividades que le son propias, entre ellas la prestacion de servicios que no
tienen un destinatario determinado, sino que los recibe la colectividad en
general: son los conocidos como servicios uti universii. El ejemplo clasico es
la defensa nacional.

Ademés, existen otros tipos de servicios que sf tienen un usuario determinado:
son los servicios uti sungulii. Algunos autores distinguen en este ultimo caso
los servicios obligatorios, como el caso de la educacién primaria, por oposicién
a los no obligatorios o facultativos, ejemplo, transporte. Para este segundo
grupo, una sana politica administrativa aconseja financiarlos con lo que
podemos llamar “tasas de retribucién”, o sea que la administracién presta el
servicio y a cambio de ello cobra una cantidad equivalente a la erogaci6én que
por distintos conceptos debe hacerse para llevar a cabo tal prestacién !5,

En todo caso vemos que son los ciudadanos, en fin de cuentas, los que
suministran los fondos necesarios para la realizacién de las actividades
indispensables a la prestacion de los servicios, bien sea en forma de impuestos,
o bien en forma de tasas de retribucién. En base a ello y refiriéndose al punto
especifico del servicio de acueductos, para que la administracién realice su

15 RIEBER DEBENTATA, Judith: “Servicio Péiblico de Abastecimiento de Aguay Recoleccién de Aguas Negras
y Lluvia en la Ciudad de Caracas”, en Estudlo de Caracas, Goblerno y Politica , Vol. viil, tomo I, ucv,
Ediciones de la Biblioteca, Caracas 1972, p. 281.
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actividad cabalmente es necesario que obtenga ingresos proporcionales al
costo del servicio, es decir, que sea econdmicamente autosuficiente. Debe
buscarse, en consecuencia, una tarifa que refleje el “precio medio” o “justo
precio”, a menos que el ente estatal quiera desarrollar una politica social o
econémica para perseguir fines especificos.

b. Naturaleza juridica de la contraprestacion en el servicio de agua

Usualmente para el servicio de acueducto suele realizarse una concesién 'S, de
alli pues, para establecer la naturaleza juridica debemos remontarnos a la
naturaleza juridica de la concesién, y asi afirmaremos que ésta tiene una doble
naturaleza: por un lado, es contractual, y por el otro, reglamentaria.

Pero también es necesario distinguir en este temalas relaciones entre concedente
y concesionario de las relaciones, entre prestatario y usuario del servicio.

a. Respecto de las relaciones entre concedente y concesionario. Sobre la
naturalezajuridica de estarelacién, enlo que respectaa latarifa, no hay acuerdo
en la doctrina. Laubadére sostiene la naturaleza reglamentaria de la tarifa
razonando asi: aun cuando las cldusulas tarifarias corresponden a la forma de
remuneracién que recibe el concesionario, la tarifa “constituye un elemento
especial de las reglas de funcionamiento del servicio publico: interesa
directamente a los usuarios; forma parte de las “cliusulas de servicio” y estan
sometidas a la vigilancia suprema de la administracién, y éstos son los
caracteres en los cuales apoyan los autores su tesis de la naturaleza semi-
reglamentaria del contrato de concesion”.

Pero hay otros autores que afirman la naturaleza contractual de la tarifa.
Considera Waline al efecto que la naturaleza de la tarifa en este aspecto es
contractual: el monto de la tarifa es estudiado y convenido entre concedente y
concesionario, y una vez establecida nacen de ello obligaciones para ambas
partes: el concesionario no puede cobrar unatarifa mayor del limite establecido
o de la tarifa Unica establecida en el contrato; por lo demas, el concedente no

16y ¢ase, por ejemplo, el contrato que fue celebrado entre laMunicipalidad del Distrito Federal y el Instituto
Nacional de Obras Sanitarias, protocolizado el 21 de marzo de 1966, publicado en la Gaceta Municipal N°
11.820 de 11-2-66 como anexo a la Ordenanza sobre Acueductos en Compllacién Legislativa Municipal
del Distrito Federal, dirigida por Luis Torrealba Narvaez, Caracas, Diciembre 1971, p. 101.
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puede exigir una disminucién de la tarifa por debajo del limite fijado, a menos
que esté dispuesto a pagar al concesionario por la pérdida que ello ocasione,
porque de lo contrario violaria el principio del equilibrio financiero. (Constiltese
conprovecho el trabajo de Manuel Rachadell Sdnchez: El Servicio Publico de

Electricidad en el Distrito Federal). ’

b. Relaciones entre el prestatario y el usuario. Pensamos que aqui la naturaleza
de la contraprestacidn es un precio y, mas especificamente, un precio publico
donde se debe tratar de obtener un “precio justo” que cubra el costo de
operacion del servicio, asi como, los gastos de mantenimiento, amortizacién
de capitales invertidos y fondo de reserva para futuras ampliaciones.

2.2. Distribucién y venta de electricidad
2.2.1. Competencia en materia de alumbrado ptblico

La Constitucion nacional de 1961 no atribuye de modo expreso el servicio de
alumbrado puiblico alacompetenciamunicipal, a diferencia delas Constituciones
anteriores. En efecto, la norma constitucional vigente est4 concebida en los
siguientes términos:

Articulo 30.- “Es de la competencia municipal el gobiernoy administracion
de los intereses peculiares de la entidad, en particular cuanto tenga relacion
con sus bienes e ingresos y con las materias propias de la vida local, tales
como urbanismo, abastos, circulacion, cultura, salubridad, asistencia
social, institutos populares de crédito, turismo y policia municipal”.

En cambio, en las Constituciones de 1947 y 1953 si se establecia el alumbrado
publico como servicio a cargo de las municipalidades. Asi, el articulo 2°de la
Constitucion de 1953, que en lo sustancial reproduce el articulo 112 de la
Constitucion de 1947, estatuia: “Es de la competencia de las municipalidades:
1° Organizar con sujecién a las leyes y reglamentos nacionales, sus servicios
de ... alumbrado publico... y demas de carécter municipal”.

Esta exclusién del alumbrado publico en la enumeracién de nuestra Carta
Magna, no puede inducirnos a pensar que fue intencién del constituyente
eximir a las municipalidades de la prestacién del servicio de alumbrado
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publico. En primer lugar, porque la enumeracién de los servicios publicos
municipales incluida en el articulo 30 de la Constitucién nacional es una
enumeracion meramente enunciativa, como se desprende de la frase “..
materias propias de la vida local tales como...”. En segundo lugar, porque en
el aparte Gnico del citado articulo 30 se establece: “La Ley podré atribuir a los
municipios competencia exclusiva en determinadas materias, asi como
imponerles un minimo obligatorio de servicios™"".

De acuerdo con esto, queda reservada a la ley la exacta determinacién de las
materias o servicios a cargo de las municipalidades, los cuales podrén ser
ampliados o disminuidos por simple reforma legal, pero conservando siempre
para la competencia municipal los servicios que a titulo de ejemplo enumera
la Constitucion vigente.

La Ley Orgénica de Régimen Municipal prevé en su articulo 38:

Entodo centro poblado de mas deunmil (1.000) habitantes los municipios
deben garantizar a los vecinos los servicios minimos siguientes:

a) Alumbrado publico y domiciliario, cementerio, recogida de residuos,
limpieza, abastecimiento de agua potable, cloacas y alcantarillado,
matadero, plaza y mercado publico y atencion primaria de la salud.
(Destacado nuestro).

De alli pues, se trata en efecto, de uno de los servicios minimos obligatorios
que deben prestar los municipios.

Al ser un servicio publico municipal, podria ser prestado directamente por el
municipio, sin embargo, razones técnicas de interés colectivo han determinado
que este servicio sea prestado por empresas del Estado o privadas en virtud de
convenios'® o concesiones otorgadas por las municipalidades ¥.

17 R ACHADELL SANCHEZ, Manuel: “El Servicio Publico de Electricidad en el Distrito Federal”, Estudio de
Caracas... Op. Cit., p. 324.

13 Ver, por ejemplo, convenio celebrado entre la Municipalidad del Distrito Federal y la Compaiiia Luz
Eléctrica de Venezuelay La Electricidad de Caracas, publicado en la Gaceta Municipal Extra 176 de 28 de
diciembre de 1965.

19 RACHADELL SANCHEZ, Manuel “El Servicio Piblico de Electricidad en el Distrito Federal”, Estudio de
Caracas, Gobierno y Politica, Op. Cit., p. 327.
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2.2.2. Servicio de suministro de energia eléctrica a los particulares
El articulo 36, numeral 2, establece que es competencia del municipio.

2. La distribucién y venta de electricidad y gas en las poblaciones de su
Jjurisdiccion. (Destacado nuestro)

De alli pues, constituye un servicio ptblico local la distribucién y venta de
electricidad. No obstante, como se ha dicho, lo usual es que este servicio no lo
presta directamente el municipio sino empresas privadas o del Estado con las
cuales existen convenios o contratos administrativos de concesién de servicio
publico, estipuldndose tarifas o precios por la concesién del servicio.

Ahora bien, el pago que realizan los usuarios a estas empresas concesionarias
son precios publicos, que son fijados mediante mecanismos de intervencion
estatal a través del Ministerio de Fomento con fundamento en el articulo 28,
numeral 20 de la Ley Orgénica de la Administracién Central, estableciendo
tarifas méximas.

Se ha sostenido, no obstante, en cuanto al servicio de distribucién y venta de
electricidad que la tendencia dominante en otros paises es la de centralizar el
servicio eléctrico, o al menos la facultad de darlo en concesién y de encargar
su sustitucion a organismos auténomos centralizados, dejando alos municipios
sus facultades de vigilancia y control 2.

3. Servicio y transporte publico de pasajeros

Se ha dicho ' que la competencia en materia de circulacién equivale a transito
y esto setraduce enuso de las vias publicas y laregulacién del mismo. Portanto,
la circulacién es una competencia municipal, porque se trata de uso de la via
publica municipal (trdnsito por la via publica municipal), que es un bien del
dominio publico municipal. Por ello, es que existe esa competencia en materia
de circulacion y transito urbano.

20 R ACHADELL SANCHEZ, Manuel: Ob. Cit., p. 367.
21 BREWER-CARIAS, Allan R.:“Introduccién General al Régimen Municipal” enla Ley Orgénica de Régimen
Maunicipal, E1v, 1920, p. 48.
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la Corte Suprema de Justicia en 1970 declard la nulidad del articulo respectivo,
al considerar que no podia, el poder nacional, invadir las competencias
municipales en materia de transporte urbano, que comprendian el régimen, la
concesidn, la tarifa y la policia de transporte urbano.

De alli pues, el vigente Reglamento de la Ley Transito Terrestre prevé:

Articulo 63: Para poder operar lineas de autobuses publicos, sus
propietarios deberdn obtener previamente la concesion que le otorgardn
los Concejos Municipales cuando el servicio que deban prestar sea
urbano o el Ejecutivo Nacional por érgano del Ministerio de Transporte
y Comunicaciones, cuando el servicio sea extra-urbano.

En cuanto a la naturaleza de la contraprestaci6n en el caso del servicio publico
de transporte urbano, generalmente lo que ocurre es una concesién y en
consecuencia, la tarifa entre la administracién y el concesionario serd de
naturaleza contractual. En cuanto a la contraprestacién que efectta el usuario
al concesionario es sin duda un precio, ya que no se trata de un servicio publico
obligatorio para el particular sino requerido por él.

No obstante, la prestacion del servicio publico de transporte urbano nada obsta
para que se realice de acuerdo a los modos de gestion previstos en el articulo
41 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, como es en forma directa, a
través de institutos auténomos municipales, mediante empresas, fundaciones,
asociaciones civilesy otros organismos descentralizados del municipio mediante
contrato. En efecto, en nuestra experiencia, concretamente en el dmbito
especial del Distrito Federal, ha existido el Instituto Municipal de Transporte
Colectivo con la finalidad de coadyuvar en la prestaciéon del transporte
colectivo de pasajeros.

- 4. Servicios publicos municipales en materia de urbanismo

De conformidad con el articulo 30 de la Constitucion el municipio tiene
competencia en materia de urbanismo.

Enrelacidnalainspeccién delasurbanizacionesy edificaciones los municipios
son competentes para verificar el cumplimiento de las variables urbanas
fundamentales.
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Asimismo, los Concejos Municipales de conformidad con el articulo 90 de la
Ley Orgéanica de Ordenacién Urbanigtica pueden crear tasas por control de la
ejecucion de urbanizaciones y edificaciones 2°.

De alli pues, que por razones de este servicio de naturaleza urbanistica los
municipios tienen ingresos de carécter tributario, como lo son las seflaladas
tasas de inspeccién.

VI.OTROS ASPECTOS FINANCIEROS Y TRIBUTARIOS ENRELACION
A LOS SERVICIOS PUBLICOS LOCALES

- En primer término, como hemos dicho al iniciar esta exposicién, los
municipios o distritos estan obligados a normar su accién administrativa y por
ende su actividad prestacional de servicios publicos, en un presupuesto de
ingresos y gastos. Por tanto, deben prever en dichos presupuestos los ingresos
y gastos que se produzcan con ocasién de los servicios publicos.

-Ensegundotérmino, no se podra destinar especificamente el producto de ningun
ramo de ingresos con el fin de atender el pago de determinados gastos. No
obstante, conforme a las disposiciones de la Ley Orgénica de Crédito Publico,
el producto de los empréstitos deber4 ser objeto de afectaciones especiales.

- En tercer término, los municipios o distritos podrén celebrar acuerdos entre
si para la unificacién de determinadas tasas por servicios municipales.

- En cuarto lugar, de conformidad con el articulo 111 de la Ley Orgénica de
Régimen Municipal constituyen ingresos municipales:

1.- Tasas municipales, las cuales pueden ser contraprestacion de determinados
servicios municipales.

4.- El producto de la administracién de bienes o servicios municipales.

Dicho producto puede ser derivado de precios por la prestacién de servicios
publicos o por pagos derivados de contratos de concesion de servicios.

25 Véase Ordenanza sobre Coatrol de 1a Ejecucién de Urbanizaciones y Edificaciones del Distrito Sucre,
numero Extraordinario 81-6/88, de fecha 2 de junio de 1988.
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7.- El producto de los contratos que celebre (que pueden ser relativos a
servicios publicos municipales).

- En quinto término, constituyen ingresos de los distritos metropolitanos (los
distritos metropolitanos son entidades de car4cter publico formadas por la
agrupacion de dos o més municipios en raz6n de la conurbacidn de sus centros
urbanos capitales, en forma tal que han llegado a constituir una unidad urbana
econdémicay social con mas de doscientos cincuentamil [250.000] habitantes):

1.- Los que obtengan por derechos y tarifas en los servicios publicos que
presten.

- En sexto lugar, los municipios o distritos podran mediante acuerdo constituir
mancomunidades para la prestacién de determinados servicios publicos
municipales. En dicho acuerdo deberd precisarse el control fiscal de la
mancomunidad por parte de los entes locales.

Porultimo, en séptimo lugar, laLey Orgénica de Régimen Municipal prevé en
su articulo 42 una serie de requisitos para los casos de concesiones de servicios
publicos, entre las cuales debemos destacar desde el punto de vista financiero:

2° Precio que pagard el concesionario por los derechos que le otorgue la
concesion, el cual podra consistir en una cantidad fija anual durante el plazo
de la misma. En el contrato deber4 establecerse el procedimiento de revisién
periddica del precio;

3°Participacion del municipio en las utilidades o ingresos brutos que produzca
la explotacién de los bienes o servicios;

6° Tarifa o precio por cobrar a los usuarios de sus servicios o compradores de
sus bienes, que podra ser modificada en la oportunidad de la revisién a que se
refiere el ordinal 2° de este articulo.

CONCLUSIONES

Hemos tratado de destacar en la presente exposicion los principales aspectos,
en nuestrq criterio, tributarios y financieros enrelacién a los servicios publicos
locales.
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Somos de la opinién que los servicios publicos locales deben dejar de
apreciarse desde una perspectiva necesariamente deficitaria desde el punto de
vista financiero. Deben implementarse nuevas politicas acordes a los tiempos
actuales y llevar a cabo aquellos servicios que puedan ser eficientemente
prestados. En efecto, pueden nacionalizarse ciertos servicios, otros privatizarse
o racionalizarse, otros llevarse a cabo a través de concesiones y otros
directamente por los entes locales.

Por otra parte, las contraprestaciones recibidas por la prestacién de servicios
locales, en su mayoria se trata de precios, pero en otros casos estamos en
presencia de verdaderas “tasas”, las cuales deben cumplir a cabalidad con el
principio de legalidad tributaria para asi garantizar los derechos de los
contribuyentes.
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“El conocimiento de algunas materias, tales como las matematicas,
requiere de una apropiada mentalidad teorica. El conocimiento de otras,
tales como el amor, requiere de experiencia. Tiene sentido pedir ayuda a
un nifio prodigio de 12 afios a fin de resolver un problema de cdlculo; sin
embargo, cualquierjoven buscard resolver, por otros medios, los problemas
con su amada. La politica y la politica publica se asemejan mds al amor
que a las matematicas. En el campo de la politica, las respuestas
acertadas, incluso para las interrogantes mds generales, precisan de
Juicios que sélo se obtienen mediante la experiencia del régimen en
cuestion, asi como de cierto conocimiento de la historia. ” Steven Rhoads.
The Economist’s View of the World.

PRELIMINAR

En el estudio de la politica como disciplina cientifica se plantea una tensién
-inevitable entre los hechos empiricos a ser explicados por via sistemadtica,
coherente, racional y libre de valores -lo cual constituye la mayor aspiracién
de toda ciencia social- y la relevante presencia de valores, los cuales resultan

componentes de primera importancia al interior del estudio de la referida
ciencia.

En este sentido, ningun intento serio por dar cuenta de los fenémenos politicos
de modo cientifico, ninguna teoria comprometida con el delineamiento y
seleccion de las caracteristicas relevantes a ser estudiadas por una disciplina
politica cientifica puede evitar tomar una posicién particular en relacién a la
insoslayable tension entre hechos y valores, inherente a la propia naturaleza del
objeto de estudio de dicha empresa cientifica.
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A este respecto, algunos enfoques centran su atencion en el estudio empirico
delos fenémenos politicos, prescindiendo de toda consideracién relativa a los
valores dentro de un esquema teérico que intente considerarse cientifico y que,
por tanto, no habrd de tomar en cuenta objeto alguno que no pueda ser
susceptible de comprobacidn, verificacion o falsacién, segtin el caso.

Ahora bien, en el curso del desarrollo de los estudios de la politica como una
disciplinacon aspiracién o vocaci6n cientifica, hansurgido criticas contundentes
a las teorfas mencionadas, provenientes de enfoques distintos que compiten
por ofrecer un nuevo método y porcircunscribir unnuevo objeto para el estudio
de la politica. Las criticas, por lo general, se oponen a la tradicién empiricista
y ofrecen una consideracién distinta para el dilema entre hechos y valores que
nos ocupa.

A este respecto, enfoques tedricos més recientes asumen como inevitable el
dilema entre hechos y valores, debido al cardcter social del objeto de estudio,
al tiempo que proporcionan elementos con los cuales encarar este dilema que
ha sido definido por muchos como verdadera “esquizofrenia”, de modo de no
excluir la consideracién de los valores, so pena de ofrecer una visién parcial e
incompleta de la realidad social que se intenta conocer y comprender.

Asi pues, el “tener valores” se ha convertido en la nueva moda por parte de
algunos de los tedricos que proponen una nueva consideracién para la tensién
ya referida. De esta manera, y en abierta oposicién a la postura tradicional de
acuerdo con la cual la politica como ciencia requiere de una total neutralidad,
se han desarrollado nuevas posiciones, las cuales consideran la necesidad de
inclusién de los valores al interior del estudio de esta disciplina, debido al
compromiso central que toda ciencia social ha de mantener para con la
promocién, fomento y garantia de unos ciertos valores considerados como
deseables al interior de toda sociedad politica. Otros teéricos consideran la
necesidad de tomar en cuenta a los valores como un componente importante
delateoria politica, mas de un modo que no impida el estudio cientifico de los
hechos empiricos. Asi pues, proponen un estudio cientifico de los aconteci-
mientos politicos que no excluya el anuncio, por parte del cientifico, de sus
opciones morales, de sus preferencias politicas y, en fin, de todo cuanto, por
considerarse valorativo, pudiese “contaminar” los intentos de estudio cientifico
de la politica (A este respecto, puede argumentarse que la consideracién
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consciente de los valores no es en modo alguno tarea facil, debido a que las
valoraciones se hallan presentes no s6lo en la forma de opciones morales que
los hombres pueden legitimamente apoyar y defender, sino también en la
escogencia del aparato conceptual, delas caracteristicas tenidas como relevantes .
para el estudio cientifico, en la definicién del marco teérico y metodoldgico a
emplear, en la contextualizacién del objeto, en las interpretaciones que se
proponen, en el conferimiento de significado a aquello que se estudiay, lo que
no es menos importante, en las condiciones socio-econémicas especificas que
condicionan el tipo de estudio y la perspectiva del teérico en cuestion).

La tensi6n entre hechos y valores ha recibido diferentes reelaboraciones por
parte de cada uno de los enfoques que intenta ofrecer un nuevo “paradigma”
para el estudio de la politica como actividad cientifica, debido a que tan
insoslayable tensién forma parte de la naturaleza misma del objeto de estudio
de tal disciplina, de modo que ninguna elaboracién teérica puede obviar las
consecuencias de la referida tensién para el desarrollo de toda teoria politica
que se precie de cientifica. '

En este sentido -y a fin de ilustrar los dos enfoques teéricos que aqui nos
ocuparn- la teorfa del Rational Choice o eleccién racional considera la -
posibilidad de convertirse en un enfoque instrumental (con muy .pocos
elementos normativos) que posibilite la construccién cientifica de cadenas .
medios-fines que permitan el logro de los objetivos politicos planteados, sean
ellos de la naturaleza que sean. ' '

El Rational Choice propone mecanismos instrumentales con los cuales
obtener los fines o valores definidos como deseables, centrando su interés en
los medios para lograrlos y en su racionalidad intrinseca. A este respecto,
considerara alos fines o valores éticos como externos y dados de antemano, sin
proponer consideraciones valorativas delo que resulta justo o bueno promover.

El Nuevo Normativismo, al igual que otra de sus variantes, el Nuevo
Institucionalismo, promueve un retorno a las concepciones més tradicionales
de la politica -en tanto que estudio ético y de Jas instituciones juridico-
politicas-sin porello desconocer la importancia central de un estudio cientifico
4% 100 fentmenos politicos. En una de sus vertientes, propone el estadio

erapirico de o8 valotes § de Yo manera chmo &stos nflayen sobre Yas
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instituciones juridico-politicas a través de la historia, asi como también la
forma como el comportamiento politico puede verse influido por los valores
y las opciones morales. De esta manera, los valores serfan considerados como
parte central del estudio de la politica, aun cuando -a nuestro modo de ver- en
modo alguno aportarian soluciones a la tensién a la cual se intenta dar
respuesta, pues con la opcion propuesta se obtendria una especie de historia de
los valores en las distintas sociedades, empiricamente construida, mas sin
ninguna relevancia en lo que a su relacién con el estudio cientifico de los
fendmenos politicos se refiere.

En atencién a lo expuesto hasta el momento, pareciera que atin no se ha dicho
la Gltima palabra en lo relativo a la tension entre hechos y valores en la ciencia
que nos ocupa, pareciera que el estudio empirico de los valores como unidades
de andlisis no es capaz de reemplazar las consideraciones relativas a las
posiciones normativas necesarias a fin de juzgar los fenémenos politicos, a fin
de distinguir lo justo o lo bueno de lo que no lo es, y a fin de cumplir el
compromiso moral que, en opini6én de algunos tedricos, constituye el principal
objetivo de la ciencia politica para con la sociedad.

Este estado de cosas justifica, entonces, el estudio detenido de las distintas
propuestas teéricas destinadas a arrojar nuevas luces en relacién al dilema
planteado. A este respecto, la obra de John Rawls: Teoria dela justicia puede
ser vistacomo un intento novedoso de reconciliacién de los polos de la tension
antes descrita.

LA TEORIA DE LA JUSTICIA DE JOHN RAWLS: UN INTENTO DE
SOLUCION AL DILEMA PLANTEADO

Un anélisis politolégico de la obra Teoria de la justicia del norteamericano
John Rawls, podria plantearse determinar en qué medida este autor, en el
mencionado estudio, intenta dar respuesta al insoslayable problema de la
tensién existente entre hechos y valores en el 4mbito de la ciencia politica
contemporénea. En este sentido, la Teoria de la justicia podria ser vistacomo
un intento innovador de dar respuesta a la referida tensién, por medio de la
combinaci6n de dos requerimientos fundamentales para la ciencia politica
norteamericana contemporanea: 1.-La observacion, recoleccién y explicacién
de los datos empiricos relevantes de una manera sistemética y libre de valores;
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y2.-Laformulacién, desarrollo ypromocién de valores morales indispensables
afin de cumplir con laresponsabilidad innegable delaciencia politicaenlo que
concierne a la vida democrética en sociedad.

En este sentido, la Teoria de Ia justicia podria ser vista como una propuesta
de resoluci6n del referido dilema que la ciencia politica confronta, al ofrecer
una visién normativa de lo que habré de ser la vida moral en sociedad, al tiempo
que pretende brindar procedimientos cientificos por medio de los cuales
derivar, partiendo de los valores preconcebidos y fijos ya mencionados (los
cuales son, en cualquier caso, externos y previos al procedimiento cientifico
que Rawls propone) los medios necesarios para el logro de los fines morales
tenidos como deseables’.

De esta forma, la Teoria de la justicia podria ser considerada un intento de
combinacién de dos importantes enfoques teéricos -de significacién en el
espectro tebrico norteamericano- con los cuales dar respuesta al dilema entre
hechos y valores que de un modo tan decisivo afecta el desarrollo y la
credibilidad del estudio cientifico de la politica, al procurar ofrecer las bases
para la relacién entre los elementos empiricos y normativos que constituyen
parte imprescindible en cualquier estudio cientifico de la sociedad. Estos dos
relevantes enfoques tedricos son la teoria del Rational Choice o eleccion
racional 2, gracias a la cual se ofrecerian los procedimientos sisteméticos
adecuados con los cuales lograr los fines morales preconcebidos y deseados,
y una variante de la teoria del Nuevo Normativismo 3, en un intento de atacar
directamente el problema de los valores al interior de un estudio de la sociedad
quese precisacientifico, y con laintencién de ofrecer estandares preconcebidos
y puros asertenidos como los fines Gltimos hacia los cuales toda sociedad justa
habra de dirigir sus politicas.

Contal combinacién de enfoques tedricos sepretende, pues, proponerprincipios
ideales de justicia capaces de suplir la carencia de una teoria normativa al
interior del enfoque cientifico de la eleccion racional * y a partir de los cuales

1RAWLS, John: (1971: 357-361).

2 BLSTER, John: (1986: cap. 5).

3 CEASER, James: (1990: Caps. 4y 6).
4RHOADS, Steven: (1985: 172, 173).
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conducir las acciones de los maximizadores de utilidad individual. De este
modo, en la teoria de Rawls, el logro de la utilidad individual produciria
bienestarcolectivo de acuerdo con lostérminos morales especificos, previamente
definidos por los individuos en una situacién contractualista de igualdad inicial
en la cual se determinarian incluso las unidades comunes para el calculo de la
utilidad -los bienes primarios->.

En este sentido, la unién de enfoques tedricos contribuiria a la resolucién del
referido dilema existente en la ciencia politica contempordnea al prestar la
atencidn necesaria a los elementos éticos y normativos imprescindibles en el
disefio de toda sociedad justa; al proponer un procedimiento instrumental para
el estudio de la conexi6n entre medios racionales y fines morales ¢; y al aplicar
tal conocimiento de tipo ético a la politica y a sus instituciones, sirviendo de
ejemplo de teorizacién politica que atiende a los medios de acuerdo con los
* cuales los ciudadanos son capaces de maximizar racionalmente fines morales
previamente prescritos (seleccionados por ellos mismos en una situacién
contractualista inicial caracterizada porunaigual libertad y unigual conocimiento
de alternativas)’.

Por otra parte, dicha teorizacién sobre la vida publica, la cual implica la ya
referida combinacién de Rational Choice y Nuevo Normativismo, lograria
evitar algunas de las contundentes criticas que la teoria de la eleccién racional
ha recibido:

a.- El problema de la ausencia de una teoria normativa al interior del enfoque
de la eleccién racional se solventaria por el compromiso central de Nuevo
Normativismo con los valores morales, de modo que se contaria con la
existencia de valores externos alateoria racional, mas, sinembargo,ampliamente
requeridos a fin de orientar la conducta de los maximizadores 1nd1v1duales de
utilidad hacia fines morales de tipo general.

b.- La combinacién de enfoques cientificos y normativos evitaria la critica de
acuerdo con lacual lateoria de la eleccin racional ® no considera que el motivo

5 RAWLS, John: (1971: 90-95, 142 y ss).

6 BLSTER, John: (1986: Introd. y cap. 2).

7 RAWLS, John: (1971: 17-22, 120 y ss, 167 y ss).
8 CEASER, James: (1990: 78-87).
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central de la accién politica proviene de una preocupacién esencial por lo que
habra de considerarse justo o bueno en todo régimen o comunidad.

c.- Los bienes primarios podrian operar como la unidad de medida comuin de
aquello que los individuos racionales estarfan interesados en maximizar, en
atencién a los fines morales especificos y preconcebidos que habrin de
perseguir.

d.-Otraimportante critica, concernientea lasimplificacién del comportamiento
humano realizada por la teoria de la eleccién racional ° al considerar a los
individuos como meros maximizadores de utilidad, se veria solventada si se
tiene en cuenta que dicha maximizacién de la utilidad conduciria a una
sociedad justa, dado que la misma no podria calificarse de vacia o egoista sino,
por el contrario, de cilculo individual con fines publicos que produciria justicia
distributiva, la cual constituiria el principal criterio a ser considerado y
promovido en el disefio de las politicas publicas, asi como el estandar con el
cual medir la adecuacién de las mismas.

Asipues, el tipo de estudio de lapolitica que la Teoria dela justiciarepresenta,
proporcionaria un medio para el tratamiento de los problemas bésicos de la
eleccion racional en la esfera de lo social, por medio de la realizacién de un
paralelismo entre la eleccion racional a escala social y el estudio de la eleccién
racional individual con el cual determinar en qué forma es posible combinar
del modo mas eficiente posible los deseos e intereses individuales a fin de
producirbienestar colectivo y -lo que es mas importante- justicia distributiva!®.
A este respecto, Rawls presenta lo que denomina “Teoria de la eleccién
hipotética™'! la cual establece que la respuesta justa a todo problema es la
respuesta que una persona o grupo de personas escogerian de estar sujetos a
ciertas condiciones.

De esta manera, las preocupaciones éticas y normativas se convierten
nuevamente en parte esencial del anélisis politico contemporéneo, dado que se
provee el anélisis empfirico con las herramientas necesarias a fin de realizar un

9 BLSTER, John: (1986: Cap. 4).
10 RawLs, Joha: (1971: 4,7, 61, 84, 87, 310-314).
11 RawLs, John: (1971: 137, 172, 408-450).
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estudio no sélo cientifico, sino fundamentalmente politico -en sus acepciones
tradicionales de estudio ético y normativo- de la sociedad. De serasi, laciencia
politica habria encontrado -finalmente- el tan anhelado vinculo entre hechos y
valores que le permitiria cumplir con su responsabilidad moral en la sociedad.

Enconsecuencia, el trabajo de Rawls habria combinado los dos principales polos
delacienciapolitica actual: aquel que aboga poruna idea estrictamente cientifica
de la politica, con la utilizacién, en este caso, del método de eleccién racional,
y por otra parte, el polo comprometido con el estudio ético y normativo que hace
de la medicién de las politicas ptiblicas en relacién con ciertos valores morales
concebidos con anterioridad y de la valoracién de los regimenes en atencién a su
apego a estos valores morales, el centro de su actividad.

Sin embargo, a esta suerte de afortunada mezcla de enfoques teéricos, se le han
opuesto algunas de las criticas que se le han realizado a cada uno de los
enfoques particulares que la Teoria de la justicia propone, conjuntamente con
las observaciones que podrian hacerse ala combinacién misma. Dichas criticas
constituyen fuertes limitaciones a cualquier intento de aplicacion exitosa de la
referida teorizaci6n a la esfera publica.

En este sentido, puede argumentarse lo siguiente:

1. Lacombinaci6én de Rational Choice con Nuevo Normativismo, no resuelve
de manera satisfactoria ni definitiva el dilema entre hechos y valores presentes
en la ciencia politica. Aun cuando el Nuevo Normativismo ofrece un estandar
de valores morales en relacion al cual podria ser posible medir el desempeiio
de las instituciones publicas enuna sociedad justa, este enfoque no justifica la
seleccion de dicho esténdar, el cual aparece entonces como arbitrariamente
seleccionado por el tedrico en cuestidn, pormedio de procedimientos claramente
reduccionistas. En este sentido, nada existe en el Nuevo Normativismo en
general ni en la propia teorfia de Rawls en particular que pueda ofrecer una
justificacién de la escogencia de unos valores especificos frente al resto de los
valores morales que podrian haber sido elegidos.

Se hace necesario ofrecer no sélo un procedimiento de seleccién para la
escogencia de valores, sino también una justificacién ultima de los valores
seleccionados como suficientemente justos o buenos para ser considerados los
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Unicos y ultimos est4ndares morales enatenci6n a los cuales medir las politicas
y las instituciones publicas. Ello evitaria los cargos de reduccionismo,
formalidad o parcialidad en el proceso de seleccion de los valores y resolveria
apropiadamente el problema valorativo que el Nuevo Normativismo confronta. -
De lo contrario, aparecerd como un enfoque limitado y parcializado, el cual no
funciona méas que como un recurso ideolégico a fin de promover valores
morales abstractos y formales, la maximizacién de los cuales podria afectar el
equilibrio politico de la sociedad.

2.Lanovedosacombinacidntedricano prestaatenciénalgunaalas interrogantes
que sirven de centro a la ciencia politica tradicional, estrechamente vinculadas
conlasteorias del Estado y del gobierno. Porel contrario, lo referido alos temas
gubernamentales parece ser ignorado, debido a la abstracta y reduccionista
seleccion de valores morales especificos, seleccién que se considera la cuestién
politica de mayor relevancia. Por otra parte, los medios que se postulan como
los més idéneos para la maximizacién de los valores elegidos no prestan
atenci6n alguna a la manera como los regimenes especificos en sociedades
concretas incorporan y actualizan dichos valores. En este sentido, esta critica
se dirige a afirmar que los valores morales no pueden ser considerados justos
o buenos como resultado de una operacién abstracta, desvinculada del
conocimiento de las sociedades politicas concretas. La aplicacion directa de
valores morales purosapoliticas individuales 0 aregimenes politicos especificos
resultarfa equivocada e insuficiente en la ausencia de un conocimiento
profundo de las maneras como cada régimen incorpora y actualiza tales valores
morales formales. En este sentido resulta relevante la critica de Ceaser:

“Lo que mantiene los regimenes reales no puede ser conocido en su
totalidad con sélo preguntar qué es lo que maximiza un principio ideal de
Justicia, y a la inversa, lo que se precisa para el mantenimiento de una
sociedad justa bien puede no corresponder en cada caso con lo que
promueve un principio ideal de justicia .

3. Lateoria de la eleccion racional presenta una importante limitacién que la
adicién del Nuevo Normativismo no es capaz de resolver: La teoria del

12 cpasER, James: (1990:99).
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Rational Choice que ha sido criticada por su unidimensionalidad en lo que a
aspectos econdmicos se refiere'. Se ha observado que dicho enfoque,
proveniente de la economia, no considera mas que factores econémicos y que,
ademds, reduce el 4rea de la politica a un rol circunstancial y secundario y no la
concibe como una esfera susceptible de estudio independiente. De esta forma,
el andlisis cientifico basado en la teoria de la eleccion racional integraria a la
politica dentro de la economia, con lo cual la politica perderia relevancia como
actividadauténoma. A esterespecto puede agregarse, incluso, que lacombinacién
propuesta por Rawls de Rational Choice y Nuevo Normativismo contribuye
a mantener el cardcter apolitico y abstracto que ha sido criticado, de modo que
se imposibilita la consideracion del estudio de la politica como actividad
auténoma. El autor ofrece un ejemplo de la referida ingenuidad politica al
intentar promover Unicamente las nociones mas generales y abstractas de la
nocién de justicia y no de lo que debe considerarse como justo o bueno en cada
sociedad en particular, ademis de no demostrar interés alguno por los
problemas politico-concretos de cada sociedad histéricamente determinada. A
este respecto, Rawls no se halla en capacidad de explicar para qué tipo de
sociedades concretas se han procurado los principios de justicia por él
propuestos. En este sentido, Barber sefiala:

“Suformalismo, su preocupacionpor modelos economicosy su predileccion
por el razonamiento abstracto se combinan a fin de impedirle situar su-
emergente teoria de la justicia en el contexto de la realidad politica o
social. Su tendencia, en esos momentos en los cuales la teoria precisa de
la aplicacion prdctica, es la de evitar las referencias a esta ultima,
descartando los asuntos de ‘Sociologia Politica’y rechazando cualquier
intento de desarrollaruna ‘Teoria del Régimen’.(...) Cuando los términos
politicos aparecen, ocasionalmente, lo hacen de manera asombrosamente
ingenua y abstracta, como si Rawls supusiese no solo que una teoria de
la justicia pudiese condicionar la realidad politica, sino que la referida
realidad politica pudiese ser entendida como poco mds que un producto
de la teoria de la justicia ™.

13 RHOADS, Steven: (1985: 177, 178).
14 BARBER, Benjamin: (1975: 310).



Hechos y valores en la teorfa de la justicia de John Rawls [_] 57

4. Otra importante e inevitable critica guarda relacién con el problema de la
limitada aplicabilidad de la teoria del Rational Choice para el estudio de las
comunidades politicas, debido a que, de acuerdo con el principio del
individualismo metodolégico adoptado por la mencionada teoria, no parece
existir forma de estudiar las preferencias colectivas de modo consistente, como
no sea por medio de la mera adicién de preferencias individuales. En el caso
rawlseano, los maximizadores individuales de utilidad, aun cuando guiados
por relevantes principios morales, encontrarian la importante limitacién de ser
incapaces de arribar a las decisiones politicas que se precisan en momentos en
los cuales los fines morales se hallan en conflicto (A este respecto, la prioridad
lexicogréfica jerarquizaria principios distintos de acuerdo con un criterio
preconcebido que otorga prioridad absoluta a la libertad por sobre la igualdad,
pero no contempla solucién alguna para aquellos casos en los cuales se
presentasen conflictos relativos a un mismo principio).

Por otra parte, las supuestas unidades de medida compuestas por derechos y
libertades, oportunidades y poder, ingreso y riqueza, resultan demasiado
amplias y abstractas como para evitar conflictos entre derechos y libertades o,
incluso, en relacién a cudl politica implementar al interior del rango de las
opciones moralmente vélidas.

5. Una de las més fuertes criticas que pueden formularse a la teoria de la
eleccién racional -la cual concierne directamente la teoria de Rawls y no es
susceptible de ser evitada mediante la combinacién de enfoques- tiene que ver
con la necesidad metodolégica del Rational Choice de considerar a las
preferencias como claras, estables y fijas en un modo abiertamente poco
realista'’. En este sentido, los cambios normales en las preferencias individuales
parecen dejados de lado, con lo cual se afecta toda comprensién correcta del
comportamiento humano en lo relativoa sus gustos, necesidades y preferencias.
La critica, concretamente, sefiala que tan fijo esquema no da lugar a cambios
histérico-politicos que pudieran generar cambios de preferencias, las cuales, a
su vez, podrian determinar una nocién diferente de lo que habria de entenderse
por una sociedad justa al interior de una misma comunidad politica a lo largo
del tiempo. En este sentido, la teorfa de Rawls no proporciona solucién alguna

15 RHOADS, Steven: (1985: 148, 153, 166).
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para este problema, como tampoco la propia teorfa de la eleccién racional, lo
cual ha sido abiertamente reconocido por sus proponentes.

6. Otra critica a la teoria de la eleccién racional -que no puede ser evitada
mediante la combinacién de elementos del Nuevo Normativismo- puede
plantearse como sigue: los tedricos del Rational Choice consideran perfec-
tamente racional, desde el punto de vista individual, 1a maximizacién del
interés propio. Ahora bien, una vez que se introduce al anélisis la consideracion
de posibles externalidades, es ampliamente probable que en el establecimiento
del paralelismo metodolégico que equipara los estudios individual y social, la
suma de intereses individuales no conduzca necesariamente al bienestar
colectivo'. A este respecto, el Nuevo Normativismo presente en la teorfa de
Rawls intentaria resolver dicho problema mediante la introduccién de lo que
Rawls denomina “Procedimiento de Unanimidad”, en la seleccién individual
delos principios de justicia en la situacién contractualista inicial. De la misma
manera, se introduce el principio Maximin'’ y se sefiala que las enormes
diferencias econdmicas y sociales en bienes primarios que aparecerian como
resultado de los efectos de la prioridad lexicografica de la libertad sobre la
igualdad, beneficiarian a los menos aventajados. De esta manera, seria posible
considerar a las desigualdades como meras externalidades, debido a que las
mismas beneficiarian a los estratos de menores ingresos y debido a que los
principios de justicia cuya operacionalizacion genera tales desigualdades
fueron el resultado deun acuerdo justo. Ello no obstante, lateoria dela eleccién
racional, en general, y la de Rawls, en particular, han debido enfrentar y
enfrentan serias criticas relacionadas con las injustas externalidades producidas
por los referidos acuerdos politicos iniciales, tenidos como justos, y que son
el resultado de la suma de preferencias individuales'®,
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Las discusiones sobre los derechos de la persona humana, generalmente, son
de naturaleza juridica, ética y/o politica, aunque en Ultima instancia son de
indole filoséfica o metafisica. Es por ello que las respuestas dadas a las
cuestiones planteadas con relacion a la persona humana y sus derechos
fundamentales, no son definitivas ni indiscutibles, por lo que los problemas
que surgen en este 4mbito son mas bien aporias 0 metaproblemas, ya que
suscitan o provocan soluciones topicas o dialécticas.

Valga decir, que si bien la cuestién de los derechos humanos esta ligada,
indisolublemente, a la naturaleza del hombre como ser politico y social (ubi
societas, ibi ius), es indudable que en el planteamiento del problema, como en
la presentacién de las soluciones, se puede observar, que éstas son dadas,
presuntamente, sub specie aeterni, aunque no consigan sino consolidarse sub
specie temporis, es decir, unidas, necesariamente, a la fase de evolucion
filos6fica, juridica y politico-social correspondiente a un espacio-tiempo
determinado, y destinadas, por ende, a ser superadas -o al menos contradichas-
por las respuestas al problema elaboradas conforme a otras concepciones
axiolégicas vinculadas a otra época y a otra sociedad.

Asi, pues, todas las concepciones de la persona humana estdn condicionadas
espacio-temporalmente. Y, por ende, toda concepci6én del hombre presupone
una metafisica que se traduce en una Filosofia del Derecho concebida como
axiologia juridica, que busca responder a interrogantes tales, como por
ejemplo: ;Cuéles son los llamados derechos humanos fundamentales? ;Hay
que ser persona humana para tener esos derechos? Y si es asi, ;qué es una
persona humana? ;Existen los derechos humanos independientemente de su
reconocimiento por los diversos sistemas juridicos?, etc.
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A nuestro juicio, todos los seres humanos tenemos una concepcién (explicita
o implicita) de la idea de humanidad que guia nuestro comportamiento tanto
individual como colectivo, y que nos lleva solamente a reconocer derechos a
aquellos seres que consideramos iguales a nosotros; es decir, que los derechos
humanos que reconocemos son los derechos de los seres que consideramos
nuestros semejantes. En consecuencia, inicamente a éstos les reconoceremos, -
en nuestro trato social cotidiano, los derechos humanos bésicos, aunque en
teoria proclamemos que todos los miembros de la especie humana son iguales.

Por supuesto que, entre los seres humanos, existen diversos grados de
conciencia moral que determinan sus actuaciones éticas y juridicas, por lo que
el reconocimiento personal y social que hagan de los derechos esenciales de los
demds hombres se encuentra en directa relacién con el grado de evolucién de
dicha conciencia moral.

Empero, es posible verificar con referencia a dicho problema que, aunque el
pensamiento filoséfico, politico, juridico y ético estd inmerso en el tiempo y
societariamente condicionado, se presenta -tanto en su nacimiento como en su
evolucién- como la realizacién escalonada de un desarrollo en permanente
marcha, por lo que la multiplicidad de las respuestas aportadas y de las formas
de enfocary presentar la cuestién de la igualdad humana, constituye uno de los
mayores logros del intelecto del hombre, ya que la “perfectibilidad de la
~especie humana no es otra cosa que la tendencia hacia la igualdad™'.

Ahora bien, 1a noci6én de igualdad -“nocién a la vez prestigiosa y confusa™?,
como han expresado los iusfilésofos belgas P. Foriers y Ch. Perelman-, es de
raigambre netamente filos6fica, aunque aclimatada con singular éxito en el
campo juridico, constituyendo una de las nociones juridicas més intimamente
vinculadas con los cambios histérico-sociales, pudiéndose decir, por ello, que
es una nocién evolutiva 3. Asf, su significacién abstracta, que le viene dada por

! cONSTANT, Benjamin; “De la perfectibilité de ’espéce humaine” en Dela liberté chez les modernes (Ecrits
politiques), textes choisis, présentés et annotés par M. Gauchet, Paris, Collection Pluriel-Le Livre de Poche,
1980, p. 591. )

2 FORIERS; P. y PERELMAN, Ch.; “Prefacio” del libro de PETZOLD PERNIA, Hermann; La nocién de igualdad en
el Derecho de algunos Estados de América Latina (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, México y
Venezuela), Maracaibo, Centro de Estudios de Filosofia del Derecho, Facultad de Derecho, Universidad del
Zulia, 1974, pp.IX y X.

3 Cf. BUCH, Henri; “La notion d’égalité dans les principes généraux du droit” en L’ egalité, vol.1, Bruxelles,
E. Bruylant, 1971, pp. 196-225.
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su consagracion legislativa, como su significaciéon concreta, que es precisada
por la interpretacién jurisprudencial, dependen de las estructuras politicas,
juridicas, econdémicas y sociales (comprendiendo aqui las estructuras religiosas,
morales, étnicas y de estratificacion social) existentes en la colectividad y de
los valores socialmente aceptados en una época dada. Por esto es posible
afirmar que las normas juridicas que establecen una desigualdad o, por el
contrario, suprimen una y proclaman una determinada igualdad, son la
expresién: o bien de una desigualdad social, o bien de una reaccion debida al
cambio de las valoraciones sociales, que es a su vez el resultado, en gran parte,
de una transformacién de las estructuras colectivas.

Asi, pues, cuando en una comunidad dada, se piensa por la mayoria de sus
integrantes, o al menos por la clases o grupos sociales que aspiran al control
del poder en la misma, que una determinada desigualdad juridica y/o social
hasta ese momento aceptada, o al menos, soportada, se la debe suprimir por
sentirsela como injusta, se iniciaun proceso de lucha social tendiente a cambiar
las estructuras de dicha comunidad que hacen posible aquella desigualdad.
Pues como ya lo dijo Aristételes: “La desigualdad es siempre... la causa de las
revoluciones, cuando no tienen ninguna compensacién los que son victima de

ella... y en general puede decirse que las revoluciones se hacen para conquistar
la igualdad™.

Es decir, que los “los ciudadanos se sublevan, ... en defensa de la igualdad
cuando considerdndose iguales, se ven sacrificados por los privilegiados™.

Maés préximo a nosotros, el pensador francés Albert Camus también ha escrito:
“Ensociedad, el espiritu de rebelién no es posible mas que en los grupos donde
una igualdad teérica recubre grandes desigualdades de hecho™.

4 ARISTOTELES; libro viii, cap. I, de 1a “Politica” en Obras Completas de Aristételes, trad. por Patricio de
Azcérate, Buenos Aires, Anaconda, 1947, t.1, pp. 738-739. Ya antes Platon habia escrito: ...porque lo igual
resultaria desigual en desiguales, si no se da, por suerte, en la medida justa; porque por estas dos cosas los
regimenes politicos rebosan en escisiones” (libro vi, 757 a, de “Leyes” en Platon, Obras Completas, trad.
del griego por Juan David Garcia Bacca. Caracas, Presidencia de la Repiiblica - Universidad Central de
Venezuela, 1982, t. I, p. 221).

3 ARISTOTELES; libro vi, cap. 1, de la “Politica” en ibldem, p. 740.

6 cAMUS, Albert; I’homme révolté, Idées-Gallimard, 1957, p. 33.
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Ello significa, entonces, que nuevos valores se hacen predominantes en la
colectividad. Empero, es necesario indicar que este cambio axiol6gico es causa
y efecto de las transformaciones de las estructuras de la sociedad. Es decir, que
si se siente como injusta una determinada desigualdad juridica y/o social y la
estructura que la fundamenta, es porque los valores que la hacian soportable
han cambiado. Pero esto implica, a su vez, el cambio, al menos, de una
estructura. Asi la transformacién de una estructura econémica o religiosa, por
ejemplo, puede hacer cambiar las valoraciones populares en vigor y hacer
sentir las estructuras politicas, juridicas u otras, como injustas y viceversa.

Entonces, las relaciones entre la nocién de la igualdad humana y la
transformacién de las estructuras de la sociedad y de los valores vigentes en
ésta, llevan a considerar a ciertas desigualdades juridicas y/o sociales como
injustas, y a otras como justas, o al menos, como tolerables.

Se observa, pues, en consecuencia, que las ideas sobre la igualdad y la
desigualdad entre los seres humanos han coexistido y evolucionado paralelas,
pero en sentido inverso, a través de la larga y cruenta historia de la humanidad.
Asi, si en un comienzo, la nocién de igualdad fue una excepcién con relacién
a la predominante regla de la desigualdad humana, hoy, gracias a la evolucién
favorable, en la conciencia del hombre, de la idea de la igualdad de todos los
seres humanos, que ha cristalizado en numerosos documentos del Derecho
Internacional (declaraciones, convenciones, pactos, etc.) y la casi totalidad de
las Constituciones nacionales contempordneas, vemos que la nocién de la
igualdad humana se ha convertido en la regla -extendiéndose, por analogia, de
las personas naturales a las personas juridicas- y la idea de la desigualdad en
la excepcidn, la cual deber4 tener siempre una justificacién que sea compatible
con el concepto de la dignidad de la persona humana, tal como es reconocido
actualmente por la conciencia juridica universal, independientemente de que
se trate de desigualdades que afecten a un ser humano o a un grupo de seres
humanos, por si mismos, o de desigualdades que afectena una persona juridica
o varias personas juridicas, formadas evidentemente por hombres y mujeres.

Es decir que, como afirma pertinentemente Ch. Perelman, la“igualdad no tiene
que ser justificada, pues se presume justa; por el contrario, la desigualdad sino
estd justificada parece arbitraria, por tanto injusta’™. Y ello es asi puesto que

7 PERELMAN, Ch.; “Egalité et justice™ en “ L’egalité”, Vol. v, Bruxelles, E. Bruylant, 1977, p. 325.
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-como dijo el Papa Juan XXIII-, “en nuestro tiempo resultan anacrénicas las
teorias, que duraron tantos siglos, por virtud de las cuales ciertas clases recibian
untrato de inferioridad, mientras otras exigian posiciones privilegiadas a causa
de la situacién econémica y social, del sexo o de la categoria politica.

“Hoy, por el contrario, se ha extendido y consolidado por doquiera la
conviccion de que todos los hombres son, por dignidad natural, iguales entre
si”8.

Entonces, en la actualidad y en la gran mayoria de las naciones civilizadas,
como lo sefiala también el jurista inglés IL.L.A. Hart®, se acepta “el principio de
que prima facie los seres humanos tienen derecho a sertratados con igualdad”,
derecho que para nosotros, como para muchos otros, es uno de los pilares
fundamentales, junto con el derecho a la libertad, de todos los demés derechos
de la persona, por mds que algunos consideren que las nociones de igualdad y
de libertad son opuestas. A este respecto, quisiera decir que pensamos lo
contrario y estamos de acuerdo con Harold J. Laski, cuando declara: “Los
hombres pueden ser ampliamente iguales bajo un régimen despético y, sin
embargo, no ser libres. Pero considero histéricamente cierto que en ausencia
de ciertas igualdades la libertad carece de perspectivas de realizacion... La
ausencia de igualdad significa privilegios especiales para unos y no para otros,
privilegios estos que, por decirlo asi, no nacen de la naturaleza humana sino de
una deliberada estratagema de la estructura social... (Asf) ... cuanto mas iguales
sean los derechos sociales de los ciudadanos, tanto més capacitados estarin
para utilizar su libertad en dominios dignos de exploracién. Es indudable que
la historia de la abolicién de los privilegios especiales ha sido también la
historia de la expansién de los derechos del hombre comun sobre nuestro
patrimonio social. Cuanta més igualdad exista en un Estado, tanto mayor sera
el empleo que podamos hacer de nuestra libertad”°.

8 Enciclica “Pacem in terris”; Nos. 43-44, en Ocho grandes mensajes, 6* ed. Madrid, B.A.C., 1974, p.222.
Cf. en el mismo sentido: Constitucién “Gaudium et spes”, N° 29, en Ocho grandes mensajes, ..., p. 415;
BAGOLINI, Luigi; Mito, potere e dialogo, Bologna, It Mulino, 1967, pp. 84-86, y RUIZ DEL CASTILLO, Carlos;
“Igualdad” en Dicclonario de Ciencias Soclales, t.1(A-]), Madrid, Instituto de Estudios Politicos-Unesco,
1975, p. 1049,

9 HART,HLA.; El concepto de Derecho, trad. del inglés por Genaro R. Carrié, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, -
1963, pp. 201-202.

101 ask1, Harold J.; La libertad en el Estado moderno, trad. del inglés por Eduardo Warshaver, 2° ed.,
Buenos Aires, Abril, 1946, p. 21.
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Pero, ;qué es laigualdad? Unarelaci6n de “intermutabilidad” entre dos o mas
seres en, al menos, uno de sus aspectos o elementos. Luego, la igualdad no es
absoluta, sino relativa. No hay seres totalmente iguales, o sea, en todos sus
aspectos o elementos (idénticos), sino seres relativamente iguales, es decir,
coincidentes en alguno o algunos de sus aspectos o elementos (semejantes) .
Lo contrario, valga decir, la afirmacién de la identidad o de la igualdad total
entre dos seres, significaria que en realidad se trata de un tnico ser bajo dos
nombres diferentes '2. Tal definicién de la igualdad, en su relatividad, es
aplicable tanto a las personas naturales como a las personas juridicas.

Silaigualdad entre las personas, naturales o juridicas, no es absoluta, tampoco
lo es la desigualdad, dado que siempre coincidirén en alguno de sus aspectos
o elementos, permitiendo decir que son semejantes. Y es este minimo de
similitud lo que, en las personas humanas, constituye la igualdad esencial
de todos los miembros del género humano; igualdad que permite justificar
las normas juridicas que prohiben dar relevancia o importancia a ciertas
diferencias entre los seres humanos basadas en caracteristicas naturales(el
sexo, la raza, el color, etc.) o culturales (la lengua, la religion, las opiniones
politicas o filoséficas, etc.), puesto que, a pesar de estas diferencias, hay que
tratarlos como teniendo un mismo valor, ya que hoy en dia, no hay ninguna
duda posible sobre la naturaleza original y comin de todos los integrantes
de la especie humana.

Luego, si lo anteriormente expuesto es cierto, la cuestion fundamental es la
determinacion de los aspectos o elementos en los cuales son semejantes las
personas. O mas exactamente, la consideracién de ciertos aspectos o elementos
de las personas como “esenciales” o “relevantes” y la estimacién como
“accidentales” o “irrelevantes” de los demds. O como sagazmente lo expresaba
el Estagirita: “... se conviene ... en que la igualdad debe reinar necesariamente

1 Cf. en un sentido parecido: KELSEN, Hans; “Justice et Droit naturel” (trad. de 1’allemand d’Etienne
Mazingue) en Le Droit naturel, Paris, P.UF., 1959, pp. 47-48, y BAGOLIN], L.; op. cit.; pp. 83-84.

12 c1. FREGE, Gottlob; “Sobre sentido y referencia” en Estudios sobre seméntica, trad. del aleman por Ulises
Moulines, 3* ed., Barcelona, Orbis, 1984, pp. 51-53; PERELMAN, Chaim; “La régle de justice” en Justice et
raison, Bruxelles, P.U.B., 1963, pp. 225-226, y “Cing legons sur la justice” en Droit, morale et philosophie,
2e. éd., Paris, L.G.D.J., 1976; pp. 26-28, VANQUICKENBORNE, Marc; “La structure de la notion d’égalité en
droit” en L’egalité, vol. I, ..., pp. 176-179, y RUIZ DEL CASTILLO, C.; op. cit.; p. 1049.
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entre iguales; queda por averiguar a qué se aplica la igualdad y a qué la
desigualdad”3,

Para tal determinacién, en el campo del Derecho, se recurre a numerosas reglas
de justicia concreta, que ofrecen los criterios de distincién, permitiendo
declarar que dos o més personas son iguales a los efectos de aplicarles el
tratamiento previsto en una de dichas reglas de justicia concreta. Estas reglas
son formuladas y establecidas juridicamente por los que detentan el poder en
lacomunidad, conformeasus concepciones e interesesa la vez que influenciados
por un determinado contexto histérico-social.

De ahi que la utilizacién de determinados criterios de relevancia, como la
consideracion de ciertas personas como iguales o desiguales juridicamente,
son cuestiones esencialmente axiolégicas, pues implican la formulaciéon de
juicios de valor por medio deactos de voluntad de caracter juridico, alos cuales
sirven de vehiculos de sentido las normas de una Constitucién, una ley, un
reglamento, una sentencia, etc., en fin, normas juridicas generales o
individualizadas, segin los casos.

Abhora bien, las expresiones juridicas de 1a nocién de igualdad, a través de la
historia del Derecho, han llegado a “estandarizarse”, es decir, generalizarse y
universalizarse. Asi, en casi todos los 6rdenes juridicos existen, comunmente
a nivel constitucional, una serie de reglas juridico-generales que se refieren a
la igualdad. Por ejemplo: el llamado principio o garantia de la igualdad ante la
ley; la prohibicién de las distinciones fundadas en el sexo, la raza, el color, la
lengua, la religion, las opiniones politicas o cualesquiera otras opiniones, la
condicidén social 0o econémica, etc.; la prohibicién de crear y gozar de
privilegios o fueros; la garantia de la igualdad de acceso alos empleos publicos;
el principio de la igualdad en las cargas ptblicas; la norma de la igualdad entre
marido y mujer; la regla de la igualdad entre hijos legitimos e ilegitimos; el
principio de igualdad en los impuestos; la regla “a trabajo igual, salario igual”;
la garantia de la igualdad ante las jurisdicciones o ante la justicia; el principio
de la igualdad de las partes en el proceso, etc. Tales reglas, u otras semejantes,
son consagradas positivamente o admitidas suprapositivamente en los diversos
ordenes juridicos del mundo.

13 ARISTOTELES; libro 111, cap. VI, de la “Politica” en Obras..., t.1, p. 614.
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Es necesario sefialar aqui, que esas diferentes formulaciones juridicas de la
nocioén de igualdad est4n fundamentadas en las dos primeras reglas antes
enunciadas, que constituyen los principios juridicos de la igualdad ante la ley
y de la igualdad en 1la ley (o no discriminacion).

El primero de ellos lo definimos como el deber de aplicar las normas juridicas
generales a los casos concretos de acuerdo a lo que ellas mismas disponen,
aunque esto sea discriminatorio '; es decir, que este principio significa el
respeto a la regla de justicia concreta “A cada uno, segin lo que la ley le
atribuye™%. Y en cuanto al segundo se lo puede definir como la exigencia de
que en una norma o un conjunto. de normas juridicas generales no haya
distinciones fundadas en criterios de relevancia, cuya utilizacién esté prohibida
pornormas constitucionales, legales, reglamentarias, consuetudinarias, o bien,
por principios juridicos suprapositivos (principios generales del Derecho,
tradicion de cultura, principios de Derecho natural inherentes a un cierto
estadio de la evolucién de la humanidad y a una determinada regién del
mundo), ya que precisamente, segun H. Sidgwick “la caracteristica mas
evidente y més generalmente reconocida de las leyes justas consiste en el hecho
de que son iguales™®,

Ahora bien, el principio de la igualdad ante 1a ley, stricto sensu, puede ser
juridicamente establecido en forma expresa, o bien existir implicitamente en
la nocién de norma juridica general 7, dado que la misma est4 compuesta por
un supuesto de hecho (o antecedente), formulado de modo general (in
abstracto), al cual se imputa o coordina una consecuencia juridica (o
consecuente), también definida de manera general. Y cuando hay una aplicacién
correcta, es decir, regular, de la norma juridica general a los hechos (o sea,
conforme alo que ella misma consagra), se acuerda atodos los casos concretos,
pensados o previstos en el supuesto de hecho, el tratamiento previsto de modo

14 cr. KELSEN, H.; op. cit., pp. 52-57.

13 cr. PERELMAN, Ch; “De la justice™ en Justice et raison,..., pp. 36-38, y “Egalité et justice” en L’egalité, vol.

V, ..., pp. 325-326.

16 4 SIDGWICK cit. POr GRIFFIN-COLLART, Evelyne; “Egalité et justice dans I’utilitarisme: Bentham, J.S. Mill,

H. Sidgwick” en L’egalité, vol. 11, Bruxelles, E. Bruylant, 1974, p. 274.

17 ¢f KELSEN, K.; op. cit.; pp. 52-57; ROSS, Alf; Sobre el Derecho y Ia justicia, trad. del inglés por Genaro
"R. Canti6, Buenos Aires, Eudeba, 1963, pp. 278-279, y VANQUICKENBORNE, M.; op. cit., pp. 179-180.
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general en la consecuencia juridica. Asi, se puede decir que el principio de la
igualdad ante la ley existe en la medida en que la relacién juridica entre
antecedente y consecuente (0 sea, la imputacién de la consecuencia juridica al
supuesto de hecho) establecida en una norma juridica general, sea respetada al
nivel de la aplicaci6n de ésta, a los casos concretos; ya que pensamos que la
igualdad ante la ley es una exigencia hecha a todos aquellos que aplican las
normas juridicas generales a los casos de especie, mientras que la igualdad
en laley es una exigencia dirigida tanto a los que crean las normas juridicas
generales como a los que las aplican a los casos concretos; hacemos notar,
con relacién a esta ultima, que el nimero de las fuentes juridicas de tal
exigencia variard conforme a quienes sean los destinatarios de la misma. Asi,
el constituyente se sentira obligado Gnicamente por la prohibicion de utilizar
determinados criterios de relevancia, derivada de principios juridicos
supraconstitucionales; si se trata del legislador ordinario, tal prohibicién podra
venir, no sélo de esos principios, sino también de normas constitucionales.
Respecto de los 6rganos que gozan del poder de reglamentar las leyes y de otros
érganos facultados para dictar normas juridicas de cardcter general, laobligacion
de respetar la igualdad en la ley podra derivarse, tanto de los principios y
normas, antes enunciados, como de normas legales, reglamentarias y
consuetudinarias segun sea la competencia del 6rgano. Y, en fin, en el caso de
los que aplican las normas juridicas generales a los casos particulares, la
exigencia de la igualdad en la ley vendra, ya sea del orden juridico-positivo
general o de principios juridicos suprapositivos, pero siendo indispensable
sefialar con relacion a los encargados de aplicar las normas juridicas generales,
que solamente son llamados a hacer respetar tal exigencia si son jueces y,
como tales, ejercen el rol de correctores de las leyes, reglamentos y demads
conjuntos de normas juridicas generales. Por ejemplo, declarar la
inconstitucionalidad de una ley que consagra una discriminacién establecida
en base a un criterio de distincion cuyo uso es prohibido por normas
constitucionales, o a falta de una tal prohibicién juridico-positiva general
declarar la inaplicabilidad de las normas legales discriminatorias, en nombre
de principios juridicos metapositivos, si la utilizacién de los criterios de
relevancia empleados para crear las distinciones legales est4 prohibida por esos
principios's, ’

18 Cf. una opinién parecida en: PERELMAN, ch.; “Egalité et intérét général” en L egalité, vol. 11, Bruxelles,
E. Bruylant, 1982, pp. 619-620.
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general en la consecuencia juridica. Asi; se puede decir que el principio de la
igualdad ante la ley existe en la medida en que la relacién juridica entre
antecedente y consecuente (o sea, la imputacién de la consecuencia juridica al
supuesto de hecho) establecida en una norma juridica general, sea respetada al
nivel de la aplicacién de ésta, a los casos concretos; ya que pensamos que la
igualdad ante la ley es una exigencia hecha a todos aquellos que aplican las
normas juridicas generales a los casos de especie, mientras que la igualdad
en laley es una exigencia dirigida tanto a los que crean las normas juridicas
generales como a los que las aplican a los casos concretos; hacemos notar,
con relacién a esta Gltima, que el nimero de las fuentes juridicas de tal
exigencia variard conforme a quienes sean los destinatarios de la misma. Asi,
el constituyente se sentird obligado inicamente por la prohibicién de utilizar
determinados criterios de relevancia, derivada de principios juridicos
supraconstitucionales; si se trata del legislador ordinario, tal prohibicién podra
venir, no sélo de esos principios, sino también de normas constitucionales.
Respecto de los 6rganos que gozan del poder de reglamentar las leyes y de otros
6rganos facultados para dictar normas juridicas de cardcter general, laobligacién
de respetar la igualdad en la ley podra derivarse, tanto de los principios y
normas, antes enunciados, como de normas legales, reglamentarias y
consuetudinarias segtin sea la competencia del 6rgano. Y, en fin, en el caso de
los que aplican las normas juridicas generales a los casos particulares, la
exigencia de la igualdad en la ley vendr4, ya sea del orden juridico-positivo
general o de principios juridicos suprapositivos, pero siendo indispensable
seilalar con relacion a los encargados de aplicar las normas juridicas generales,
que solamente son llamados a hacer respetar tal exigencia si son jueces y,
como tales, ejercen el rol de correctores de las leyes, reglamentos y demas
conjuntos de normas juridicas generales. Por ejemplo, declarar la
inconstitucionalidad de una ley que consagra una discriminaci6n establecida
en base a un criterio de distincién cuyo uso es prohibido por normas
constitucionales, o a falta de una tal prohibicién juridico-positiva general
declarar la inaplicabilidad de las normas legales discriminatorias, en nombre
de principios juridicos metapositivos, si la utilizacién de los criterios de
relevancia empleados para crear las distinciones legales est4 prohibida por esos
principios!®. '

18 Cf. una opinién parecida en: PERELMAN, Ch.; “Egalité et intérét général” en L egalité, vol. 1, Bruxelles,
E. Bruylant, 1982, pp. 619-620.
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Evidentemente, el principio de la ignaldad en la ley no implica la igualdad
absoluta de todas las personas en las normas juridicas generales, sino la
ausencia de discriminaciones fundadas en criterios de relevancia prohibidos
positiva o suprapositivamente. Entonces, en una norma o en un conjunto de
normas juridicas generales pueden existir ciertas desigualdades que tengan por
finalidad ayudaralas personas socialmente desfavorecidas (principalmente en
el orden econémico), estando fundamentadas tales desigualdades juridicas en
lo que denominamos el principio de igualacién social , 0 como expresa Ch.
Perelman, de “la igualacién de las condiciones™!, o sea, un principio de
compensacién de las desigualdades sociales.

A este respecto, el referido autor escribe: “Para disminuir las disparidades,
generadoras de desorden, de tension y aun de rebelién, que existen entre los
individuos o los grupos, miembros de una comunidad nacional o internacional,
se recurre mas y mas a un tratamiento desigual, es decir, privilegiado, para
favorecer a aquellos que la suerte o la historia ha demasiado tiempo
desfavorecido. E invocando para esto, el principio de la igualdad ante la ley,
entendido en el sentido de la igualacién de las condiciones...

¢.)

... La igualaci6n de las condiciones corresponde a una visién sintética de las
situaciones que uno juzga contrarias a la equidad y al equilibrio armonioso, y
por ello justo, de una sociedad”?,

En el mismo orden de ideas, John Rawls, habla de un principio de la
compensacion o “enderezamiento” (principle of redress) que “afirma que las
desigualdades inmerecidas requieren una compensacion; y dado que las
desigualdades de nacimiento y de dotes naturales son inmerecidas, habrén de
ser compensadas de algin modo. Asi, el principio sostiene que con objeto de
tratar igualmente a todas las personas y de proporcionar una auténtica igualdad
de oportunidades, la sociedad tendré que dar mayor atencidn a quienes tienen
menos dones naturales y a quienes han nacido en las posiciones sociales menos

19 pERELMAN, Ch.; “Egalité et valeurs” en L egalité, vol. |, ..., pp. 324-326.
0Tdem.



La igualdad como fundamento de los derechos de la persona humana [_| 73

favorables. La idea es compensar las desventajas contingentes en direccion
hacia la igualdad™?!.

Dicho principio, en el contexto de la teoria sobre la justicia desarrollada por
Rawls, se encuentra estrechamente vinculado con otros principios, entre los
cuales vale la pena mencionar el principio de igual libertad y el principio de la
diferencia.

El primero de dichos principios, el autor antes citado, lo enuncia asi: “Cada
persona ha de tener un derecho igual al sistema mas amplio de libertades
bésicas, compatible con un sistema similar de libertad para todos”?2. Y al
segundo lo expone diciendo: “Las desigualdades sociales y econémicas habrédn
de disponerse de tal modo que sean tanto (a) para proporcionar la mayor
expectativa de beneficio a los menos aventajados, como (b) para estar ligadas
con cargos y posiciones asequibles a todos bajo condiciones de una justa
igualdad de oportunidades™. Ahorabien, “aunque el principio de la diferencia
no es igual al de la compensacidn, alcanza algunos de los objetivos de este
ultimo. Transforma detal modo los fines de la estructura bésica que el esquema
total de las instituciones no subraya ya la eficacia social y los valores
tecnocraticos™?4,

Ademés, segunRawls, los referidos principios son la expresion de suconcepcién
general de la justicia: “Todos los bienes sociales primarios -libertad, igualdad
de oportunidades, renta, riqueza y las bases de respeto mutuo-, han de ser
distribuidos de un modo igual, a menos que una distribucién desigual de uno
o de todos estos bienes redunde en beneficio de los menos aventajados”?’,

Paranosotros, el principio deigualacién social esun principio de compensacién
de las desigualdades sociales, que se puede realizar por la elevacion o la
promocién de las personas desfavorecidas socialmente, o por la limitacién o

21 RAWLS, John; Teorfa de 1a Justicla, trad. del inglés por Maria Dolores Gonzilez, 1* ed., México-Madrid-
Buenos Aires, F.CE., 1979, p. 123. Cf. A Theory of Justice, Oxford, Clarendon Press, 1972, pp. 100-101.
22 RAWLS, 1.; Teorfa..., p. 286; ver también pp. 82 y 340.

2 Ibidem, p. 105; ver también p. 341.

% Ibidem, p. 124.

25 Tbidem, p. 341; ver también p. 84.
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la disminucién de la riqueza y del poder de las personas socialmente més
favorecidas. En el primer caso, significa la concesién u otorgamiento de uno
o varios beneficios positivos, alos socialmente desaventajados o desheredados,
como por ejemplo: la proteccién especial que dan las normas juridicas
(constitucionales, legales y reglamentarias) a los trabajadores (limitacién de
las horas laborables, salario minimo o vital, indemnizaciones por enfermedad,
prestaciones por desempleo, vejez, accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, invalidez, maternidad, etc.); el beneficio o la auxiliatoria de
pobreza o asistencia juridica gratuita; los subsidios familiares, la educacién,
incluso universitaria, gratuita; las becas de estudios; etc. En el segundo caso,
la aplicacién del referido principio consiste en exigir, a los socialmente
favorecidos, una contribucién o aporte econémico y social a la colectividad,
mayor que aquel que se pide a los que se encuentran en la situacidén social
inversa. Esto constituye, entonces, un beneficio negativo (aunque positivo por
sus consecuencias) a favor de los desaventajados de la sociedad; por ejemplo:
la aplicacién razonable de la regla de la proporcionalidad y progresividad de
los impuestos, de acuerdo con la capacidad econémica o los recursos de los
habitantes del pais, que puede llevar a la exencién o la exoneracién de algunas
categorias de éstos, y alaredistribucién del ingreso nacional en una forma mas
igualitaria; el control de los precios de los alimentos basicos y de otros
productos o servicios necesarios para garantizar el minimo vital, etc.

Asi, pues, el principio de igualdad social ser con relacidn a la exigencia de
la igualdad en la ley, como la otra cara de la moneda, ya que si se trata
igualmente a una persona pobre y a unarica o cualesquiera otras personas que
se hallen entre si en una situacién fictica de desigualdad, a las que se
encuentren en desventaja -débiles sociales-, se las convierte ademds en débiles
juridicos, no habiendo entonces, una verdadera igualdad en la ley. Es
necesario, por esto, tratarlas diferentemente para compensar las desigualdades
sociales en favor de las personas mds débiles, a fin de que exista una auténtica
igualdad juridica, en sentido material, no simplemente formal %,

Ahorabien, todo esto implica lautilizacién de criterios de distincién, tales como
lacondicién social o econdémica, cuyo empleo puede estar prohibido por normas

26 Cf. en el mjsmo sentido: OLIVEIRA FARIA, Anacleto de; Do principia da igualdade, Teoria e Pratica, Sio
Paulo, 1967, pp. 60-79.
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constitucionales u otras normas juridicas generales o por principios juridicos
que estén por encima del Derecho positivo. Sin embargo, esa prohibicién se la
establece pensando en las posibles discriminaciones que vayan en perjuicio de
los socialmente desfavorecidos, no significando, por lo tanto, que no se puedan
hacer distinciones basadas en esos criterios de relevancia, que vayan en contra
de las personas que se hallan en una posicion de fuerza, en particular
econdmica, en la colectividad, porque entonces, aquella prohibici6n, no seria
mas que la consagracion, o mas exactamente, la reafirmacion, por el Derecho
positivo, de desigualdades sociales, en provecho de los principales beneficiarios
del “establishment”. O como ha dicho M. Ginsberg: “Desde el punto de vista
delajusticia social es necesario juzgar de la eficiencia por dos exigencias: debe
haber una reduccién de las desigualdades no solamente de ingreso, sino de
propiedad, y esto debe ser obtenido sin introducir nuevas desigualdades
basadas en jerarquias de poder?’.

Porconsiguiente, los principios de la igualdad en laley y de igualacion social,
tal como los hemos definido, no son verdaderamente eficaces, el uno sin el otro.
Asi, sin el primero, el segundo seria falseado, tarde o temprano, ya que la
prohibicion de utilizar determinados criterios de distincién, como por ejemplo,
el sexo, la raza, la religion, las opiniones politicas, la condicién social o
econdmica, etc., es un instrumento necesario para derribar las barreras que
impiden el ascenso social de algunas personas o grupos de personas, y, por
ende, una cierta nivelacién social. Mientras que el principio de la igualdad en
la ley, sin el principio de igualacién social, se quedaria, muy probablemente,
en una simple declaracién formal, es decir, a nivel de una igualdad juridico-
formal sin consecuencias en la realidad social, donde continuarian existiendo
graves desigualdades sociales, pues no basta prohibir determinadas
discriminaciones sino que es indispensable, también, igualar a los seres
humanos, mediante la promoci6n o elevacion de los socialmente desfavorecidos
yladisminucién o limitacién de los aventajados de lacolectividad. Justamente,
a este respecto, R. H. Tawney ha declarado que “en ausencia de una amplia

igualdad delas condiciones, las oportunidades de elevarse serdn necesariamente
ilusorias™?,

27 GINSBERG, M.; On Justice In Soclety, London, Heinemann, 1965, p. 109.
28 TAWNEY, R H.; Equality, London, Allenand Unwin, 1952, p. 107.
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Luego, si el primer principio tiende a negarles el caricter de “esenciales” a
ciertas diferencias, el segundo, busca poner de relieve determinadas
desigualdades sociales, a fin de suprimirlas o compensarlas. Y la accién de

ambos hace posible alcanzar una cierta igualdad entre los miembros de la
comunidad .

Ahora bien, la evolucién de las valoraciones socialmente admitidas -que
influye y es influida por los cambios de las condiciones colectivas de vida de
un pais- afecta las concepciones juridicas y sociales de la poblacién, relativas
alanocion de igualdad, de una manera -a veces- no uniforme, en el sentido de
que puede haber ciertos grupos o clases sociales que estén de acuerdo con el
establecimiento de una nueva regla juridica de igualdad y la concomitante
supresién de una determinada desigualdad social -que lo puede ser también
juridica-, a la vez que pueden existir otros grupos o clases que no lo estén, lo
cual hard que el intento de consagrar o la efectiva consagracién legislativa de
una regla de igualdad dé lugar a una lucha entre el bando favorable no sélo a
su establecimiento juridico, sino también a su efectiva imposicién social, y el
bando contrario a su positivacion, o al menos, a su real vigencia.

En dicha lucha social, los jueces desempeifian un gran rol, ya sea que adopten
una actitud revolucionaria (o al menos reformista), es decir, a favor de lanueva
regla de igualdad, ya sea que se integren al partido delos conservadores y estén
en contra de dicha regla, y a favor de la desigualdad social y/o juridica que se
trata de suprimir, manifestdndose su posici6n al respecto, o bien por fallos
tendientes a darle vigencia, es decir, eficacia a las normas juridicas generales
que consagran la nuevaregla de igualdad, mediante su efectiva aplicacién a los
casos concretos; o bien, por decisiones que, negandoles a esas normas su
vigencia, proclaman el mantenimiento de la desigualdad que las mismas
pretenden erradicar.

Entonces, lo expuesto explicaria la presencia, en Venezuela y otros paises de
América Latina, de numerosas normas juridicas generales, casi siempre de
caricter constitucional, que no son més que normas-fachada -debido a una

29 Cf. una opini6n parecida en: BOLIVAR, Simén; “Discurso pronunciado ante el Congreso de Angostura el
15 de febrero de 1819, dia de su instalacién” en Obras Completas, Caracas, Cibema, vol. 11, N° 83
(Discursos y Proclamas), pp. 682-683.
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aplicacion judicial conservadora o a una absoluta falta de aplicacién-, que, en
vez de contribuir a eliminar algunas de las graves desigualdades sociales y
juridicas existentes en aquellos paises, sirven, por el contrario, para dar buena
conciencia a los privilegiados del status quo y a disimilar ante la opinién
publica internacional, y hasta nacional, violaciones de la dignidad humana.

Esta cuestion de las normas-fachada se encuentra en estrecha relacién con el
problema de la eficacia de las disposiciones constitucionales denominadas
programéticas, correspondiendo a los tribunales -particularmente a la Corte
Suprema de Justicia, o sea, al érgano supremo del Poder Judicial de un pais-
decidir si estin ante una norma constitucional programatica o ante una norma
constitucional directamente aplicable u operativa 3,

Si los jueces adoptan la primera solucién, es decir, que estiman que se
encuentran ante una norma programéatica, en ese caso el legislador esta
obligado, en el momento de establecer nuevas leyes, a tener en cuenta el
contenido de la misma, aunque no esta obligado a legislar para instrumentar la
aplicacién a los casos concretos de lo consagrado en la norma constitucional
programética. Claro que aqui surge otro problema: si en el pais existe -como
es el caso del nuestro- el control judicial de la constitucionalidad de la ley, las
normas constitucionales, programéticas o no, tienen una significacién juridica
real, ya que se puede impedir la vigencia de leyes contrarias a ellas. Pero si esto
no es asf, las disposiciones constitucionales serdn para el legislador simples
“reglas de moral legislativa™!.

Empero si los jueces consideran que la norma o normas de la Constitucién
sometidas a su andlisis, aparente o realmente programiticas, deben ser
directamente aplicadas a los casos de especie, 0 sea, que las estiman operativas,
es probable que nos hallemos delante de unasituacién donde, debido alapereza
del legislador, los jueces ante la presién social, han decidido realizar los
proyectos sociales establecidos en la Constitucién. En ese caso los jueces

30cr. PETZOLD PERNIA, Hermann; “Algunas notas sobre las normas constitucionales llamadas programaticas
y la vigencia de los derechos humanos en Venezuela” en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Caracas, Universidad Central de Venezucla, 1989, N° 73, pp- 201-206.

31 PERELMAN, Ch.; “A propos de la régle de Droit, réflexions de méthode” en La régle de Droit, Bruxelles,
E. Bruylant, 1971, p. 316.
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declararén inconstitucionales a las normas legales anteriores a la promulgacién
de la Constitucién y contrarias a los textos constitucionales que han resuelto
aplicar a los casos concretos.

Como consecuencia de lo antedicho, podemos afirmar que el sentido de las
normas juridicas generales, que establecen unaregla de igualdad, es aquel que
le atribuyen los jueces u otros funcionarios encargados de aplicarlas
concretamente, por lo que la eficacia de tales normas depende de lainterpretacion
que los mismos -conforme a sus creencias, concepciones e intereses, y bajo la
influencia de un determinado ambiente histérico-social- les den.

En conclusién, es alos hombres del Derecho, en tanto que legisladores, jueces,
funcionarios administrativos, abogados, teéricos, filoésofos y dogmaticos del
Derecho, a quienes corresponde la tarea de establecer los medios juridicos que
permitan realizar los cambios sociales que se revelan necesarios e inevitables
en la América Latina, por los caminos menos violentos -sin perjuicio de su
celeridad-, dentro de la perspectiva que venimos de esbozar.

Luego, la consagracion legislativa y la realizacién jurisprudencial y social de
los principios de la igualdad en laley y de igualacion social, en el respeto del
principio de laigualdad ante la ley, pero teniendo presente la tensién dialéctica
entre la seguridad juridica y la equidad, contribuiré a la vigencia efectiva,
no sélo del derecho a la igualdad, sino también del derecho a la libertad como
posibilidad de realizacién y verdadero desarrollo de las virtualidades del ser
humano.

RESUMEN

Las discusiones sobre los derechos de la persona humana, generalmente, son
de naturaleza juridica, ética, y/o politica, aunque en ultima instancia son de
indole filos6fica o metafisica. Es por ello que las respuestas dadas a las
cuestiones planteadas con relacién a la persona humana y sus derechos
fundamentales, no son definitivas ni indiscutibles, por lo que los problemas
que surgen en este 4mbito son més bien aporias o metaproblemas, ya que
suscitan o provocan soluciones tépicas o dialécticas.
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Asi, pues, todas las concepciones de la persona humana estdn condicionadas
espacio-temporalmente. Y, por ende, toda concepcién del hombre presupone
una metafisica que se traduce en una filosofia del Derecho concebida como
axiologia juridica, que busca responder a interrogantes tales, como por
ejemplo: ;Cudles son los llamados derechos fundamentales? ;Son éstos,
derechos del hombre o de la persona humana? ;Hay que ser persona humana
para tener esos derechos? Y, si es asi, ;qué es una persona humana? ;Existen
los derechos humanos independientemente de su reconocimiento por los
diversos sistemas juridicos?, etc.

A nuestro juicio, todos los seres humanos tenemos una concepcion (explicita
o implicita) de la idea de humanidad que guia nuestro comportamiento tanto
individual como colectivo, y que nos lleva a solamente reconocer derechos a
aquellos seres que consideramos iguales a nosotros; es decir, que los derechos
humanos que reconocemos son los derechos de los seres que consideramos
nuestros semejantes. En consecuencia, inicamente a éstos les reconoceremos,
en nuestro trato social cotidiano, los derechos humanos bésicos, aunque en
teoria proclamemos que todos los miembros de la especie humana son iguales.

Por supuesto que, entre los seres humanos, existen diversos grados de
conciencia moral que determinan sus actuaciones éticas y juridicas, por lo que
el reconocimiento personal y social que hagan de los derechos esenciales de los
demdas hombres se encuentra en directa relacién con el grado de evoluci6n de
dicha conciencia moral.

Empero, dado el presente progreso ético-juridico de la humanidad, 1a idea de
la igualdad de todos los seres humanos aparece reconocida en numerosos
documentos de Derecho Internacional y en lacasitotalidad de las Constituciones
nacionales contempordneas, por lo que hoy en dia podemos constatar que la
nocién de la igualdad humana -al contrario de lo que habia venido ocurriendo
enlos siglos precedentes de la historia del hombre- se ha convertido enlaregla,
ylaideadela desigualdad humana en la excepcién, la cual deberd tener siempre
una justificacién compatible con el concepto de la dignidad de la persona
humana, tal como es reconocido actualmente por la conciencia juridica
universal, independientemente de que afecte a uno o a varios seres humanos,
pues aunque, evidentemente, la igualdad entre las personas no es absoluta sino
relativa (ya que no son idénticas), tampoco lo es la desigualdad, dado que
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siempre coincidirdn en alguno de sus aspectos o elementos, permitiendo decir
que son semejantes. Y, es este minimo de similitud lo que, en las personas
humanas, constituye la igualdad esencial de todos los miembros del
género humano; igualdad que permite justificar las normas juridicas que
prohiben dar relevancia o importancia a ciertas diferencias entre los seres
humanos basadas en caracteristicas naturales (el sexo, la raza, el color, etc.)
o culturales (la lengua, la religién, las opiniones politicas o filoséficas, etc.),
puesto que, a pesar de estas diferencias, hay que tratarlos como teniendo un
mismo valor, ya que hoy en dia, no hay ninguna duda posible sobre la
naturaleza original y comin de todos los integrantes de la especie
humana, lo cual hace que, indiscutiblemente, el derecho que tienentodos ellos
de ser tratados con igualdad, sea uno de los pilares centrales, junto con el
derecho a la libertad, de todos los demds derechos de la persona humana.

Si lo anteriormente expuesto es cierto, la cuestién fundamental es la
determinaci6n de los aspectos o elementos en los cuales son semejantes las
personas. O més exactamente, laconsideraci6n deciertos aspectos o elementos
de las personas como “esenciales” o “relevantes” y la estimacién como
“accidentales” o “irrelevantes™ de los demas.

Paratal determinacién en el campo del Derecho, se recurre a numerosas reglas
de justicia concreta, que ofrecen los criterios de distincién, permitiendo
declarar que dos o mds personas son iguales a los gfectos de aplicarles el
tratamiento previsto en una de dichas reglas de justicia concreta. Estas reglas.
son formuladas y establecidas juridicamente por los que detentan el poder en
lacomunidad, conformea sus concepciones e intereses a la vez que influenciados
por un determinado contexto histérico-social.

Es necesario sefialar aqui, que las diferentes formulaciones juridicas de la
nocién de igualdad estdn fundamentadas en los principios juridicos de la
igualdad ante la ley y de la igualdad en la ley (o no discriminacién).

El primero de ellos lo definimos como el deber de aplicar las normas juridicas
generales a los casos concretos, de acuerdo a lo que ellas mismas disponen,
aunque esto sea discriminatorio; y el segundo, como la exigencia de que enuna
norma o un conjunto de normas juridicas generales no haya distinciones
fundadas en criterios de relevancia, cuya utilizacién esté prohibida por normas
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constitucionales, legales, reglamentarias, consuetudinarias, o bien, por
principios juridicos suprapositivos (principios generales del Derecho, tradicién
de cultura, principios de Derecho natural inherentes a un cierto estadio de la
evolucién de la humanidad y a una determinada regién del mundo).

Evidentemente, el principio de la igualdad en la ley no implica la igualdad
absoluta de todas las personas en las normas juridicas generales, sino la
ausencia de discriminaciones fundadas en criterios de relevancia prohibidos
positiva o suprapositivamente. Entonces, en una norma o en un conjunto de
normas juridicas generales pueden existir ciertas desigualdades que tengan por
finalidad ayudar a las personas socialmente desfavorecidas (principalmente en
el orden econémico), estando fundamentadas tales desigualdades juridicas en
lo que denominamos el principio de igualacién social, o sea, un principio de
compensacion de las desigualdades sociales.

Asi, pues, el principio de igualacién social seria, con relacién a la exigencia
de la igualdad en la ley, como la otra cara de la moneda, ya que si se trata
igualmente a una persona pobre y a una rica o cualesquiera otras personas que
se hallen entre sf en una situacién fictica de desigualdad, a las que se
encuentren en desventaja -débiles sociales-, se las convierte adem4s en débiles
juridicos, no habiendo entonces, una verdadera igualdad en la ley.
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L. PLANTEAMIENTO DEL OBJETO DE ESTUDIO
La intervencién del Estado venezolano en la economia del pais ha tendido a ir

al aumento en los Gltimos afios, por lo menos desde el punto de vista legislativo.
Sin embargo, por estar el sistema econémico de nuestro pais enmarcado, segtin
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la Constitucion, dentro de lo que se llama en doctrina como un régimen de
“economiamixta”, ello ha permitido que las politicas de los gobiernos deturno
hayan ido deun extremo a otro, es decir, de politicas eminentemente estatistas,
que son aplicadas en su forma pura en economias socialistas, aplicadas en
Venezuela durante el primer gobierno de Carlos Andrés Pérez y se puede decir
que en los gobiernos de Luis Herrera Campins y Jaime Lusinchi, a politicas
tendentes a la privatizacién, equivalentes a la forma pura de las economias
capitalistas, aplicadas en nuestro pais con las medidas y las directrices en
general del programa econémico del segundo gobierno de Carlos Andrés
Pérez, el cual se ha caracterizado desde un comienzo, en plantear un marco
econdmico, y lo han llevado a cabo, inspirado en la llamada “economia liberal
o de mercado”, hasta el punto de que la Corte Suprema de Justicia ha tenido
que dejar establecido, por la interposicién de recursos de nulidad, que ciertos
actos del Poder Ejecutivo en materia econémica y financiera, durante el
presente gobierno no pueden ejecutarse en nuestro pais por ser nuestro sistema
econdmico, de acuerdo con la Constitucién de la Reptiblica, de caracteristicas
de “economia mixta” como antes anotamos. Esto quiere decir, que el Estado
debeintervenir en ciertas dreas que la legislacién asi lo establece como facultad
y como obligacién, como es el caso de la fijacién de las tasas de interés, de
acuerdo con lo establecido en la Ley del Banco Central de Venezuela, y a su
vez, la intervencién privada en la economia es amplia, sin querer decir esto que
la intervencién estatal es subsidiaria, como sucede en las economias de
mercado puras como es el caso de los Estados Unidos de América.

Pese a la decisién de nuestro méximo tribunal de restringir las politicas
neoliberales del presente gobierno, porlo menos enlo que respectaalafijacion
de las tasas de interés, ello no ha cambiado las politicas econdmicas generales
del segundo gobierno de Carlos Andrés Pérezy posteriormente a esa especifica
decisién de la Corte Suprema de Justicia, este gobierno ha seguido llevando a
cabo sus planes enmarcados en un régimen de economia liberal o “neoliberal”
como llaman algunos, el cual, por cierto, ha causado graves problemas
institucionales y de orden ptiblico en Venezuela.

Ahora bien, respecto a la industria venezolana de los hidrocarburos, la
aplicaciéon de medidas econ6micas neoliberales ha tenido que ser menos
intensa, sin querer decir esto que no se haya intentado ampliar el espectro de
intervenci6n privada en esta importante industria, lo cual en otra época hubiera
sido inconcebible.
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Afortunadamente, el régimen legal que regula la industria venezolana de los
hidrocarburos, ha sido inspirado en un Estado estatizador y creado por un
Estado de este tipo, como lo era en la década de los setenta, y ello ha evitado
que la principal industria de nuestro pafs pase nuevamente a manos privadas.
Al mismo tiempo, la llamada Ley de Nacionalizacién Petrolera, técnicamente
denominada Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industriay el Comercio de
los Hidrocarburos como es su nombre oficial, permite efectivamente la
participacion privada en las actividades de la industria de los hidrocarburos,
pero esa posibilidad ha sido restringida a su minima expresién por razones
quizas politicas. Sin embargo, si se han realizado acciones tendentes a la
intervencién privada en esta industria, para algunos una “privatizacién”, la cual
ha sido manejada con bastante control por parte del Estado, como es laidea de
la Ley de Nacionalizacién Petrolera.

Intentos més fuertes de intervencién privada en la principal industria de nuestro
pais, no han recibido el total apoyo, por lo menos politico, de diversos sectores
nacionales, porque para algunos ello redundaria en una “desnacionalizacién”
de laindustria de los hidrocarburos, lo cual seria evidentemente contradictorio
sitomamos en cuenta que justamente el principal promotor de lanacionalizacién
de la industria de los hidrocarburos fue, justamente, el que actualmente
promueve igualmente una politica econémica privatizadora.

Asi las cosas, la industria venezolana de los hidrocarburos, pese a las politicas
econdmicas inspiradas en ideas totalmente contrarias a un régimen
nacionalizado, ha sobrevivido como industria manejada por empresas pablicas
porque, ademds, la eficiencia de esas empresas ha sido buena. En laactualidad,
laindustria venezolana de los hidrocarburos sigue siendo manejaday controlada
por el Estado, con algunos intentos positivos “privatizadores” sin que ello haya
desnaturalizado la esencia de la nacionalizacién.

La intervencién del Estado venezolano en la industria de los hidrocarburos
puede dividirse en varias etapas, en cada una de las cuales el grado de
intervencién es diferente. Una primera etapa que va desde el descubrimiento
de los yacimientos petroliferos en el occidente del pais, especificamente en los
Andesy el Lago de Maracaibo, hasta lapromulgaci6én de 1a Ley de Hidrocarburos

de 1943, época en la cual comenz$ el verdadero desarrollo de la industria de
los hidrocarburos.
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La segunda etapa de estudio de la intervencién del Estado venezolano en la
industria de los hidrocarburos podria situarse desde la promulgaci6n de la Ley
de Hidrocarburos arriba mencionada, quizés la ley en la materia mé4s completa
dentro del 4mbito legislativo venezolano, hasta finales de la década de los
sesenta, cuando al finalizar la dictadura perezjimenista, el entonces Presidente
de la Repuiblica Rémulo Betancourt inici6 una etapa que podriamos llamar de
“Prenacionalizacién de la Industria Petrolera”, que constituir4 la tercera etapa
de este estudio, en la que el Estado venezolano estaba decidido a ejercer un
mayor control sobre la principal industria de nuestro pafs, quiz4s con la mirada
puesta en la futura nacionalizacién propiamente dicha de la industria de los
hidrocarburos.

Por altimo, tendriamos como cuarta etapa dentro de la intervencién del Estado
venezolano en la industria de los hidrocarburos la que estamos viviendo
actualmente desde la nacionalizacién de esta industria, mediante la cual el
Estado se reservé las actividades relacionadas con la industria y el comercio de
los hidrocarburos, haciendo uso de la facultad que le concede el articulo 97 de
la Constitucién de la Repuiblica, como la culminacién de un proceso iniciado
afinales de 1960 con la antedicha etapa de “Prenacionalizacién de la Industria
de los Hidrocarburos™.

Quiz4 la realidad econémica actual a la que antes hicimos referencia, pudiera
hacernos pensar que esta ultima cuarta etapa ha llegado a su fin o por lo menos,
pudiera estar comenzando una nueva etapa en el proceso de intervencion en la
industria venezolana de los hidrocarburos. Sin embargo, ello, por lo menos en
el estado actual de las cosas, parece exagerado afirmarlo, sin querer decir esto
que més adelante pudiera configurarse una quinta etapa en este sentido, si las
fuerzas politicas del pafs, la situacién econdmica de Venezuela y los criterios
gerenciales de la industria petrolera insisten en devolver, por lo menos
parcialmente, esta industria a las manos privadas, por lo menos en las 4reas en
las que el Estado no est4 interesado en participar, por ser poco rentable, o
porque simplemente no tenga el dinero para hacerlo y necesite de la inversién
privada como sucede con el Proyecto Cristébal Col6n.

De cualquier manera, esa posible quinta etapa no podré ser igual a las primeras
etapas de este estudio en las cuales los entes particulares actuaban con bastante
libertad. Y no podra ser igual porque el Estado nunca podréa dejar de tener el
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control de nuestra méixima industria, asi sea que los particulares estén
interviniendo en la actividad, como efectivamente lo permite la Ley de
Nacionalizacion Petrolera y eso, es lo mas conveniente.

Por ahora, estudiemos las cuatro etapas. Quizés, en una futura actualizacién de
este trabajo, sea necesario incorporar la aludida quinta etapa, pero en este
momento es prematuro y aventurado decir que ya existe. Pasemos de seguidas
aconocer las caracteristicas juridicas mas importantes de cadauna de las cuatro
etapas en las que, en criterio del autor del presente trabajo, estd dividida la
intervencién del Estado venezolano en la industria de los hidrocarburos.

II. PRIMERA ETAPA: DESCUBRIMIENTO DE LOS PRIMEROS POZOS
DEPETROLEO Y CONSTITUCIONDELAS PRIMERAS CONCESIONES
DE HIDROCARBUROS

Dentro deltema que estamos analizando, los finales del siglo XIX se caracterizan
porseruna etapa en la que se producen unaserie de hechos en el campo juridico,

dirigidos al otorgamiento a particulares de concesiones para la explotacién de
asfalto y petr6leo.

Durante este periodo, el legislado va afinando su criterio y se reafirman una
serie de principios basicos que van a constituir el fundamento de lo que seria
la industria venezolana de los hidrocarburos y el ordenamiento juridico
destinado a regirla.

Desde el punto de vista constitucional, desde la llamada Constitucién Federal
del 13 de abril de 1864, hasta la de 1901, hay un lapso, en el cual rigieron las
Constituciones de 1864 y 1874, en el que, en virtud de la autonomia de los
estados de la Federacion, corresponde a éstos, y no al gobierno federal, tanto
la propiedad de los recursos mineros existentes en sus respectivos territorios
como la facultad de administrarlos y, eventualmente de otorgar las concesiones
correspondientes. Durante este periodo, el general Jorge Sutherland, Presidente
Constitucional del Estado Zulia, otorga la primera concesién petrolera en
Venezuela, la cual tiene fecha 3 de abril de 1864 y se hizo a nombre del
ciudadano norteamericano Camilo Ferrand por un lapso de 10 aflos.

El2 de febrero de 1866, la Asamblea Legislativa del Estado Nueva Andalucia
otorga a Manuel Olavarria una concesién petrolera por 20 afios. La nueva
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concesion estipulaba unaregalia del 17%Yy la ejecucién de algunas obras en las
poblaciones de Cuman4 y Maturin, lo que viene a representar un antecedente
de lo que posteriormente serian las llamadas ventajas especiales. ‘

En ese mismo afio de 1866, la Asamblea Constituyente del Estado Trujillo
otorga al ciudadano Pascual Casanova con fecha 19 de diciembre, una
concesion petrolera en el cantén de Escuque por el término de 20 afios.

Al comienzo de esta primera etapa dentro de la evolucién de la intervencién
estatal en la industria venezolana de los hidrocarburos, el asfalto prepondera
sobre el petréleo. En 1878 se registra un hecho fundamental en la historia
petrolera venezolana cuando el doctor Manuel Antonio Pulido forma la
Compaiiia “Petrolia del T4chira” y el 3 de septiembre del mismo afio obtiene
la primera concesi6én bajo la Constituciéon de 1864, que abarcaba cien hectareas
en el Distrito Rubio del entonces Gran Estado de los Andes, concesion esta que
termind su vigencia en 1934.

Este primer concesionario perfora varios pozos de pequeiia profundidad con
equipos bastante rudimentarios que sélo le permiten producir 15 barriles de
petréleo diarios, y con una pequeiia refineria produce kerosene que se utiliza
para el alumbrado de los pueblos vecinos.

En 1880 fue importada la primera cabria de perforacién desde los Estados
Unidos de América que fue utilizada para el taladro que perforé la formacién
del cretaceo superior denominada “Mito Juan” en el campo La Alquitrana, en
las proximidades de San Cristébal, en el actual Estado T4chira.

Durante este periodo comienzan a surgir los nuevos contratos para la explotacion
del petréleo. Entre éstos podemos citar los siguientes:

a)La concesién otorgada a Andrés Espina, el 16 de mayo de 1904, por 25 afios,
scbre 1.200 hectéreas en los Distritos Perijd y Maracaibo del Estado Zulia.

b) La concesién otorgada a Andrés Jorge Vigas el 31 de enero de 1907, sobre
unas dos millones de hectéreas, en el Distrito Colén del Estado Zulia,
concesion esta que fue traspasada a la Colon Development Company.
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c) La concesion otorgada el 28 de febrero de 1907 a Antonio Aranguren, sobre
un millén de hectéreas en los Distritos Colén y Maracaibo en el Estado Zulia,
la cual fue traspasada posteriormente a la Venezuela Oil Concesions.

d) La concesi6n obtenida por Francisco Jiménez Arraiz el 3 de junio de 1907,
sobre quinientas mil hectdreas en los Distritos Zamora y Acosta del Estado
Falc6n, traspasada después a la North Venezuelan Petroleum Company.

e) La concesién otorgada a Bernabé Planas el 22 de julio de 1907, sobre unas
quinientas mil hectireas en el Distrito Buchivacoa en el mismo Estado Falcén,
la cual fue cedida posteriormente a la British Controlled Qilfields.

En 1912 se otorgan nuevas concesiones bajo el Cédigo de Minas de 1910, al
doctor Rafael Max Valladares que cubrian los Estados Falcén, Zulia, T4chira,
Meérida, Trujillo, Lara, Yaracuy, Carabobo, Monagas, Anzo4tegui, Sucre,
Nueva Esparta y Delta Amacuro, Estas concesiones fueron cedidas
posteriormente a The Caribbean Petroleum Company del Grupo Royal Dutch-
Shell.

Como vemos, la mayoria de las concesiones otorgadas a particulares pasan a
manos de las compaiiias explotadoras de petréleo, muchas de ellas
transnacionales, quienes se encargan de explotarlas. E1 31 de julio de 1914, la
compailia integrante del Grupo Shell, The Caribbean Petroleum Company,
completa el primer pozo que a unos 400 pies produjo petrleo comercial. Este
pozo se denominé Zumaque N° 1, ahora el MG-1, situado en Mene Grande, al
este del Lago de Maracaibo.

Sin embargo, el periodo mas fecundo dentro de esta primera etapa de
intervenci6n estatal en la industria de los hidrocarburos, donde la expansién de
esta industria alcanza su méaximo nivel, se inicia con el estallido del pozo
denominado Los Barrosos N° 2, conocido hoy como R4 en el CampodeLa
Rosa, en Cabimas. Este fue el momento decisivo que marcé definitivamente
el rumbo del futuro venezolano, que permitié colocar al pais en el lugar de
segundo productor mundial de petréleo y primer exportador. “Es el
acontecimiento mds importante en la historia de nuestra industria petrolera;
ningtin hecho habfa tenido tan profundas repercusiones en la vida econémica
de Venezuela. (...) La incorporacién de la riqueza petrolera a nuestra economia
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se realiz6 a través de este descubrimiento” como bien lo apunta Luis Gonzalez
Berti (Véase GONZALEZ BERTI, Luis. Compendio de Derecho Minero
Venezolano (Tomo 1II). Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Los Andes. Mérida, 1981, p. 46).

Expresa Enrique Viloria que “a partir de este momento comienza un periodo
de febriles bisquedas, mejor localizadas, sobre todo en la costa oriental del
Lago de Maracaibo. Las poderosas compafiias americanas se interesaron en
Venezuela y se instalaron. Las compaiiias inglesas que disfrutaban de un
monopolio de hecho, se reagruparon en el seno de la Shell. Finalmente un gran
numero de compafiias de todas las nacionalidades, se precipitaron para
aprovecharse de la ocasién. Entre 1923 y 1934 las compaiiias exploraron
arduamente las zonas productivas” (Véase VILORIA, Enrique. “Petréleos de
Venezuela”. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1983, p. 30).

En esta primera etapa, en 1920, se dicta la primera Ley de Hidrocarburos, a la
cual sucedieron las leyes de 1921, 1922, 1925, 1928, 1935 y 1938. Segtn
Roman José Duque Corredor, “esta tltima ley fren6 el otorgamiento de nuevas
concesiones por las condiciones rigidas que rode6 la explotacién de los
hidrocarburos y contemplé el primer principio nacionalista de nuestra
legislacién, cuando preveia la posibilidad de establecer empresas y
establecimientos industriales por parte del Estado venezolano” (Véase DUQUE
CORREDOR, Roman. “Evolucién del Derecho Petrolero en Venezuela” en
Revista de Derecho Publico N° 23, Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
198s5, p. 88).

En Venezuela, en esta primera etapa, imperaron dos sistemas de otorgamiento
de las concesiones, en cada uno de los cuales el Estado tenia mas o menos
facultades. Enel primero de estos sistemas, las concesiones eran de otorgamiento
forzoso, era el llamado sistema regalista establecido en la antigua Ley de
Minas. Pero luego cuando se promulga laLey de Hidrocarburos, las concesiones
pasan a ser eminentemente facultativas o discrecionales para el Estado, éste es
el llamado sistema dominial en hidrocarburos.

Sin embargd, como bien lo expresa Luis Gonzélez Berti, “no fue esquiva la
legislacién de minas a esta modalidad sefialada, que paulatinamente fue
abriéndose paso dentro de las rigidas y obligatorias normas legales que tan
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mezquina libertad habian dejado al Estado duefio y sefior de la riqueza, quien
se veia constrefiido en fuerza misma de la ley, a otorgar las concesiones a quien
se las solicitase, sin que hubiere la posibilidad de una negativa desde el punto
de vista legal” (Véase GONZALEZ BERTI, Luis. Op. cit., p. 123).

Antes de la aparicién del petréleo, la legislacién recurrié al recurso de la
celebracién de contratos especiales para la explotacién de las minas, tal como
lo estableci6 la Ley de Minas de 1915. El 27 de junio de 1918, aparece en el
panorama legislativo venezolano una ley que ratifica el mismo principio de la
de 1915 pero lo completa al expresar que “la administracién directa la ejercerd
el Ejecutivo Federal por érgano de los agentes que designe para cada caso,
determinando sus funciones al crear los respectivos cargos”.

Igualmente, se establecieron las bases minimas para los contratos de concesién,
entre las cuales figuraban la extensién de los mismos, impuestos, duracién de
30 afios para la explotacion, entre otros aspectos.

Como consecuencia de la Ley de 1918, aparecen dos decretos reglamentarios
en los cuales se reglamentan los aspectos fundamentales de la ley y echa las
bases de la que posteriormente se convierte en la ley mas completa que se haya
tenido en materia de hidrocarburos.

El 19 de julio de 1920 se dicta la primera Ley sobre Hidrocarburos y demas
Minerales Combustibles, la cual resume todo lo legislado anteriormente en la
materia pero, como lo apunta Gonzilez Berti, atin no llega a dejar huellas
imborrables dentro de nuestra legislacion aunque represent un gran esfuerzo
paramejorar lanormativa delos hidrocarburos. Lo mismo hay que decir delaLey
de Hidrocarburos de 1921 (Véase GONZALEZ BERTI, Luis, Op. cit., p. 125).

Sin embargo, es bueno sefialar que estas dos leyes contemplaban el sistema
dominial como natural condicién en el campo de los hidrocarburos, cuya

explotacién se proclama como eminentemente contractual y facultativa para el
Estado.

Aparece entonces el 9 de junio de 1922 la ley cuyas normas y principios aun
perduran, ya que consagré los siguientes:

a) La utilidad publica de la industria del petréleo;
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b) Los cuatro tipos tradicionales de concesiones para la obtencién y
aprovechamiento de los hidrocarburos: la exploracién, la explotacién, la
manufactura y refinacién y el transporte de las sustancias;

¢) Lo que en leyes anteriores se llamaba permisos de exploracién exclusiva y
contratos de explotacién, lo llaman ahora concesi6n, pero con idéntico
contenido juridico;

d) Establece por primera vez las normas tradicionales en materia de hidrocarburos
y los rasgos fundamentales trazados por la ley anterior son ratificados,
ampliados y completados por esta ley y la que la sigui6 como fue la Leydel 18
de julio de 1925, Ley del 18 de julio de 1928, Ley del 17 de junio de 1935, Ley
del 5 de agosto de 1936, Ley del 21 de diciembre de 1938, aunque esta tltima
no tuvo ningunaactuacién ya que bajo su imperio no se otorgaron concesiones.

De esta enumeracién, podemos obtener las siguientes conclusiones:

a) Se proclama el sistema dominial de las concesiones en la cual el Estado tiene
plena libertad para otorgar o no las mismas, en contraste con el sistema de
regalia que imperaban anteriormente, en la cual el Estado tenfa que otorgar
obligatoriamente las concesiones si el solicitante cumplia con los requisitos
legales, es decir, no era una facultad discrecional sino totalmente reglada,
régimen este imperante hasta 1915.

b) Se establece la necesidad del consentimiento dét Estado para el
aprovechamiento de las riquezas que siempre le pertenecen y no han debido
salir de su poder, aun cuando la forma en que ha permitido su utilizacién ha
revestido diversas modalidades.

Consideramos oportuno mencionar dentro de esta primera etapa de intervencién
del Estado en la industria venezolana de los hidrocarburos, que se establecen
en 1918 algunos otros principios que favorecen esta intervencién que hasta esa
fecha, como ya vimos, estaba seriamente restringida aunque ya en 1915 se
habian dispuesto mecanismos de mayor interferencia del Estado. En el Decreto
Reglamentario del 9 de octubre de 1918 se establece el principio de reversién
propiamente dicho de las concesiones, el cual es ratificado por las leyes de
1920, 1922, 1925, 1928, 1935 y 1936.
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También es enesta etapa cuando se establece latemporalidad de las concesiones,
cuando la Constitucién de 1925 postula que “las concesiones mineras no seran
perpetuas”; este principio es ratificado por la constituciéon de 1928 cuando dice
“las concesiones mineras serdntemporales”; igual hacenlade 1929,lade 1931,
la de 1936 y la reforma parcial del S de mayo de 1945.

De todo lo antes dicho podemos concluir que en esta primera etapa la
intervenci6n del Estado venezolano en la industria de los hidrocarburos pas6,
en la prictica, de un simple concedente de permisos de exploracién y
explotacién de hidrocarburos, que eran en verdad los contratos, sin ninguna
facultad discrecional para decidir tales solicitudes, aun verdadero controlador
delas personas que podian ejerceractividades relacionadas con los hidrocarburos,
con la plena libertad de decidir la concesién del contrato de explotacién
respectivo. La figura de la concesi6n era la que imperaba en esta primera etapa,
aunque con diferentes nombres, pero en ella el Estado ejercié diferente rol de
acuerdo a la época y desarrollo de la industria.

Como lo dice Duque Corredor, a mediados de esta primera etapa que el Estado
comenzd a asomar ciertos principios nacionalistas, en vista de la amplia
libertad de que gozaban los concesionarios y la desactualizada legislacién
imperante que no se adaptaba a las actividades petroleras que comenzaban a
desarrollarse (Véase DUQUE CORREDOR, Romén, Op. cit., p. 88). Es en 1918
y especialmente en la Ley de 1920 cuando el Estado comienza una incipiente
intervencién en la industria de los hidrocarburos, la cual va aumentando con
sucesivas reformas a la legislacién en ese entonces vigente.

III. SEGUNDA ETAPA: REGIMEN DE CONCESIONES MODERNAS

Esta segunda etapa en la intervencién del Estado venezolano en la industria de
los hidrocarburos comienza cuando se promulga la Ley de Hidrocarburos en
1943, enlacual seregulan conun régimeninico las concesiones de hidrocarburos

con una serie de supuestos de control por parte del Estado y el establecimiento
de varios principios a favor de éste.

Esta etapa concluye en los afios finales de la década de los cincuenta cuando
el gobierno nacional, primero de la presente “era democratica”, dicta la
decisién de “no més concesiones” y comienza la llamada etapa de
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“prenacionalizacién delaindustria de los hidrocarburos”ala que nos referiremos
mds adelante.

Como bien lo expresa Romdan José Duque Corredor, “bajo el imperio delaLey
de Hidrocarburos de 1943 comenzé una nueva etapa para la industria petrolera,
con un mayor control, por parte del Estado, cuyo régimen rigié
fundamentalmente, con algunas modificaciones, hasta 1975, cuando se
promulgé la Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de
los Hidrocarburos” (Véase DUQUE CORREDOR, Romén, Op. cit., p. 89).

En esta etapa, Duque Corredor, ensuarticulo yacitado, destaca algunos hechos
importantes dentro del desarrollo de la industria venezolana de los hidrocarburos:

a) En 1943 y 1944 se firmaron los convenios de petréleos de referencias para
el célculo del impuesto de explotacién o “regalia”

b) En 1945 la Shell y la Creole inician la construccién de las refinerfas de
Cardén y Amuay, respectivamente, y la Mene Grande lo hace en Puerto La
Cruz.

¢) En 1948 se contempl0 en laLey de Impuesto sobre la Renta una férmula para
que junto con los impuestos especiales de hidrocarburos, se permitiera la
participacién de la naci6n en las ganancias de la tndustria, de un 50% Fuela
llamada férmula del fifty/fifty.

d) En 1951 se reforman los convenios de petroleos de referencia para agregar
al “East-Texas” y al “West Texas”, el “Bunker C” para los petréleos pesados.

e) En 1955 se reforma parcialmente la Ley de Hidrocarburos de 1943 para
permitir las exploraciones libres superficiales.

f) En 1956 y 1957 se otorgaron las wltimas concesiones de hidrocarburos en
Venezuela, en el Lago de Maracaibo.

Es precisamente en estas ultimas concesiones cuando se puede considerar que
culmina esta segunda etapa dentro del proceso de evolucién de la intervencion
estatal en la industria venezolana de los hidrocarburos. De aqui en adelante el
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Estado venezolano fue tomando en sus manos, poco a poco, el control de la
principal industria de nuestro pais, proceso que culminé con la nacionalizacién
de esta industria en 1975.

Como lo dijimos al principio de este capitulo, esta segunda etapa comenzé en
1943 con la Ley de Hidrocarburos promulgada ese afio, la cual establecié la
llamada por Duque Corredor “etapa de las concesiones modernas” (Véase
DUQUE CORREDOR, Romén. Op. cit., p. 89) o régimen moderno de las
concesiones de hidrocarburos.

Segtn la Ley de Hidrocarburos de 1943, el derecho de explorar y explotar
exclusivamente, y el de manufacturar y transportar los hidrocarburos podia
ejercerse directamente por el Ejecutivo Nacional o a través del otorgamiento
de concesiones a los particulares. Es decir, se reconocia el derecho de explorar
y explotar los hidrocarburos al Estado, por si mismo, y a los particulares que
hubiesen obtenido las respectivas concesiones.

Es de hacer notar, como lo dice Enrique Viloria, “que el otorgamiento de una
concesién a un particular no implicaba la transferencia de la propiedad del
yacimiento sino un ‘derecho real inmueble de explorar y de explotar los
yacimientos cubiertos por el drea concedida’. Es decir, que el concesionario
s6lo era duefio del petréleo extraido, pero no del yacimiento cuya propiedad
conservaba el Estado” (Véase VILORIA, Enrique, Op. cit., p. 31).

En cuanto a las caracteristicas fundamentales de las concesiones establecidas
en la derogada Ley de Hidrocarburos de 1943 se pueden citar las siguientes:

a) Una concesi6n de explotacién conferfa al concesionario por el lapso de
cuarenta afios, renovables por otros cuarenta afios, el derecho exclusivo de
extraer, dentro de los limites de una parcela de explotacién, las sustancias

concedidas y podia, en consecuencia, realizar todas las actividades dirigidas a
su aprovechamiento.

b) En concordancia con este derecho de explotacién, el concesionario podia
manufacturar y refinar las sustancias derivadas de los hidrocarburos, asi como
conduciry transportar dichas sustancias y sus productos derivados a los centros
de consumo o a los puertos de embarque.
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©) Los concesionarios debfan explotar las respectivas parcelas y no podian
dejarlas de explotar durante tres afios consecutivos.

d) La Ley de Hidrocarburos de 1943 establecia que las concesiones se
extinguian por vencimiento del término, por caducidad, por incumplimiento
de las obligaciones, por renuncia del concesionario y por reduccién del 4rea
concedida. La ley disponia que en caso de extincién de las concesiones, las
parcelas concedidas revertian al Estado, asf como las obras y mejoras concedidas
y las tierras destinadas a su explotacién y exploracion. Todos estos elementos
revertian al Estado sin la obligacién de pagar ninguna indemnizacién.

e) El concesionario debia pagar al Estado ciertos impuestos especiales, los
cuales eran el de exploracién, el superficial, el inicial de explotacidn, el de
explotacién o royalty, el de manufactura también llamado de consumo y el
transporte, asi como el de Impuesto sobre la Renta. Entre éstos, los més
importantes eran el de explotacién o regalia y el Impuesto sobre la Renta.
Segun Alberto Rodriguez Campins, el royalty debia ser entendido como “la
indemnizacién compensatoria debida al propietario de los yacimientos por el
hecho del agotamiento de las reservas. En efecto, la explotacién supone la
disminuciény la destruccion consecutiva del patrimonio, es decir, del petr6leo,
recurso no renovable, ya que su extraccién provoca el agotamiento progresivo
de los yacimientos™ (Citado por VILORIA, Enrique. Op. cit., p. 32).

En lo que se refiere al Impuesto sobre la Renta, el mismo Alberto Rodriguez
Campins sefiala que este impuesto “fue creado en Venezuela en 1943. Se
trataba de un sistema mixto que consistia en superponer a un impuesto de tipo
celular, que gravaba proporcionalmente y de manera diferente cada categoria
de ingreso, un impuesto progresivo y global” (Citado por VILORIA, Enrique
Op. cit., p. 32).

Como puede observarse, en esta etapa la intervencion del Estado en la industria
venezolana de los hidrocarburos aumenta sustancialmente, regulando més
detalladamente las concesiones a favor de particulares, estableciendo una serie
de mecanismos de control mas estrictos sobre la actividad petrolera y crea
asimismo una serie de impuestos que gravan sustancialmente estaactividad de
las concesionarias, hasta llegar al famoso “fifty/fifty”, establecido a finales de
los cuarenta, que aument6 considerablemente el beneficio del Estado de la
actividad petrolera.
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Puede afirmarse, como lo dice Luis Gonzalez Berti, que laLey de Hidrocarburos
de 1943, “es sin lugar a dudas la mejor ley que a través de nuestra historia
legislativa sobre la materia hemos tenido; reunié ensi la experiencia de muchos
afios, y antes de ser ley fue objeto de estudio y fue convenio cuyas condiciones
se discutieron ampliamente, no s6lo en ptblica manifestacién deprensay entre
los individuos que se preocuparon por ella, sino con los propios interesados,
hasta llegara establecerbases firmes en donde el interés de lanaci6n y el interés
de los concesionarios se aunaron en beneficio mutuo, en una transaccién
16gica, en que tanto uno como los otros dieron parte de lo suyo para utilidad
de ambos” (Véase GONZALEZ BERTI, Luis, Op. cit., p. 77).

Definitivamente, con la promulgacién de la Ley de Hidrocarburos de 1943,
comienzaunanueva etapa dentro de laindustria venezolana de los hidrocarburos
ya que con ella, la intervencién del Estado en esta actividad deja de ser
incipiente, como en la década de los veinte y los treinta, para pasar a ser una
intervencién importante. Esto lo vemos, por ejemplo, en el enunciado mismb
delarticulo que concede el derecho de explotacién al concesionario, que difiere
considerablemente de lo dispuesto por la Ley de Minas, la cual practicamente
permite hablar de un derecho sui generis que méas se acerca a la propiedad que
a ninguno otro de los derechos que consagran las leyes.

Sin embargo, al proclamar la Ley de Hidrocarburos que se trata de un derecho
real inmueble, proclamaigualmente que este derecho, y dentro de las limitaciones
sefialadas por ella, puede ser objeto de la mayoria de las operaciones que
reconoce laley civil para ellos, tales como el hipotecarlo, cederlo o traspasarlo,
e inclusive dejarlo en herencia. Este articulo sefiala expresamente que “las
concesiones de exploracién y explotacién no confieren_la propiedad de los
yacimientos, sino el derecho real inmueble de explorar el 4rea concedida y de
explotar por tiempo determinado, los yacimientos que se encuentren en ella,
de acuerdo con esta ley y con el titulo de la concesién”.

Otras disposiciones de la Ley de Hidrocarburos que nos dan luces sobre la
medida de laintervencion estatal en la industria venezolana de los hidrocarburos
es la que declara la utilidad pablica de las actividades de los hidrocarburos y
la relacionada con la necesidad de la autorizacién o licencia del Estado para la
explotacién. Propietario el Estado de las riquezas del subsuelo sélo mediante
su consentimiento manifestado en las diversas formas que establece laLey, es
como puede procederse a la explotacién y aprovechamiento de tales riquezas.
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Debemos referirnos igualmente al cardcter contractual de las concesiones.
Como lo apunta Gonzélez Berti, “Nos hallamos ante uno de los puntos

esenciales de toda la legislacién sobre hidrocarburos” (Véase GONZALEZ
BERTI, Luis, Op. cit., p. 103).

EnlaLey de Minas, las concesiones constituian un complejo juridico integrado
por derechos y obligaciones, tanto de parte del Estado como de parte del
concesionario, es decir, las concesiones constituian verdaderos contratos. En
la Ley de Hidrocarburos de 1943 las concesiones mantienen ese caricter
contractual pero claramente se observa una serie de caracteristicas especiales
que coloca a estos contratos dentro de la categoria de los llamados contratos
administrativos, los cuales podrian ser objeto de modificacion por parte del
Estado por tratarse de contratos cuyo objeto son actividades que se consideran
como de utilidad publica, de acuerdo con la Ley de Hidrocarburos de 1943, y
en los cuales el Estado tiene ademads una serie de facultades exorbitantes que
en virtud del interés nacional involucrado puede el Estado hacer valer.

Los contratos de hidrocarburos, de acuerdo con la legislacién anterior ala Ley
de Hidrocarburos de 1943, dificilmente podian ser interpretados conforme a las
caracteristicas de los contratos administrativos, en virtud de que la legislacién
de ese momento no concedia al Estado los derechos que la nueva ley le dio, por
lo que se consideraban mas bien dentro de los contratos eminentemente civiles
que no podian ser modificados ni interpretados en forma exorbitante a favor del
Estado. ‘

Es decir, en esta nueva etapa de la intervencién estatal en la industria
venezolana de los hidrocarburos, el Estado adquiere dentro de las concesiones
de hidrocarburos ura serie de derechos dentro de las mismas, por regular
actividades de utilidad ptblica y de interés nacional, es decir, por ser ahora las
concesiones contratos eminentemente administrativos en los cuales el Estado
adquiere un status superior y de preeminencia frente a los particulares.

En esta etapa, los contratos de concesiones adquieren un verdadero caracter
administrativo, de Derecho Publico, que antes de esa etapa era muy dificil de
ser reconocido.

Este régimen de concesiones establecido por 1a Ley de Hidrocarburos de 1943
se aplic6 intensamente hasta finales de la década de los cincuenta,
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especificamente hasta los afios 1956 y 1957, aiios estos en los que se otorgaron
lasultimas concesiones de hidrocarburos, bajo la dictadura del general Marcos
Pérez Jiménez.

IV. TERCERA ETAPA: EL PROCESO DE PRE-NACIONALIZACION DE
LA INDUSTRIA DE LOS HIDROCARBUROS

Esta tercera etapa dentro de la evolucién de la intervencién del Estado
venezolano en la industria de los hidrocarburos comienza, como lo dijimos
antes, con la decisién del primer gobierno de la presente “era democratica” de
no otorgar mas concesiones.

En 1959, el entonces Presidente de la Republica Rémulo Betancourt anuncia
la politica de “no més concesiones™ y se comienza un nuevo periodo hacia el
dominio de la principal industria de nuestro pais por parte del Estado
venezolano, sobre labase, segin Duque Corredor, “deunapolitica denominada
‘El Pent4gono Petrolero’, propugnada por el doctor Juan Pablo Pérez Alfonzo
quesepuede sintetizar como una politica nacionalista de defensa y conservacién
del petréleo con el objeto de liberar al pais de la excesiva dependencia de un
solo recurso no renovable” (Véase DUQUE CORREDOR, Romdn. Op. cit., p. 89).

Segln la opinién de Rémulo Betancourt, Presidente de la Republica que
adopto esa decisidén de no otorgar mas concesiones, esa politica obedecid a que
el otorgamiento de las concesiones “no resguardaba a cabalidad el interés
nacional y no resultaba recomendable continuar ese como régimen de subasta

permanente de las reservas de nuestro subsuelo” (Citado por VILORIA, Enrique.
Op.cit., p. 34).

De acuerdo con Betancourt, esta politica de no otorgar mas concesiones debia
traducirse en la creacién y organizacién de una empresa estatal nacional. Esta
empresa “debia actuar activamente en el negocio petrolero, explorando,
explotando y comercializando el crudo y sus derivados. Debia asignarsele las
zonas libres, sobre todo en dreas ya probadas como productivas, para que las
trabajara directamente o en asocio con empresas privadas” (Citado por
VILORIA, Enrique. Op. cit., p. 34).

Sin embargo, Betancourt sostenfa que era necesario transformar el régimen
vigente de concesiones a fin de adoptar “un sistema m4s flexible y garantizador
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de mayores ventajas para el pais: el de los contratos de servicios” (Citado por
VILORIA, Enrique. Op. cit., p. 34).

De esta manera, como lo apunta Enrique Viloria, “al adoptarse la politica de
‘no otorgar més concesiones’ se toman dos decisiones que van a imponer
nuevas relaciones entre las empresas concesionarias y el Estado: la creacion de
la Corporacién Venezolana del Petr6leo y el establecimiento de la politica de
los contratos de servicio” (Véase VILORIA, Enrique, Op. cit., p. 34).

Enefecto, el 19 deabril de 1960 se creala Corporacién Venezolana del Petréleo
que, como lo expresa Duque Corredor, “fue la primera empresa petrolera
estatal cuya finalidad primordial fue facilitar la explotacién directa por el
Estado en las dreas probadas y en las 4reas vecinas en las concesiones” (Véase
DUQUE CORREDOR, Romén. Op. cit., p. 89).

Con la creaci6én de la Corporacién Venezolana del Petréleo surge una nueva
figura: “La Asignacién”, mediante la cual el Estado transferia a la Corporacién
Venezolana del Petr6leo sus derechos de explorary de explotar los hidrocarburos.

Como acontecimientos importantes de esta etapa, segin Duque Corredor,
ademas de los mencionados, est4 la creacién en septiembre de 1960 en Bagdad
de la Organizacién de los Paises Exportadores de Petréleo por iniciativa de
Venezuela, la cual tiene como sus metas fundamentales el mantenimiento de
los precios, la racionalizaci6n de la producci6n y la explotacion directa de sus
recursos por los Estados (Véase DUQUE CORREDOR, Romén. Op. cit., pp. 89-
90). ~

Sigue Duque Corredor citando como hechos importantes que “en 1966 se
celebran los convenios de precios de referencia para fijar la base para el pago
del Impuesto sobre la Renta, los cuales debian durar hasta el 31 de diciembre
de 1971. Estos convenios eliminaron la declaracién estimada por los propios
concesionarios y fijaron un precio minimo fiscal para las exportaciones de
hidrocarburos” (Véase DUQUE CORREDOR, Romén. Op. cit., p. 90).

En 1967 se reformé la Ley de Hidrocarburos “para introducir al lado de las
concesiones, la explotacion por parte de los institutos autdnomos y empresas
del Estado, a través de convenios o empresas mixtas que se denominaron
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genéricamente “Contratos de Servicio” (Véase DUQUE CORREDOR, Romadn,
Op. cit., p. 90).

En 1970 se reforma la Ley de Impuesto sobre la Renta para permitir al Estado
la fijacién unilateral de los precios fiscales o de referencias, con lo cual se
extinguieron los convenios de 1966.

En julio de 1971 se firmaron cinco contratos de servicios sobre los Bloques A,
B,C,DyEen el surdel Lago de Maracaibo y el 17 de diciembre de 1971 se dicté
el Decreto N° 832 que, segin Duque Corredor, “practicamente representd una
intervencién programética y econémica en las empresas concesionarias”
(Véase DUQUE CORREDOR, Romén, Op. cit., p. 90).

El 19 de julio de 1971 se promulgé la Ley sobre Bienes Afectos a Reversion
en las Concesiones de Hidrocarburos, que vino a llenar un vacio y a completar
elrégimen dereversién previsto en la Constituciény en la Ley de Hidrocarburos.

Enagosto de ese mismo afio de 1971 se promulga la Ley que Reserva al Estado
la Industria del Gas Natural, mediante la cual, para algunos autores, es la
primera vez que se llevé a cabo un proceso de nacionalizacién y que elimind
los derechos de los concesionarios sobre el gas.

En 1973 se promulgé laLey que Reserva al Estado la Explotacion del Mercado
Interno de los Hidrocarburos, por la cual el comercio interior de los productos
derivados de los hidrocarburos quedé reservado al Estado y finalmente, el 29
de agosto de 1975 se nacionalizd la industria petrolera con la promulgacién de
la Ley Orgénica que Reserva la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos,
oportunidad esta en la que culmina este proceso de pre-nacionalizacién que
constituye la tercera etapa dentro del estudio que estamos haciendo de la

evoluciéon de la intervencién estatal en la industria venezolana de los
hidrocarburos.

Como podemos observar, esta tercera etapa, ubicada desde finales de los
cincuenta hasta mediados de los afios setenta, hasido rica en acontecimientos,
no s6lo en nuestro pais sino también en el 4mbito mundial. Han surgido
tendencias, aspiraciones de tipo nacionalista, se quiso hacer mas venezolano
el petréleo, nacieron organismos que en forma mdas o menos intensatestimonian
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una aspiracién nacional que desde afios atrés venia cuajando en la conciencia
de los paises productores de petrdleo.

No quiere decir lo anterior que la creacién de organismos, la concrecién de
muchas de esas aspiraciones y tendencias hayan surgido de la noche a la
maiiana en esta etapa; lo que si hay que sefialar que en la época donde han hecho
explosiény seha dejado sentirla influencia de ese deseo de mayor intervencién
del Estado venezolano en la industria de los hidrocarburos ha sido ésta, que
indica el aparecimiento de una nueva era que pretende, y en muchos aspectos
lo consigui6, romper con la tradicién que reinaba en el mundo petrolero.

A. La creacion de la Corporacién Venezalana del Petréleo

Como uno de los hechos més importantes en esta etapa est4 la creacién de la
Corporacién Venezolana del Petréleo. Por Decreto N° 260 del 19 de abril de
1960, el Ejecutivo Nacional creé la llamada CVP, organizada bajo la forma de
instituto autdnomo, adscrito al entonces Ministerio de Minas e Hidrocarburos.

El articulo 2 del Decreto N° 260 establecié como objetivos de la Corporacién
Venezolana del Petréleo los siguientes:

a) La exploracién, explotacion, refinacién y transporte de hidrocarburos, asi
como la compra-venta y permuta de los mismos en cualquier forma, dentro y
fuera del pais.

b) La promocién de empresas con el propdsito de desarrollar actividades
comerciales de hidrocarburos, pudiendo contribuir la CVP al capital de dichas
empresas con los aportes que estime convenientes. Igualmente podra suscribir
o adquirir acciones, participaciones o cuotas en empresas que persigan el
mismo fin.

¢) La realizacién de cualquier otra actividad que contribuya al cabal
cumplimiento de los fines de la Corporacién Venezolana del Petroleo.

La Corporacién podia adquirir, enajenar y gravar bienes muebles e inmuebles
y, en general, efectuartodos los actos y celebrartodos los contratos relacionados
con el cumplimiento de su objetivo.
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Con la finalidad de que la Corporacién Venezolana del Petréleo iniciara y
desarrollara sus actividades, el Ejecutivo Nacional le otorgé lotes de tierras
bajo la figura de la asignacién. De acuerdo con la doctrina venezolana, la
asignacién permite a los organismos del Estado, diferentes de la Republica,
explotar los yacimientos pertenecientes a ésta, es decir, que la asignacion era
alos organismos publicos (institutos auténomos y empresas del Estado) lo que
la concesién era a los particulares.

Como bien lo apunta Enrique Viloria, “seguin la doctrina, existen diferencias
sustanciales entre ambas figuras™. En efecto, de acuerdo con Duque Corredor,
“la asignacién no tiene un drea previamente determinada, mientras que la
concesion estd prefijada por la Ley; la asignacién no puede ser enajenada,
ejecutada o gravada y la concesién es cedible, gravable y ejecutable y,
finalmente, en la asignacién la intervencién del Estado es determinante,
mientras que en la concesién no participa” (Véase VILORIA, Enrique, Op. cit.,
p- 35).

Enrique Viloria continua diciendo que “la creacién de la CVP comport6 una
importancia extraordinaria. En efecto, porunlado, se constituy6 en el instrumento
nacional de conocimiento de la industria y de sus complejidades, tal y como lo
sefialala ComisionPresidencial deReversional indicar que: “no estabaplanteada
en 1960 como exigencia ineludible, 1a nacionalizacién de laindustria, ni se queria
simplemente agregar una empresa mas a la maquinaria industrial que explota los
recursos petroliferos del pais. Se trataba més bien de forjar un instrumento eficaz
de participacién nacional y capaz de proporcionarle al pais, en un lapso
prudencial, un conocimiento completo y directo detodos los resortes y mecanismos

~ dela industria petrolera; en fin, un instrumento idéneo para dominar el negocio
que por més de sesenta afios ha sido la circunstancia mas importante de la vida
econémica, politicay social de Venezuelay, porel otro, la CVP seriael organismo
encargado de aplicar la nueva politica de los contratos de servicio” (Véase
VILORIA, Enrique, Op. cit., p. 35).

ConlacreaciéndelaCorporacién Venezolana del Petréleo, considera Gonzalez
Berti que “se abri6 una nueva era dentro de la industria petrolera venezolana
y cristalizé asi una tendencia que desde hacia afios se hallaba latente en el
pueblo venezolano; al fin Venezuela, al igual que otras naciones, tendria una
empresa que se ocupase de su petréleo, un organismo en manos venezolanas
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y manejado por venezolanos. Se llego asi al punto crucial que permitié al
Estado venezolano tomar parte directay activa en el negocio petrolero y sefialar
nuevos derroteros a la explotacién de la riqueza petrolera nacional y ya habia
llegado el momento de que a los beneficios que hasta el momento habian
producido las concesiones, que habia hecho de Venezuela uno de los mas
grandes paises productores de hidrocarburos, se sumase la propia iniciativa, se
diese vida a un nuevo sistema que canalizase y pusiese en practica las nuevas
tendencias que en el mundo del petréleo, empezaban a aflorar con fuerza
irresistible” (Véase GONZALEZ BERTI, Luis, Op. cit., p. 384).

Consobradaraz6nllegé a decirse en algunos documentos oficiales, segtin Luis
Gonzalez Berti, que “era una paradoja que el tercer pais productor de petréleo
en el mundo y el primer exportador del oro negro no contara con su propia
empresa petrolera nacional. Y era evidente que la intervencién del Estado en
la explotacion de los hidrocarburos era necesaria, urgente. El caricter de pais
en desarrollo de Venezuela, cuyo presupuesto de ingresos depende en maxima
proporcion de la explotacion petrolera, enfatizaba esta acertada alternativa. La
importancia de la industria petrolera es tan grande en 1a economia nacional que
la intervencion del Estado y su control, en algunos casos, se justificaba por
razones hasta de seguridad del propio Estado” (Citado por GONZALEZ BERTI,
Luis, Op. cit., p. 384).

B. La Reforma Parcial de la Ley de Hidrocarburos de 1967 (Los Contratos de
Servicio)

Otro hecho de trascendental importancia que continud la politica del Estado de
aumentar su intervencién en la industria venezolana de los hidrocarburos fue
lareforma parcial en 1967 de la Ley de Hidrocarburos, que introdujo de manera
expresa la figura de los contratos de servicio.

En efecto, con la reforma del articulo 3 de la Ley de Hidrocarburos, se
contemplé “el derecho de explorar con caracter exclusivo y de explotar,
manufacturar o refinar y transportar por vias especiales, petrdleo, asfalto o gas
y dema4s hidrocarburos, a los institutos auténomos y empresas de la propiedad
exclusiva del Estado en las que éste conserve por la ley el control de las
decisiones, A los citados organismos les estard permitido para la realizacién de
tal ejercicio, celebrar convenios y promover empresas mixtas y formar parte de
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ellas, siempre que los términos y condiciones que se estipulen en cada contrato
sean mas favorables para la Nacion que los previstos para las concesiones en
la presente ley. Estos convenios no conferirdn derechos reales sobre los
yacimientos” (Véase VILORIA, Enrique. Op. cit., p. 36).

De esta manera, luego de la politica de “no otorgar mas concesiones”, el Estado
venezolano decidi6 crear la figura por la cual se manejaria la industria
venezolana de los hidrocarburos: los contratos de servicio, en la cual el Estado
tenia mayor intervencién en esta industria.

Roman José Duque Corredor expresa que los contratos de servicio se encuentran
“estrechamente vinculados a la figura de las asignaciones, ya que a través de
esta figura precisamente entes diferentes de la Nacién pueden explotar los
yacimientos de ésta, por lo que propiamente constituyen la base de los
contratos de servicio” (Véase DUQUE CORREDOR, Roman. El Derecho de la
Nacionalizacién Petrolera. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1983, p.
16) y agrega este autor que “estos contratos se concibieron para la explotacién
de las asignaciones por parte de los entes asignatarios” (Véase DUQUE
CORREDOR, Romén, Op. cit., p. 16).

Deacuerdo conlareforma de laLey de Hidrocarburos, los contratos de servicio
podian asumir dos modalidades: una, el contrato de servicio directo, o contrato
de servicio propiamente dicho, segin el cual un instituto auténomo o una
empresa del Estado contrataba con un tercero la realizacién de un determinado
trabajo relacionado con alguna de las fases de la industria de los hidrocarburos.
Por la realizacién de esta actividad, el organismo del Estado se comprometia
a pagar un precio en efectivo o en especie.

La segunda modalidad era la sociedad o compaiifa mixta, es decir, que el
organismo del Estado y los particulares constituian una sociedad anénima,
donde el capital social era suscrito mayoritariamente por el ente del Estado. El
objeto de la compaiiia podia limitarse a la sola extraccién o podfa cubrir todas
las fases de la industria.

Para celebrar contratos de servicio, la reforma establecié como requisito

fundamental la aprobacién de las bases de dichos contratos por las Cdmaras
Legislativas en sesién conjunta.
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Después de la aprobacién de las bases de los contratos de servicio por parte de
las Camaras Legislativas, la Corporacién Venezolana del Petréleo, como lo
expresamos en los acontecimientos mas importantes de esta etapa, celebré con
varias empresas contratos de servicio directos sobre los llamados Bloques A,
B, C,Dy E del sur del Lago de Maracaibo.

En lo referente a la duracién, en los contratos de servicio se contempl6 una
duracién de tres afios para las actividades de exploracién y de 20 afios no
prorrogables para la explotacién. En el régimen de concesiones, la explotacién
se otorgaba por 40 afios prorrogables.

En cuanto al 4rea de explotacion, los contratos de servicio se otorgaron sobre

areas de 50.000 hectéreas, que el contratista debia explorar en su totalidad, pero
~ que s6lo podia explotar en un 20% (10.000 hectireas). En el caso de las
concesiones, el concesionario debia explotar el 50% a su arbitrio y el restante
50% era devuelto, sin que hubiese sido forzosamente explorado, como reserva
nacional al Estado.

Enlos contratos de servicio s6lo se otorgaban derechos personales o de crédito,
es decir, que se establecié la no transferibilidad de los derechos reales sobre los
yacimientos por lo que el petrdleo extraido pertenecia a la CVP hasta su venta.
En las concesiones, como antes vimos, el concesionario mantenia un derecho
real inmueble sobre las reservas y en consecuencia, las concesiones podian ser
transferidas, vendidas o hipotecadas.

En los contratos de servicio para la seleccién de los contratistas, el organismo
publico promovia laconcurrencia de varias ofertas. Enel régimen de concesiones,
el Estado debia otorgarlas a quien hiciera 1a solicitud. En los contratos de
servicio, el gas conseguido en las 4reas contratadas era propiedad de laCcvpy
no de los contratistas adiferencia de 1o establecido en el régimen de concesiones.

En cuanto al pago de los impuestos, en los contratos de servicio se establecié
la modalidad segin la cual el contratista pagaba a nombre de la CVP, los
impuestos de hidrocarburos y en su propio nombre y por su cuenta el Impuesto
sobre laRenta ocasionado porsu enriquecimiento. En el régimen de concesiones,
los concesionarios pagaban ambos impuestos en su propio nombre.
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Por ultimo, en cuanto a las ventajas econdmicas contempladas en los contratos
de servicio, se establecia que el contratista reconocia a la CVP una participacién
adicional por nivel minimo de utilidad por barril de por lo menos el 10% del
petréleo producido a precio de costo; el contratista pagaba bonos especiales de
contratacién, de produccién y de agotamiento del yacimiento y finalmente el
contratista otorgaba a la CVP una opcién para que ésta participara en el capital
social de la propia empresa contratista.

De manera tal que antes de la nacionalizacidn, las actividades relacionadas con
la industria de los hidroearburos estuvieron sometidas a un doble régimen: el
de las concesiones y el de los contratos de servicio. Por esta razén debe
entenderse que con la nacionalizacién, como dice Duque Corredor, el “Estado
venezolano extinguid, sin esperar a su vencimiento, tanto las concesiones
vigentes, como los contratos de servicio celebrados” (Citado por VILORIA,
Enrique. Op. cit., p. 38).

C. La Ley sobre Bienes Afectos a Reversion en las Concesiones de Hidro-
carburos

Lanormativarelativaal régimen de concesiones fue complementada por varios
cuerpos normativos. La primera de esas leyes, el 19 de julio de 1971. La Ley
sobre Bienes Afectos a Reversion en las Concesiones de Hidrocarburos,
mediante la cual el Estado venezolano seresuelve encarar, de manera definitiva,
el problema de la reversién, que hasta ese momento se encontraba regulada
unicamente por la Constitucién Nacional y la Ley de Hidrocarburos.

Como sefiala Duque Corredor, “esta Ley vino a llenar un vacio y a completar
elrégimen de reversion previsto en la Constituciény enlaLey de Hidrocarburos”
(Véase DUQUE CORREDOR, Romén. “La Evolucién del Derecho Petrolero en
Venezuela” en Revista de Derecho Publico N° 23. Editorial - Juridica
Venezolana. Caracas, 1985, p. 90).

Igual opinién sostiene Calderén Berti quien expresa que esta ley “no es otra
cosa sino la reglamentacién por via legislativa del articulo 80 de la Ley de
Hidrocarburos de 1943 (Citado por VILORIA, Enrique. Op. cit., p. 33).

El objetivo basico de esta Ley sobre Bienes Afectos a Reversién en las
Concesiones de Hidrocarburos fue el de aclarar y dejar establecido que todos
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los bienes corporales e incorporales de los concesionarios se presumian
destinadosalas concesiones, salvo prueba en contrario declarada suficiente por
el Ejecutivo Nacional.

Como consecuencia de esta afectacion, los concesionarios debian mantener y
conservar en buen estado las tierras, obras permanentes, accesorios, equipos y
los otros bienes adquiridos con destino a los trabajos de exploracién, explotacién,
manufactura, refinacién o transporte en las concesiones de hidrocarburos o al
cumplimiento de las obligaciones que de ellas se deriven. ’

A estos fines de conservacién y mantenimiento de los bienes afectos a la
reversién, los concesionarios fueron obligados a constituir un fondo de
garantia que asegurase el cumplimiento de sus obligaciones.

Igualmente, la ley prohibi6 a los concesionarios realizar cualquier acto de
disposicién sobre estos bienes afectos a reversidn sin la previa autorizacién del
Ministerio de Minas e Hidrocarburos, la cual sélo seria otorgada por razones
justificadas de interés publico o social.

Entre los muchos motivos que dieron lugar al nacimiento de la Ley sobre
Bienes Afectos a Reversion en las Concesiones de Hidrocarburos podemos
citar brevemente la corriente nacionalista, aparecida en los Gltimos afios en
todas las naciones del mundo, de la cual Venezuela no era la excepcién ya que
entre nosotros esa corriente nacionalista fue dando sus frutos hasta culminar
con la ley en cuestién.

Otro motivo que dio lugara la promulgacién de estaley fue la necesidad de una
reglamentacién adecuada de los principios de la reversién existentes en la
Constitucién y la Ley de Hidrocarburos. Igualmente, no era posible que el
Estado venezolano se encontrase sin un instrumento legal que le permitiese
continuar aprovechando sus riquezas naturales sin que se derrumbase la
economia nacional.

Definitivamente, la reglamentacién por via legislativa, como dice Humberto
Calder6n Berti, del articulo 80 de la Ley de Hidrocarburos, constituy6 una
especie de reafirmacion de la soberania del Estado venezolano sobre sus
recursos naturales y sobre los instrumentos apropiados para manejarlos en el
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futuro. Como lo expresa Luis Gonzélez Berti, “con la aprobacion de laLey de
Reversion ces6 un estado de cosas que no era el mas conveniente para el pais
e hizo cesar las dudas acerca de la propiedad de ciertos bienes, cuyo dominio
se pretendia discutir, especialmente poruna errada interpretacion del enunciado
constitucional de parte de los interesados™.

Estaley fue objeto de un Recurso de Nulidad por Inconstitucionalidad porparte
de algunas concesionarias quienes alegaron la violacién del Principio de
Irretroactividad de la Ley establecido en la Constitucién, la violacién del
derecho de propiedad, la modificacidn unilateral de los contratos de concesién
y la ejecucion de una confiscacién cuando debi aplicarse la expropiacion.

Esta demanda dio lugar a un proceso que culminé con la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia de fecha 3 de diciembre de 1974 que declar6 sin lugar el
recurso interpuesto ya que consider6 que los contratos de concesién son
contratos administrativos que regulan una actividad de utilidad publica y de
interés nacional que en virtud de estas Gltimas caracteristicas pueden ser objeto
de modificaciones por parte del Estado.

Ademds, expres6 la Corte en esa sentencia, que no se habia violado el Principio
de Irretroactividad de laley ya que este principio aceptauna serie de salvedades
cuando se trata de materia de orden publico como es la actividad petrolera que

requiere laaplicacién de normas en forma inmediata por la utilidad publica que
esas actividades encierran.

Por ultimo, consideré la Corte que no habia existido violacién del derecho
constitucional de la propiedad ya que la misma Constitucion establece que la
propiedad privada estard sujeta a las restricciones y limitaciones que la utilidad
publica y el interés nacional impongan.

Igualmente, los concesionarios intentaron disminuir los bienes que eran objeto
de reversiéon al Estado venezolano, interpretando en forma restrictiva e
interesada los términos “obras permanentes” y “tierras adquiridas con destino
a la exploracién y explotacién”. Afortunadamente, la Corte establecié que tal
interpretacion debia ser hecha en forma 16gica y amplia porque, de lo contrario,
el Estado venezolano saldria perjudicado y hubiese recibido unas concesiones
sin los bienes y elementos mas importantes que hubiesen amenazado la unidad
econbémica de la concesién y la continuidad de la actividad petrolera.
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Con la Ley sobre Bienes afectos a Reversién en las Concesiones de
Hidrocarburos, el Estado venezolano definié su intervencién e interés en el
proceso de reversién que se avecinaba, que al final no fue realizado en la forma
planificada en la ley por la decisién de nacionalizar la industria petrolera.

Esta intervencion del Estado en las actividades relacionadas con los
hidrocarburos y especificamente en el control de las concesiones se vio
seriamente amenazada con la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del S
de diciembre de 1963 que declar6 que la reversién era una mera expectativa de
derecho en favor de 1a Naci6n “que sélo se ntaterializa al fin del término de la
concesién, que alcanza sélo las obras permanentes que en ese momento no
existieren en las 4reas concedidas y que no afecta sin embargo el derecho que
tienen los concesionarios, durante la vigencia de la misma, de hacer en dichas
areas todas las construcciones, notificaciones y demoliciones que puedan ser
mds convenientes a los intereses de la explotacion petrolera”.

Esta sentencia de la Corte Suprema de Justicia se convirtié en una valla
insalvable para la intervencién del Estado en las concesiones petroleras, hasta
el punto que, segun la Corte, el Estado no podia intervenir en el desmantelamiento
debienes por parte de las concegionarias, que fue exactamente el problema que
dio lugar a esta sentencia del afio 1963 de la Corte Suprema de Justicia, porque
la reversion “era una mera expectativa de derecho” y mientras no terminara el
plazo de la concesién, el Estado no podia intervenir en las actividades de las
concesionarias”.

Afortunadamente, esta valla que impuso la Corte desaparecié con la Ley sobre
Bienes Afectos a Reversion en las Concesiones de Hidrocarburos y la misma
sentencia de la Corte Suprema de Justicia que ya comentamos del mes de
diciembre de 1974, con lo cual la intervencién del Estado en las actividades
petrolerasalcanzé unalto nivel ya que laLeyy la Corte reafirmaron el Principio
de laReversién, declararon la materia de la reversién como de utilidad pablica,
consagraron el principio de launidad econémica de laconcesi6n, establecieron
la presuncién iuris tantum en cuanto a los bienes corporales e incorporales
incluidos en la reversién y proclamaron el Principio de Orden Publico de la
reversién. '

LaLey sobre Bienes Afectos aReversién en las Concesiones de Hidrocarburos
también establecié una fiscalizacién més estricta por parte del Estado en las
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actividades petroleras y la obligacién para el concesionario de explorar y
explotarla concesién e igualmente, la posibilidad de restitucién delaconcesion
al Estado cuando éste considerara que no produce beneficios econémicos.

D. La Ley que Reserva al Estado la Industria del Gas Natural

En esta tercera etapa dentro de este proceso de evolucion de la intervencién del
Estado venezolano en la industria de los hidrocarburos es importante hacer
referencia a otros acontecimientos que ocupan lugar de especial relevancia por
ser el verdadero comienzo de la nacionalizacién de esta industria, proceso que
comenz6 a verse venira finales de los afios cincuenta y comienzos de la década
de los sesenta y constituye la tercera etapa en el tema que estamos estudiando.

Ciertas leyes e iniciativas son antecedentes de la llamada nacionalizacién de
laindustria petroleracomo hemos dicho y tuvieronunainfluencia determinante

en los criterios adoptados por la Ley Orgénica que Reserva la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos.

La primera de estas leyes fue la Ley que Reserva al Estado la Industria del Gas
Natural, promulgada el 29 de agosto de 1971, cuyo objetivo fundamental fue
el de declarar reservada, por razones de conveniencia nacional, la industria del
gas proveniente de los yacimientos de hidrocarburos. La reserva, como puede
observarse, cubrié todo el gas natural independientemente de su forma de
presentacién (asociado o no asociado).

Esta ley dispuso que los concesionarios tenian la obligacién de entregar al
Estado, en la oportunidad, medida y condiciones que determiné el Ejecutivo
Nacional, el gas producido en las respectivas concesiones. Es decir, que
ademds de declarar reservada la industria del gas natural al Estado, la ley
consagr6 la obligacién de transferir el gas al Estado venezolano. La ley

establecid, igualmente, que la gestion de la industria del gas serfa ejercida por
la Corporacién Venezolana del Petr6leo.

Enlo quese refiere a la compensacion, la ley adopté, de acuerdo con la opinién
de la doctrina, “una férmula diferente de la justa indemnizacién contemplada
tradicionalmente en las expropiaciones por causa de utilidad ptblica y social,
y con una medida m&xima de pago, con lo cual por primera vez se dio cauce
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juridico en Venezuela a la tesis de las indemnizaciones especiales
correspondientes a las nacionalizaciones, acorde con los m4s recientes
pronunciamientos del Derecho Internacional y de los organismos
internacionales” (Véase VILORIA, Enrique, Op. cit., p. 40).

E. La Ley que Reserva al Estado el Mercado Interno de los Productos
Derivados de los Hidrocarburos

Elsegundo instrumento legal que sirvié como antecedente de la nacionalizacién
de la industria de los hidrocarburos en Venezuela fue la ley promulgada el 22
de junio de 1973 y por la cual se reserv6 el Estado la explotacién del mercado
interno de los productos derivados de los hidrocarburos.

El objetivo bésico de esta ley fue el de reservar al Estado el mercado interno
de los productos derivados de los hidrocarburos, es decir, de los lubricantes,
de las parafinas, asfaltos, kerosene, gasolina, entre otros.

Al igual que en la ley que comentamos anteriormente, la Ley que Reserva al
Estado el Mercado Interno de los Productos Derivados de los Hidrocarburos
estableci6 la obligacién de que los concesionarios transfirieran al Estado la
actividad reservada. En este sentido, la ley impuso una doble obligacién a los
concesionarios.

Por otra parte, los concesionarios debian entregar al Estado, a través de la
Corporacién Venezolana del Petréleo, enlas refinerias o centros de distribucién,
los productos que la CVP requiriese para el abastecimiento del mercado interno.
En este caso, los precios que debia pagar la CVP serianaquellos que determinase
el Ejecutivo Nacional.

Igualmente, los concesionarios debian traspasar a la CVP los derechos o los
contratos que tuviesen sobre las estaciones de servicio y demas instalaciones.
Para el caso de que no pudiesen celebrarse amigablemente los arreglos o los
acuerdos referentes al traspaso a la CVP de las estaciones de servicio e
instalaciones, la ley previ6 un procedimiento expropiatorio ad hoc o especial.

Por ultimo, la ley determiné que la explotacién del comercio interno de los
productos derivados de los hidrocarburos seria ejercido por el Estado a través
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de 1a Corporacién Venezolana del Petroleo, directamente o a través de
convenios.

Como podemos observar, estatercera etapa fue ricaen decisiones y actuaciones
destinadas a la constitucién de un mayor control por parte del Estado de la
actividad petrolera y no solamente un control sino también al ejercicio directo
por parte de aquél de esta actividad, de manera que la intervencién estatal en
esta industria existi6 en alto grado en esta tercera etapay este llamado proceso
de pre-nacionalizacién de la industria de los hidrocarburos va a culminar
felizmente con la nacionalizacién de la misma industria, a partir de la cual
comienza la cuarta etapa dentro de la evolucion de la intervenci6n del Estado
venezolano en la principal industria de nuestro pais, a la cual nos vamos a
referir de seguidas.

V. CUARTA ETAPA: LA NACIONALIZACION DE LA INDUSTRIA
VENEZOLANA DE LOS HIDROCARBUROS

Tal como lo expresa Allan Brewer-Carias, “El proceso de nacionalizacion de
la industria petrolera en Venezuela culminé con la Ley que Reserva al Estado
la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos del 25 de agosto de 1975. Sin
embargo, desde el punto de vista administrativo, ello no fue sino el comienzo
del proceso de establecimiento de la administraci6n petrolera nacional que ha
asumido, ennombre del Estado, la conduccién de laindustria petrolera” (Véase
BREWER-CARIAS, Allan. Régimen juridico de las empresas piiblicas en
Venezuela. Centro Latinoamericano de Administracién para el Desarrollo.
Editorial Arte, C.A. Caracas, 1980, p. 145).

Efectivamente, con la nacionalizaciéon de la industria petrolera, el Estado
interviene directamente en todas las fases de las actividades relacionadas con
los-hidrocarburos y no solamente interviene, sino que se reserva para si el
ejercicio de tales actividades.

Con esta decisién, se perfecciona el deseo que existié desde finales de los
cincuenta para que el Estado asumiera en sus manos la direccién, ejecuciony
control de la industria venezolana de los hidrocarburos.

Al dia siguiente de haber sideé-promulgada la llamada Ley de Nacionalizaciéon
Petrolera, el Ejecutivo Nacional decret6 la creacién de la empresa Petréleos de
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Venezuela, S.A. que como empresa matriz y holding piblico debié asumir la
direcciény control de la industria nacionalizada, habiéndose inscrito el decreto
de su creacion, que sirvié a su vez como acta constitutiva-estatutos, en el
Registro Mercantil correspondiente, en fecha 25 de septiembre de 1975.

Petréleos de Venezuela, S.A. se presenta, entonces, en el ordenamiento juridico
venezolano, como una persona juridico-estatal en forma de Derecho Privado,
y en el &mbito econémico como una empresa publica o mas propiamente como
una empresa del Estado.

A través de la Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio
de los Hidrocarburos, el Estado se reservé todas las actividades referentes a los
hidrocarburos, desde la explotacién hasta el comercio internacional, se
extinguieron anticipadamente, el 31 de diciembre de 19735, las concesiones de
hidrocarburos ylos contratos de servicio. Igualmente, los contratistas recibieron
una compensacion que se limit6 al monto de las inversiones realmente hechas
en el bloque contratado donde se hubiere determinado la produccién comercial
de petréleo y los concesionarios recibieron una compensacién por el valor no
depreciado de sus bienes transferidos al Estado.

Ademds, se constituyd con los bienes adquiridos de los concesionarios una
estructura empresarial estatal para el ejercicio de la industria de los hidrocarburos.

El 2 de septiembre de 1975 mediante Decreto N° 1.127, el Ejecutivo Nacional
convirti6 ala Corporacién Venezolana del Petréleo en una compaiiia anénima,
cuyas acciones fueron posteriormente traspasadas a Petréleos de Venezuela,
S.A. (PDVSA).

El 16 de diciembre de 1975, el Congreso de la Republica aprobé las Actas de
Avenimiento, suscritas entre el Ejecutivo Nacional y las ex-concesionarias, en
donde éstas transfirieron al Estado venezolano sus activos y propiedades y
aceptaron la compensacién propuesta. Igualmente, se comprometieron, para
facilitar el proceso de nacionalizaci6n, a constituir otras empresas diferentes,
las cuales asumieronsus operaciones conel personal de aquéllas y posteriormente
transfirieron las acciones de estas nuevas empresas a Petréleos de Venezuela,
S.A., antes del 1° de enero de 1976, fecha esta en la que el Estado venezolano
“asumié en sus manos el control de la industria venezolana de los hidrocarburos.
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El 1° de enero de 1976, Petréleos de Venezuela, S.A. y sus empresas filiales
comenzaron la gestién de la industria nacionalizada y el 23 de agosto de 1979
el Ejecutivo Nacional, mediante el Decreto N°250, modificé el decreto creador
de Petr6leos de Venezuela, S.A., para introducir cambios en la estructura y
funcionamiento de esta empresa.

LaLey de Nacionalizacién Petrolera, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
97 de la Constitucién Nacional, declard reservada al Estado, por razones de
conveniencia nacional, la industria de los hidrocarburos. La Exposicion de
Motivos de la Ley consideré que la conveniencia nacional respondia a las
siguientes razones: “la adquisicién plena por parte del Estado del poder de
decisién en su industria fundamental, de manera que pueda responder
soberanamente sobre el uso actual y futuro de sus hidrocarburos; tanto para
satisfacer las necesidades internas como para atender a sus compromisos
internacionales; la necesidad de asegurar a largo plazo los recursos financieros
necesarios que demanda el constante desarrollo nacional; el logro de precios
justos y equitativos de los hidrocarburos y un aumento del valor agregado de
dicha sustancia; la madurez alcanzada por los venezolanos para manejar su
principal industria; el uso de los hidrocarburos en las industrias quimicas y para
la produccién de alimentos en momentos en que importantes regiones del
mundo sufren hambre en forma dramética; la necesidad de que el Estado ante
la inminencia del término de las actuales concesiones, asuma el efectivo
ejercicio de la industria para conservar los actuales activos, realice las
adquisiciones imprescindibles parasu manejo normal en las mejores condiciones
y formule los programas de exploracién necesarios para mantener el nivel de
reservas suficiente para garantizar la continuidad y eficiencia de la industria.
Todo ello conel fin de que en cumplimiento del expreso mandato constitucional,
el Estado atienda a la defensa y la conservacién de un recurso natural no
renovable de la importancia de los hidrocarburos y a que la explotacién de los
mismos esté dirigida primordialmente al beneficio de todos los venezolanos”
(Citada por VILORIA, Enrique, Op. cit., pp. 51-52).

Como lo destaca Viloria, “la Ley declara la reserva integral de la industria, es
decir, quetodas las fases de la industria serdn realizadas por el Estado. De esta
manera, se crea un monopolio de derecho en favor del Estado, sobre todo lo
relacionado con la industria de los hidrocarburos en Venezuela” (Véase
VILORIA, Enrique. Op. cit., p. 52).
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Como consecuencia de la reserva, los particulares, nacionales y extranjeros, no
podrén realizar ninguna actividad en las 4reas reservadas al Estado. Con la
reserva de la industria de los hidrocarburos, el Estado venezolano pasé de

simple propietario de los yacimientos a gestor, empresario u operador de la
llamada industria petrolera.

Sin embargo, en la Ley de Nacionalizacién se establece que la reserva del
Estado de la industria de los hidrocarburos estard sometida a los términos
sefialados en la ley; con esta precision se prevé la posibilidad, en el articulo 5,
de que el Estado celebre convenios de asociacién con entes privados. Esta
posibilidad de celebrar convenios de asociacién fue vivamente criticada por
sectores de la opinién publica, llegando a calificarse despectivamente al
proceso de nacionalizacién como “nacionalizacién chucuta”.

Podemos seiialar, de acuerdo con Duque Corredor que “si la declaratoria de
reserva es integral, las formas de gestién de dicha reserva o monopolio,
permiten la intervencién de los particulares, al menos como asociados
minoritarios” (Citado por VILORIA, Enrique. Op. cit., p. 52) y se puede
concluir, en consecuencia con el citado autor que “la mencién a los términos
delaLey, en cuanto a la fijacién de lareserva, no tuvo otra intencién que salvar
la contradiccién que presentaba el Proyecto de Ley elaborado por el Ejecutivo,
donde la declaratoria de la reserva era total, pero, sin embargo, se contempla
la asociaci6n con personas privadas sin que en dicha declaratoria se dejara la
puerta abierta para que los particulares pudieran asociarse con el Estado”
(Citado por VILORIA, Enrique. Op. cit., p. 52).

La Ley de Nacionalizacién declaré extinguidas las concesiones a partir del 1°
de enero de 1976, aunque la misma fue promulgada el 24 de agosto del mismo
afio. Asf se estableci6 un periodo de transicién que, de acuerdo con la opinién
de la Comisién Permanente de Minas e Hidrocarburos de la Cédmara de
Diputados, se justificaba como “lapso razonable para que, sumado al periodo
de discusi6n del proyecto, se permitieseal Ejecutivo organizarlaadministracién
petrolera que asumird el manejo de la industria nacionalizada” (Citado por
VILORIA, Enrique, Op. cit., p.52).

El articulo 1° de la Ley de Nacionalizaci6n Petrolera dispuso que “se declaran
de utilidad pablica y de interés social las actividades mencionadas en el
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presente articulo, asi como las obras, trabajos y servicios que fueren necesarios
pararealizarlos”. De esta forma, esta ley recoge el cardcter que la derogada Ley
de Hidrocarburos otorgaba a la industria, es decir, se sostiene que todas las
fases de la industria y las obras, trabajos y servicios necesarios para realizarlos
se consideran declarados, expresamente, de utilidad publica.

Volviendo con las caracteristicas de Petr6leos de Venezuela, S.A., podemos
decir que la identificacién de su naturaleza juridica de empresa publica con
forma juridica de Derecho Privado, plantea como consecuencia que el régimen
juridico aplicable a Ia misma sea un régimen preponderantemente de Derecho
Privado. Preponderantemente debido a su forma, pero no exclusivamente.

Por su caracter estatal estd sometida a un régimen también de Derecho Publico.
En efecto, de acuerdo con la Ley Organica que Reserva la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos y a los antecedentes e intenciones de los
proyectistas, Petréleos de Venezuela, S.A. es una sociedad anénima que, como
tal y por la flexibilidad e independencia de su administraci6n, estd sometida a
todo el régimen de Derecho Privado de las sociedades anénimas. Sin embargo,
es la propia ley la que establece el régimen excepcional al indicar en su articulo
7° que las empresas del Estado que se constituyan conforme a ella, entre las
cuales est4 Petréleos de Venezuela, S.A., “se regiran por la presente ley y sus
reglamentos, por sus propios estatutos, por las disposiciones que dicte el
Ejecutivo Nacional y por las del Derecho comiin que les fueren aplicables”.

Ademds, la Clausula Tercera de sus estatutos expresamente ratifica que “la
sociedad se regird por la Ley Orgénica que Reserva la Industria y el Comercio
de los Hidrocarburos, por los reglamentos de ella, por estos Estatutos, por las

disposiciones que dicte el Ejecutivo Nacional y por las del Derecho comun que
le fueren aplicables”.

Conformea estas disposiciones, ciertamente Petréleos de Venezuela, S.A. tiene
un régimen legal que permite diferenciarla claramente, no sélo de la
Administracién Publica centralizada y de los institutos auténomos, sino
también de otras empresas del Estado. Para ello, basta tener en cuenta que muy
pocas empresas del Estado estdn sometidas irrestrictamente a las disposiciones
que dictare el Ejecutivo Nacional como est4 Petréleos de Venezuela, S.A., lo
cual abre un amplio margen de aplicacién de normas de Derecho Publico a la
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empresa, por via de actos administrativos unilaterales, sin necesidad de acudira
férmulas societarias como la Asamblea, por ejemplo. Clausulas de esa naturaleza
también se encuentran en los estatutos de la empresa CVG Ferrominera del
Orinoco, C.A., creada con motivo de la nacionalizaci6n de la industria del hierro.

Por tanto, sin lugar a dudas, la empresa Petr6leos de Venezuela, S.A. estd
sometida a un régimen juridico peculiar, de Derecho Privado, como sociedad
mercantil, y de Derecho Publico, no sélo por las razones antedichas, sino
también por la aparici6n en el panorama legislativo venezolano de normas de
Derecho Publico enteramente aplicables a las empresas gestoras de la industria
petrolera venezolana, como son, por ejemplo, la Ley de Licitaciones y la Ley
Orgénica de Salvaguarda del Patrimonio Publico.

El primer elemento del régimen juridico de Derecho Privado de la empresa
Petréleos de Venezuela, S.A. es su personalidad propia, de Derecho Privado,
surgida del acto de inscripcién del decreto de su creacién como su acta
constitutiva-estatutos en el Registro Mercantil.

Ahorabien, el hecho de que la empresa Petréleos de Venezuela, S.A.tenga una
personalidad juridica propia y distinta de la Republica y de los otros entes
territoriales, la convierte en un centro auténomo de imputacién de intereses, lo
que da origen aun régimen juridico propio desde el punto de vista patrimonial,
de laresponsabilidad, de orden tributario, de cardcter contractual, etc., distinto
del delaRepublica. Como consecuencia, y en general, no seaplican aPetroéleos
de Venezuela S.A., por ejemplo, las normas de la Ley Orgénica de la Hacienda
Publica Nacional que rigen la administracion del patrimonio de la Republica,
ahnque en esto ltimo no est4 totalmente de acuerdo la doctrina. Lo mismo
sucede con la Ley Orgénica de Crédito Publico.

Petrbleos de Venezuela, S.A. fue concebida como una empresa matriz, no s6lo
de la industria nacionalizada, sino también de una serie de empresas que con
el paso de los afios han venido convirtiéndose en filiales de Petréleos de
Venezuela, S.A. como Bariven, S.A., encargada de las compras internacionales
de las filiales de PDVSA, Interven, S.A. hoy desaparecida, Palmaven, S.A,,
anteriormente filial de Pequiven, S.A,, entre otras.

Como tal, se la dot6 de la organizacién propia de una sociedad anénima. Sin
embargo, la organizacién societaria de la empresa es muy sui generis y esta
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condicionada por la intervencién de 6rganos estatales extrafios, formalmente,
a los 6rganos societarios. La Asamblea, por ejemplo, no existe en cuanto a tal
ya que siendo 1a Republica la inica accionista, la Asamblea es una persona: el
Ministro de Energia y Minas, acompaiiado por otros miembros del Poder
Ejecutivo, especialmente los del llamado “Gabinete Econémico”.

Por otra parte, al contrario de lo que normalmente sucede en las sociedades
anénimas, la Asamblea como tal no designa a los miembros del Directorio de
Petréleos de Venezuela, los cuales son designados mediante decreto del
Presidente de la Republica.

Todo este régimen tan especial de Petrdleos de Venezuela, S.A. como sociedad
mercantil hace pensar que la forma juridica adoptada no fue lamas conveniente
desde el punto de vista juridico ya que la intervencién del Derecho Pablico en
sus actividades es alto y los 6rganos societarios no cumplen la verdadera
funcién para lo que fueron creados en el Derecho Privado.

Encuanto al personal de Petréleos de Venezuela, S.A., laLey de Nacionalizacién
Petrolera fue precisa: los directores, administradores, empleados y obreros de
las empresas nacionales de la industria petrolera no son considerados
funcionarios publicos y por lo tanto no estdn sometidos a la Ley de Carrera
Administrativa, ni al sistema de administracion de personal vigente en el sector
publico centralizado y descentralizado constituido a través de formas de
Derecho Publico. Sin embargo, aclara la Ley Organica, a los directivos y
administradores se les aplican las incompatibilidades previstas en los articulos
123 y 124 de la Constitucién Nacional.

Pero Petréleos de Venezuela, S.A. no s6lo es una persona juridica de Derecho
Privado creada por el Estado, sino que ademas, es una persona juridica estatal
y como tal, estd sometida a un régimen de control por parte de diversas
instancias estatales y goza de una serie de prerrogativas.

En efecto, Petroleos de Venezuela, S.A. estd sometida a diversos tipos de

controles publicos como son el control parlamentario, el control fiscal, el
control administrativo y el control accionario.

Como puede observarse, la intervencién del Estado en la industria venezolana
de los hidrocarburos es total. Si bien est4 organizada bajo la-forma de Derecho
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Privado, estd sometidaa controles ptiblicos directos. Inclusive, enlaactualidad,
el patrimonio de Petréleos de Venezuela, S.A. y sus empresas filiales es
considerado como “Patrimonio Publico” por la Ley Orgénica de Salvaguarda
del Patrimonio Publico y alos efectos de estaley, los directores y administradores
dePDVSAy sus filiales son considerados como funcionarios ptiblicos. Ademas,
deacuerdo con esta Ley Orgénica de Salvaguarda del Patrimonio Publicoy con
la Ley Orgénica de Contraloria General de la Republica, asi como con el
Reglamento EspecialN°® 1 de esta tltima ley, las empresas petroleras estin bajo

el control del organismo contralora los fines de evitar pérdidas en el patrimonio
publico.

Petr6leos de Venezuela, S.A. es una empresa del Estado, integrada al sector
publico, es decir, a la estructura general organizativa del Estado. Como tal,
Petréleos de Venezuela, S.A., es una persona juridica estatal con forma juridica
de Derecho Privado y como persona juridica de esta categoria, est4 sometida
bésicamente a las normas del Derecho Mercantil.

Sin embargo, como hemos visto, debido a que es una empresa del Estado, en
la cual éste es su Gnico accionista, las normas de Derecho Mercantil se
encuentran condicionadas por normas de Derecho Publico. Por otra parte,
como empresa del Estado, Petréleos de Venezuela, S.A. es una persona juridica
estatal con lo que, en paralelo y complementando la normativa de Derecho
comun que se aplica, estd sometida a un régimen de Derecho Publico, que se
traduce, béasicamente, en normas de control, de manera de asegurar su
integracién al sector publico, y en normas que por ello, le conceden ciertas
situaciones de prerrogativas en relacién a los sujetos de Derecho Privado.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Hemos visto a lo largo del presente trabajo, cémo ha sido el proceso de
evolucion de la intervencion. del Estado en la industria venezolana de los
hidrocarburos. Hemos visto como de una intervencién incipiente, a finales del
siglo pasado y principios del presente, el Estado poco a poco ha llegado a
intervenir, entodas sus fases, enlaactividad relacionada conlos hidrocarburos,
hasta el punto que en laactualidad, esta industria est4d manejada totalmente por
el Estado, sinintervenciénalgunade los particulares, porlo menos directamente,
salvo la posibilidad de los convenios de asociacién que para algunos es una
figura incompatible con la nacionalizaci6n.
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Pasaron més de cien afios para que se diera en Venezuela una inversion total
en la intervencién estatal en la principal industria del pais ya que, de un papel
timido del Estado, donde se limitaba a dar las concesiones y cobrar los
impuestos respectivos, pas6 a un rol activo y directivo de la industria, pasando
porciertas etapas donde el Estado, si bien ejercia un control sobre las empresas
concesionarias, especialmente de indole fiscal, no tenfa en sus manos las
decisiones importantes en la materia. No podia determinar su futuro ni regular
su presente.

Afortunadamente, a finales de los cincuenta y principios de los sesenta, se dio
en Venezuela lo que hace tiempo debi6 haberse dado, todo dentro de la onda
nacionalista mundial: 1a incorporacién en la conciencia de los venezolanos de
lanecesidad de dirigiry controlar directamente nuestra industria petrolera, para
que nuestro futuro no corriera peligro. Fue asf como a partir de ese momento,
la intervencién del Estado venezolano en la economia petrolera fue creciendo
vertiginosamente hasta llegar al momento de la gran decisién, la de la
nacionalizacién de la industria de los hidrocarburos que termin6 con ese
régimen de tener y no tener, de dar y no recibir, de explotacién y pérdida.

El cambio fue satisfactorio y positivo. La intervencion estatal en la industria
venezolana de los hidrocarburos ha estado bien dirigida y ejecutada, y la
gestién de las empresas petroleras constituye un ejemplo, no solamente en
Venezuela, sino en todo el mundo.

Aun siendo empresas del Estado, Petréleos de Venezuela, S.A. y sus empresas
filiales han funcionado como verdaderas empresas privadas, donde sus directores,
ejecutivos y administradores han llegado al sitio que tienen por su esfuerzo y
méritos propios, con conocimiento verdadero de las operaciones petroleras.

Definitivamente, la intervenci6n estatal en la industria de los hidrocarburos ha
estado bien dirigida. La nacionalizacién era la decisién que nos convenia
porque no fueuna decisién caprichosay personal sino una decisién, “la decisién
Suprema” como la llama Gonzalez Berti (Véase GONZALEZ BERTI, Luis. La
nacionalizaciéon de la industria petrolera venezolana. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 1982, p. 102), producto de una evolucién y un lento
proceso que ya estaba por culminar y que se dio en el momento apropiado.
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1. Nos proponemos exponer diversas reflexiones que nos ha suscitado la
consideracién del principio de la unidad econémica contenido en el articulo
177 de 1a Ley Organica del Trabajo (G.0.N° 4.240 del 20-12-90), relativo ala
participaci6n en los beneficios en la empresa.

2. Como punto previo es necesario seflalar que el concepto de empresa, -
intimamente vinculado al tema de estudio-, est4 confusamente delineado en el
campo de la legislacién laboral venezolana. En el articulo 16 de la Ley
Orgénica del Trabajo la empresa es definida como una unidad de produccién
de bienes y servicios con fines de lucro, distinta por lo demds, del
“establecimiento, explotacién o faena”, también definidos en esa norma. En el
articulo 49 de esa misma Ley, el sefialado vocablo aparece identificado con las
voces usadas en sentido sinénimo en esa disposicién de “establecimiento,
explotacién y faena”. En los articulos 52, 57, 88, 89 y 92 ejusdem, entre
muchos otros, la voz empresa es empleada en sentido omnicomprensivo de los
mencionados conceptos de establecimiento, explotacién y faena, no obstante
que el articulo 16 ejusdem, le atribuy6 a cada voz significados diferentes.

Aun més, si en el articulo 49 de la vigente Ley Orgéanica del Trabajo se
distingue entre patrono y empresa, y se define al primero como “la persona...
que tiene a su cargo una empresa...”, en los articulos 174 y siguientes -relativos
a la participacién en los beneficios-, el vocablo empresa estd empleado con ¢l
claro sentido de sujeto obligado a la distribucién de los beneficios obtenidos
entre sus trabajadores, es decir, de patrono o empleador, segun el articulo 49
ejusdemy los articulos 1,4 y 6 del Reglamento Parcial de la Ley Orgénica del
Trabajo sobre la Participacion de los Trabajadores en los Beneficios de la
Empresa (Gaceta Oficial N° 34.863 del 16-12-91).



[C1 130 Jutio R. Alfonzo Sosillo

De otra parte, sibien enlos articulos 16 y 174 y siguientes, el término empresa
tiene una indubitable connotacién econémica, de actividad dirigida a la
produccién de bienes y servicios con fines lucrativos, en el articulo 52, lo
mismo en el 96 y 143 ejusdem, la palabra est4 usada sin apego a la finalidad
de lucro que las disposiciones antes citadas le atribuyen. :

Finalmente, si la empresa es concebida con un criterio de unidad de medios
materiales asentados en una localidad o en distintas localidades y regiones
(articulos 412 y 611), en los citados articulos 174 y siguientes la expresién
adquiereun categérico sentido de unidad econémica, no obstante la pluralidad
de unidades parciales que la integran, con o sin personalidad juridica propia,
constituidas para desarrollar una misma actividad o actividades semejantes o
conexas enlazadas con un fin comun, mediante trabajadores jerdrquicamente
organizados.

Ensintesis, el sentido que el término “empresa” ofrece dentro de las disposiciones
concernientes al reparto de los beneficios no es otro que el de una unidad de
medios materiales y humanos conun interés econémico y una estrategia comtin
reflejada enun solo centro de decisionala que se someten las distintas unidades
parciales que conforman el concepto econémico de empresa.

3. El principio de 1a unidad econémica de la empresa, mas que una categoria
juridica constituye un concepto econémico y como tal debe ser entendido. Su
esencia, bajo la 6ptica del Derecho del Trabajo, no se encuentra en su forma
externa o juridica, sino en su aspecto patrimonial conformado por la realidad
o el interés econémico subyacente comun a todas las partes 0 miembros
integrantes del grupo, y una finalidad también comn reflejada en una unidad
de decisién a la que esos miembros se someten.

Esa pluralidad de componentes, aun con personalidades juridicas diferentes y
patrimonios separados, serd mas aparente que real y més formal que material,
si existe la unidad econémica del conjunto. Dicha unidad econémica no
implica necesariamente la identidad de los objetos sociales de las diversas
unidades u organizaciones que conforman la empresa, pues en ésta, como un
conjunto orgdnico debienes y personas, pueden ejecutarse funciones diferentes
tendientes a una misma finalidad. No es otro el sentido del articulo 177
ejusdem al seflalar que para la determinaci6n de los beneficios de la empresa
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se atenderd al concepto de unidad econdmica de la misma, “aun en los casos
en que ésta aparezca dividida en diferentes explotaciones o con personerias
juridicas distintas u organizada en diferentes departamentos, agencias o
sucursales, para los cuales se lleve contabilidad separada.”

4, Los preceptos legales relativos a la distribucién de los beneficios de la
empresa (174 y ss. LOT), constituyen reglas especiales con respecto a las
restantes de orden general contenidas en el mismo texto legal o en los
ordenamientos juridicos reglamentarios y supletorios. Esto quiere decir, que
el principio de la unidad econémica, prevalente por encima de la diversidad
juridica de lasunidades segmentarias de laempresa es aplicable exclusivamente
en materia de utilidades, pues, no se deroga las reglas de Derecho comtin que
rigen el comportamiento de cada una de dichas unidades segmentarias en su
condicién desujetos auténomos de Derecho comuin legitimados individualmente
atodos los efectos civiles y procesales. Consecuencia de ello es que cada una
de esas empresas conserva su plena capacidad para comparecer en juicio como
demandante o demandada (legitimatio ad causam) y para asumir sus
obligaciones y cargas en los procesos determinados que se intenten contra ella
(legitimatio ad prossesum). En estos casos, el postulado de la unidad
‘econémica, puede obrar como principio aplicable por el juez para inferir la
unidad de los distintos contratos formales de trabajo celebrados por un
trabajador con esos sujetos juridicamente auténomos, pertenecientes a la misma
empresa. Nuestra Corte Suprema de Justicia en los casos de Transportes Aéreos
Portugueses (TAP, S.R.L.) (actor: F. Goncalves, Sent. del 16-01-85)' y Procter &
Gamble de Venezuela (actor: Digno T. Caballero, sent. del 17-12-86)2, no hizo
otracosa queacoger el mencionado postulado de unidad econémicasubyacente,

a pesar de la individualidad juridica de los distintos patronos domiciliados
dentro y fuera del pafs.

Como puede advertirse, al desprenderse de la forma externa que el Derecho
reconoce a cada una de las unidades del grupo, la nocién de unidad econémica
acerca el concepto de empresa al de unidad social, que la identifica como una
comunidad organizada de personas enlazadas por un mismo interés econémico

! PIBRRE TAPIA, Oscar, “Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”, Edit. Pierre Tapia SR L.; Caracas,
1985, Vol. 1, pp. 92 a 102,

2 PIERRE TAPIA, Oscar, ODb, cit., 1986, Vol. 12, pp. 308 a 312.
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y social. Esta concepcién de la empresa se encuentra recogida y desarrollada
en la sentencia del 13-08-81, dictada por el Juzgado Primero de Primera
Instancia del Trabajo de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y
Estado Miranda. Dijo asf la sentencia en su parte pertinente:

“La empresa representa, en resumen, una unidad vertebrada de personas
que trabajan sujetos a criterios directrices tinicos sobre produccion y
mercadeo de los bienes; sobre la administracion de los recursos, control
dela gestion administrativay sobre la utilizacion del capital humano. Esa
unidad no es juridica, pero no puede pasar inadvertida para el Derecho
del Trabajo como disciplina atenta a la realidad mas que al imperio de las
Jormas, puesto que es en ese universo de hecho el lugar donde se anudan
y desenvuelven los contratos y relaciones que constituyen el eje de su
estudio y su razon de ser” 3.

5. El postulado de Ia unidad econémica descansa de modo inmediato y directo
en laidentidad o conexidad de los fines econémicos propuestos entre todas las
unidades parciales componentes de la empresa, en su sentido unitario o global;
y, mediatamente, en el derecho del duefio o poseedor de esas unidades parciales
de explotarlas. Sobre ese derecho de propiedad o posesién sobre los bienes
patrimoniales se cimienta, a su Vez, el derecho a organizar, dirigir y controlar
la actividad que desarrollan los componentes parciales de la empresa.

6. Finalmente, cabe sefialar que el principio de la unidad econémica no se
fundamenta tampoco, encriterio del suscrito, en el origen (legal o convencional)
de las respectivas unidades que conforman la empresa, como tampoco es
relevante la forma juridica u organizacién que hayan adoptado dicha empresa,
o las diversas unidades que puedan componerla (filiales, explotaciones,
departamentos, sucursales, agencias o subsidiarias, entre otras formas de
organizacion).

3 ALFONZO GUZMAN, Rafael. Nueva Did4ctica del Derecho del Trabajo, UCV, 4* Edic., Caracas, 1983, p. -
71. )
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RESUMEN

Marco legal de referencia. Procedimiento administrativo tributario. Principio
delegalidad delos procedimientos. Citas doctrinarias. Caducidad y prescripcién
en el Cédigo Organico Tributario. Conclusiones y recomendaciones.

En la presente ponencia se pretende hacer los distingos pertinentes a las
instituciones conocidas como la prescripcién y la caducidad, sus aplicaciones
y efectos en el 4mbito de nuestro Derecho Tributario, fundamentados en la
normativa contenida en el Cédigo Orgénico Tributario, concretamente en los
dispositivos que a continuacién se enuncian: articulo 52 al 57, que se dan aqui
por transcritos, y que forman parte de la Seccién Sexta del Capitulo Quinto del
Titulo Segundo de dicho Cédigo, en relacién a la obligacién tributaria y
aquellas normas contenidas en la Seccién Segunda del Titulo Tercero, en lo
relativo a las infracciones y sanciones tributarias. Adicionalmente, las normas
contenidas en los articulos 91 y 92 del aludido Cédigo Orgénico.

Excluiremos del presente andlisis lo relativo a la prescripcion de las sanciones
privativas de la libertad, contenidas en el articulo 92 de dicho Cédigo.

Con fundamento en el principio de la legalidad tributaria (Art. 224 CN), de
rango constitucional y al principio de la legalidad administrativa (Art. 117 CN)
igualmente de tal categoria, siguiendo la reiterada doctrina judicial establecida
por nuestra Corte Suprema de Justicia, las relaciones juridicas entre fisco y
contribuyente son relaciones necesariamente regladas. Es decir, que tales
funciones vienen desarrolladas en las normas legales y sub-legales que deben
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haber sido establecidas para el ejercicio de las funciones en el 4mbito de lo
tributario y administrativo. No existe en tal materia como principio, régimen
convencional entre las partes, ni discrecionalidad de la administracién, por
cuanto en la materia de la relacién juridica tributaria, las obligaciones,
derechos y atribuciones, tanto del sujeto activo como del sujeto pasivo del
tributo, deben estar expresa y necesariamente regladas.

Parapoderllevaracabo el cumplimiento dela obligacién tributaria determinada
enlaley, serequiere de larealizaci6n de ciertos procedimientos, necesariamente
reglados, con fundamento a los principios de orden constitucional que mas
arriba indicidsemos. Hasta el pago espontineo de la obligacién tributaria,
implica la realizacién y el cumplimiento de un procedimiento que debe estar
contenido en normas eficaces para poder determinar los mismos.

Concretamente, y entrando al tema objeto de la ponencia, la determinaci6én de
la obligacién tributaria debe ser un procedimiento necesariamente reglado por
ellegislador, yasea en el momento de lacreacién de la norma tributaria, si fuese
un procedimiento especial, o simplemente tal procedimiento estarfa reglado
por las disposiciones contenidas en el Cédigo Organico Tributario, en vista de
la obligatoria adecuacién de las normas tributarias especiales a los mandatos
del Cédigo.

Es decir, la relacién juridica tributaria discurre a través de procedimientos
establecidos a tal efecto, para poder dar cumplimiento a los presupuestos de
hecho y de derecho definidos en forma abstracta en la norma tributaria. La
determinacién en sus distintas fases, segiin el mandato contenido en el articulo
111 del Cédigo Orgénico Tributario, se define como acto o conjunto de actos
que declaran la existencia y cuantia de un crédito tributario o su inexistencia.

Pensamos que el Codigo utilizé inadecuadamente la expresion “determinacién
o liquidacién” por cuanto técnicamente dichos conceptos son distintos ya que
la liquidacién no es sino uno de los actos del procedimiento de determinacién
de la obligaci6n tributaria, tal vez, el mas importante.

Pensamos que esa formulacién obedece a recoger planteamientos de tesis
doctrinarias que a la luz del mandato de las normas contenidas en el Titulo
Segundo del C6digo Organico Tributario, en lo relativo a la definicion de la
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relacién juridico-tributaria, de la obligacién tributaria y concretamente del
hecho imponible, puede llevar a confusiones que, afortunadamente, el mismo
articulo 112 pretende resolver. El propio articulo citado define el caracter
procedimental de la determinacién de la obligacién tributaria, mediante cuyo
procedimiento deberia concluir, en vista del acaecimiento del hecho imponible,
en una liquidacién tributaria, ya sea que la determinacién se haga por el sujeto
pasivo o por el sujeto activo de la obligacién tributaria.

Podemos asi concluir inicialmente que todas las normas sobre determinacion
de la obligacién tributaria, son normas de contenido procedimental, cuyo
objeto constituye la individualizacién del crédito tributario para los supuestos
en que se haya operado el nacimiento de la obligacién del pago del tributo. Tal
procedimiento debe estar reglado e implicaunarelacién de actos necesariamente
conexos entre sf, que deben ocurrir en forma preclusiva, para lograr laadecuada
eficacia juridica propia de los actos de naturaleza juridica tributaria dentro de
un contexto mayor de los procedimientos administrativos, aplicables a los
casos en que existen relaciones entre administracién y administrado (en este
caso contribuyente o responsable).

Siendo dichas normas de contenido procedimental o de Derecho Adjetivo, le

seran aplicables los principios propios del Derecho Procedimental y no del
Derecho Sustantivo.

En el Derecho Adjetivo privan ciertos criterios de aceptacion universal y casi
uniformes de orden ptiblico, que no permiten relajamiento alguno porlas partes
intervinientes en dichas relaciones juridicas.

Vemos que toda la materia de procedimientos administrativos y concretamente
las normas pertinentes a los procedimientos administrativos tributarios vienen
regidos en forma preclusiva, con lapsos conexos entre si, de obligatorio
cumplimiento, regidos por pautas de caducidad, pues est4n fundamentados en
principios que deben necesariamente cumplirse para la mejor realizacién de la
justicia tributaria, como lo son la necesaria recaudacion de los tributos, para el

cumplimiento de los fines y propdsitos del Estado, a los cuales est4n obligados
los contribuyentes.

Por otra parte, estd el correlativo derecho de éstos a que se les aplique el
“estatuto juridico” que la legislacion tributaria les atribuye en las relaciones
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juridicas de igualdad, como sujeto pasivo de la obligacién tributaria y mis
concretamente su derecho a la defensa ante las posibles equivocaciones por
parte de la administracién tributaria y mas ain ante las hipotéticas conductas
ilegales de la administracién, que vulnerarian el estatuto juridico que la ley
tributaria les ha atribuido.

Dentro del examen de la relacién juridico-tributaria (entendiendo por ésta no
sélo la obligacién tributaria principal, sino sus accesorios y derivados)
debemos analizar el efecto del transcurrir del tiempo como una forma de
extincion delas obligaciones que conforman las relaciones juridico-tributarias,
siendo éstas fundamentalmente la prescripcién y la caducidad.

A continuacién nos permitimos traer a colacién, conceptos doctrinarios que
pudieran esclarecer los distingos que existen entre ambas instituciones dentro
del 4mbito del procedimiento administrativo tributario.

Elprofesor Gian Antonio Micheli, en el Capitulo Noveno intitulado “Vicisitudes
del Crédito Impositivo” en su Curso de Derecho Tributario, Editorial
Derecho Financiero, en sus paginas 367 y siguientes, afirma que:

“El transcurso del tiempo puede influir sobre la obligacion tributaria,
como sobre el ejercicio del poder de imposicion, y sobre el derecho del
sujeto pasivo a obtener la restitucion de cuanto pagé indebidamente. El
paso del tiempo puede influir diversamente sobre el contenido y sobre la
extincion de la obligacion tributaria”.

... “El transcurso del tiempo influye tanto sobre el ejercicio por parte del
ente impositor, de los poderes conexos a la potestad de aplicacion del
tributo, como sobre los derechos de crédito que dicho ente esgrime frente
a los sujetos pasivos para obtener una cierta prestacion tributaria, asi
como sobre el derecho de crédito que estos ultimos pueden tener frente al
ente impositor, para conseguir la restitucion de sumas no debidas a titulo
de tributo. Sin embargo, en la terminologia empleada por el legislador,
por parte de la doctrina y de la jurisprudencia, se habla de prescripcion,
a menudo, para indicar casos profundamente diferentes entre si.”

... “De_cuanto precede se debe colegir que en el dmbito del Derecho
Tributario, y especialmente en la fase de aplicacion de la norma tributaria,
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se presentan preferentemente plazos de caducidad que son establecidos
para dar un cierto ritmo al procedimiento tributario, mientras que de
prescripcion se puede hablar cuando el derecho de crédito del ente
impositor es liquido y exigible, es decir, tiene un contenido idéntico al de
cualquier derecho de crédito (v. numero 35). En el campo tributario lo
que, por el contrario, es mds articulado y complejo es todo el iter que debe
ser recorrido para alcanzar la fase final de la obligacion y son variadas
y numerosas (como se ha visto antes en los nimeros 37 y siguientes), las
situaciones subjetivas que la ley prevé, como se ha dicho, numerosos
plazos de caducidad, cuya inobservancia supone la preclusion para
realizar después determinados actos con el efecto previsto en la ley
después de la cantidad de aquel plazo.”

Tal opinién del profesor Micheli que informa sobre las confusiones en que han
incurrido los legisladores tributarios, son especialmente validas habida cuenta
su conocido prestigio mundial como procesalista.

El profesor Dino Jarach eXpresa:

“Las obligaciones tributarias se extinguen también por prescripcion.

Una cuestion preliminar ampliamente debatida por la doctrina nacional
yextranjeraseorigina en que la Ley 11.683 en su art. 53 reune en un solo
concepto la prescripcion de las acciones y poderes del fisco para
determinar y exigir el pago de los impuestos.

Es evidente que la accion de exigir el pago del impuesto se refiere al
gjercicio del derecho creditorio y su prescripcion implica la extincion de
la deuda. Por el contrario, la accion para determinar la existencia de la
obligacion tributaria no se refiere al derecho creditorio y a la deuda del
contribuyente o responsable, sino al ejercicio por parte de la administracion
publica de sus poderes y facultades tendientes a la determinacion de las
obligaciones. La exactitud de este concepto se demuestra en cuanto los
poderes y atribuciones del fisco no dependen necesariamente de la
existencia de la obligacion tributaria y pueden concluir con el
Dpronunciamiento de la propia autoridad administrativa, negando la
existencia de la obligacion. No obsta a este distingo la naturaleza y
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eficacia meramente declarativa de la determinacion. En mi opinion, los
poderes y facultades del fisco estdn limitados en el tiempo y terminan
cuando el periodo establecido por la leyse halla cumplido, sin que ello tenga
influencia alguna sobre la extincion de la obligacion tributaria sustantiva.”

“He sostenido en otras oportunidades que con respecto a las acciones y
Dpoderes del fisco, segun la doctrina de autores alemanes y suizos, podria
hablarse mds que de una prescripcion, de una caducidad. La razén por
ello se encuentra en la circunstancia de que los poderes del fisco no
dependen de la existencia de una vinculacion obligacional y su limitacion
en el tiempo responde a un principio de orden publico, es decir, limitar la
accion de la administracion y la situacion de obediencia que el poder
publico impone a los ciudadanos. Por esta razon la existencia de los
poderes del fisco se opera de pleno derecho.

Si se han extinguido las acciones y facultades del fisco tendientes a la
determinacion del impuesto, también prescribe la deuda tributaria y el
derecho creditorio del Estado. Si, en cambio, antes del vencimiento del
término, dichos poderes y facultades desembocan en un acto de
determinacion, la obligacion tributaria sustantiva no se extinguey por lo
tanto el fisco podra exigir el pago de la deuda hasta tanto se cumpla el
periodo de prescripcion correspondiente. ” (Dino Jarach. Curso Superior
de Derecho Tributario. Edicién Liceo Profesional Cima. Buenos Aires,
pp. 249-250).

El profesor Humberto Bricefio Sierra manifiesta:

“Manifiestamente, entre prescripcion y caducidad se levanta la tajante
diferencia que hay entre la vigencia del Derecho Sustantivo y la del
Procesal. En la prescripcion ha muerto el titulo, en la caducidad ha
perecido la serie. En aquélla es posible intentar la demanda (y en lo fiscal
el procedimiento administrativo de ejecucion), pues mientras la pretension
no encuentre el obstaculo de la defensa de prescripcion, el actor estd en
la posibilidad de probar su derecho y exigir la prestacion.

En la caducidad, perece el procedimiento, y no sélo el proceso...”.
(Humberto Bricefio Sierra. Derecho Procesal Fiscal. Segunda Edicion.
Cardenas, Editor y Distribuidor, México, p. 599).
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Tales posturas doctrinarias nos lleva necesariamente al anélisis del articulo 218
del Cédigo Orgénico Tributario, quea continuacién nos permitimos transcribir:

“Articulo 218.- Las prescripciones que hubiesen comenzado a correr
antes de la vigencia de este Codigo se regirdn por las leyes bajo cuyo
imperio seiniciaron, pero si desde que éste estuviere envigor, transcurriere
todo el tiempo en el requerido para las prescripciones, surtirdn éstas su
efecto aunque por dichas leyes se requiera mayor lapso.

Las interrupciones de tales prescripciones, que se produzcan a partir de
lavigencia de este Codigo, surtirdn efecto de acuerdo con las normas que
en él se establecen”.

Debemos distinguir asi entre tal norma de caracter transitorio con el mandato
contenido en el articulo 9 del Cédigo Organico Tributario en su segundo
pérrafo. cuando expresa:

“Las normas que supriman o reduzcan sanciones, y las de procedimiento,
se aplicardn desde que la Ley entre en vigencia, aunque las infracciones
se hubiesen cometido, o los procedimientos se hubiesen iniciado, bajo el
imperio de leyes anteriores.”

Siguiendo a los autores citados, consideramos que la aparente contradiccién
existente entre el principio constitucional de la aplicacién inmediata de las
leyes de procedimiento (Art. 44 de la CN) y el dispositivo contenido en la
disposicién transitoria del art. 218 del Cédigo Orgénico Tributario, se resuelve
haciendo la necesaria distincién entre la prescripcién de 1a obligacién tributaria
(derecho de crédito) y la caducidad (también denominada como prescripcién)
de los poderes, facultades y acciones de la administracién tributaria para
determinar, liquidar y cobrar tales derechos de crédito, y las sanciones a las
infracciones a que haya lugar.

En tal sentido, la prescripcién de obligaciones que se hubiesen contraido y
comenzado a correr sus respectivos lapsos con anterioridad a la vigencia del
Cédigo Orgénico Tributario, se regiran por las leyes bajo cuyo imperio se
iniciaron, pero el lapso de caducidad para la correspondiente determinacién,
liquidacién administrativa y cobro, se rige por las normas procedimentales
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vigentes para ese momento, con absoluta independencia del derecho de crédito
Y sus accesorios.

Asipues, elart. 218 del Cédigo Orgénico Tributario se refiere a la prescripcion
dela obligacion tributaria inicamente y no al lapso le caducidad de los poderes
de la administracion fiscal para determinar, liquidar y cobrar la obligacién
tributaria y sus accesorios. En efecto, como podria una disposicién transitoria
del C6digo Organico Tributario (art. 218) contravenir el principio de aplicacién
inmediata de las normas de procedimiento (art. 44 de la Constitucién y art. 9
del mismo Cé6digo Orgénico Tributario) que solamente se refiere, por lo tanto,
al posible conflicto de aplicacién de leyes “ratione tempore”, en cuanto a la
prescripcién de la obligacién como derecho de crédito.

Por el contrario, el art. 52 del Cédigo Orgénico Tributario, al igual que el
articulo 77 eiusdem, resumen a un solo concepto (como la Ley 11.683 en
Argentina, a la que alude el autor Dino Jarach) la prescripcién de la obligacién
tributaria, propiamente dicha, y la prescripcién (caducidad) de la accién,
poderes y facultades de 1a administracién para la determinacién, liquidacién y

cobro de la obligacién tributaria y de las sanciones e infracciones, seglin sea
el caso.

Los planteamientos anteriormente descritos, los debemos extraer de los
propios textos de los articulos del Cédigo Orgénico Tributario a que hicimos
referencia al inicio del presente trabajo. Nos permitimos citar con el objeto de
destacar las distinciones existentes entre los articulos del propio Cédigo que
expresan indicios de lo aqui afirmado, tales como son el articulo 76 y 77.

“Articulo 76.- Son causas de extincion de las acciones por infracciones
tributarias:

1.- La muerte del actor o infractor extingue la accion punitiva, pero no
extingue la accion contra los coautores, complices o encubridores. No
obstante subsistird la responsabilidad por las multas aplicadas que
hubieren quedado firmes en vida del causante.

2.- La amnistia.

3.- La prescripcion.
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4.- Las demds causas de extincion de la accién tributaria conforme a este
Codigo.

Articulo 77.- Las sanciones tributarias prescriben:

1.- Por cuatro (4) afios contados desde el 1° de enero del afio siguiente a
aquel en que se cometio la infraccion.

2.- Por dos afios contados desde el 1° de enero del afio siguiente a aquel
en que la administracién tributaria tuvo conocimiento cuando dicho
conocimiento sea probado fehacientemente por el infractor.

La comision de nuevas infracciones de la misma indole, interrumpe la
prescripcion. En este caso el nuevo término se contard desde el 1°de enero
del afio siguiente a aquel en que se cometio la nueva infraccion.

La averiguacién administrativa o la instruccion del sumario, suspenden
la prescripcion por el término de seis (6) meses contados desde la citacion
del imputado” (destacado nuestro).

Se denota de los aludidos textos, una superposicién de conceptos, que al
intérprete toca deslindar, cuando vemos que en el ordinal 3 del articulo 76, se
indica que laprescripcién es causal de extincidn de las acciones porinfracciones
tributarias y a su vez el propio ordinal cuarto manifiesta, en forma de apertura
o de enunciacién, “las demdis causas de extincién de la acci6én tributaria
conforme a este Codigo”. Nos preguntamos, a cudles otros causales quiso
hacer referencia el legislador en una materia de tanta importancia como lo es
el atributo del poder coactivo de la administracién tributaria de imponer
sanciones con el propdsito de cumplir con su misién recaudadora.

Hemos expresado que los procedimientos administrativos-tributarios o
tributarios propiamente dichos, segin la posicién doctrinaria que se adopte,
deben ser forzosamente reglados y por ende notamos que el aludido ordinal
cuarto presupone la caducidad, concretamente la de los poderes de la
administracién-tributaria para determinar sanciones por infracciones, ya sea
del contribuyente o del responsable tributario, y tal supuesto debera estar
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concatenado conlo dispuesto en el ordinal segundo del articulo 77 anteriormente
transcrito, el cual prevé un plazo de dos afios desde el 1° de enero del afio

siguiente a aquel en que la administracién-tributaria tuvo conocimiento de la
infraccién cometida.

En este ultimo supuesto, pensamos que estamos ante un evidente plazo de
caducidad y por ende como es de todos conocido, la caducidad no es
susceptible de interrupcién para ninguno de los sujetos intervinientes en la
relacién regida por dicha institucién, corriendo fatalmente hasta haberse
consumado por el transcurso del tiempo.

Ello, como lo expresara el maestro Jarach, en la cita transcrita, impone el deber
a la administracién-tributaria de actuar con la debida celeridad para perseguir
a los infractores tributarios, lo que conlleva normalmente, por cuanto la
sancion tributaria usualmente viene ajena al incumplimiento de algin deber
- material por parte del contribuyente, a que se proceda a una més rdpida y eficaz
fiscalizacion de la determinacidn practicada por los contribuyentes, para poder
indagar si la conducta de los administrados ha conllevado el incumplimiento
de alguna obligacién como sujeto pasivo del tributo o como responsable del
cumplimiento de obligaciones previstas en las normas tributarias.

En consecuencia, conforme a lo antes expuesto, a partir de la vigencia del
Cédigo Orgénico Tributario, el lapso de caducidad para la determinacién y
liquidaci6én de una obligacién tributaria (propiamente tributos) serd de cuatro
(4) afios y de dos (2) afios, para la determinacién y liquidacién de las sanciones
tributarias, lapsos estos que pueden aumentar a seis (6) afios y cuatro (4) afios,
enlos supuestos de falta de inscripcion o registro por parte delos contribuyentes
o responsables o cuando el infractor no esté en capacidad de probar que la
administracidntributaria tuvo conocimiento de lainfraccién cometida (Articulos
52y 77 del COT).

Asimismo, si la prescripcién de la obligacién tributaria se inici6 antes de la
vigencia del Codigo Organico Tributario, se computard el plazo que indique la
ley bajo cuyo imperio se inicid, salvo que desde la entrada en vigor de dicho
Cédigo Organico Tributario, transcurriere todo el lapso de tiempo por el
requerido para la prescripcién de la obligacién tributaria.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En vista de las anteriores consideraciones, nos permitimos hacer las siguientes
conclusiones y recomendaciones:

1.- El Cédigo Organico Tributario regula en los casos comentados situaciones
procedimentales regidas por distintas instituciones del Derecho, como son la
prescripcién y en sus casos la caducidad.

2.- La prescripcién se aplica a las situaciones juridicas donde el derecho
creditorio ha sido determinado, bien por el propio contribuyente o por la
administraci6n tributaria. En estos casos se presupone la existencia de una
“liquidacién”, propiamente dicha. La prescripcién es susceptible de
interrumpirse y de ser suspendidos sus efectos.

3.- La caducidad se aplica al ejercicio de las facultades y poderes de la
administraci6n tributaria que le tiene atribuida la ley para ejercerlos dentro de
un procedimiento determinado y de los plazos perentoriamente establecidos en
lapropialey. Lacaducidad no essusceptible de interrumpirse ni de suspenderse.
Deben cumplirse necesariamente los actos dentro del término preclusivo
determinado en la ley para que éstos tengan efectos juridicos.

4.- Las normas de caducidad contenidas en el Cédigo Orgénico Tributario, por
ser normas de procedimiento, son de aplicacién inmediata por mandato
constitucional (Art. 44) y del propio Cédigo (Art. 9), por ende se aplican a

todos los procedimientos en curso a partir de la vigencia del Cédigo Orgénico
Tributario.

5.- Al ser las normas de caducidad normas de orden piblico, la administracién
tributaria o en su caso el juez de lo contencioso-tributario deberé declararlas de
oficio sin que haya necesidad de solicitarla.

En vista de las anteriores conclusiones, nos permitimos hacer las siguientes
recomendaciones.

A.- La administracién tributaria debe cumplir eficazmente las funciones que
tiene atribuida dentro de los plazos de caducidad establecidos legalmente y no
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podrén ampararse en la institucién de la prescripcién, cuando se trate de la
aplicacién de plazos de caducidad.

B.-En futuras reformas del Cédigo Orgénico Tributario, se deberia aclarar en
razdn de su importancia, la aplicacién de las instituciones de prescripcién y de
caducidad contenidas en el propio Cédigo, con el prop6sito de que los sujetos
de la relacién juridico-tributaria y en su caso el juez de lo contencioso-
tributario, puedan aplicar en forma més precisa dichas reglas.
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I

LanuevaLey sobre Trasplantes de Organos y Materiales Anatémicos en Seres
Humanos de 1992 constituye sin duda alguna un gran paso de avance con
respecto a la que derogd de 1972, pero establecié soluciones que tocan
profundamente temas juridicos y de teologia moral, llegando a soluciones
practicas sin ocuparse de regular dichos temas.

Eltema central que estd porencima de dicha Ley contiene tres aspectos, a saber:
a) el juridico, que consiste en determinar la propiedad del cadaver; b) el
teol6gico moral que consiste en el examen moral de las acciones humanas con
respecto alos muertos; y c) un examen juridico sobre el derecho a la disposicién
del propio cuerpo.

Desde el punto de vista juridico ninguna de nuestras leyes regula expresamente
la propiedad del cadaver, y por primera vez la Ley actual sobre trasplantes en
forma indirecta trata de regular derechos sobre él, presumiendo su propiedad
en cabeza de determinadas personas al otorgarle derechos de disposicién sobre
los restos humanos (Art. 16 y 17 de la Ley).

Sinos despojamos de todo lastre mental y religioso, cualquiera que sea su origen,
podremos examinar y determinar desde el punto de vista legal de quién es el
cadaver, apoyandonos en las disposiciones del Cédigo Civil y los principios de
Derecho. En efecto, la personahumana mientras esté viva, esunsujeto de derecho
que se relaciona con las cosas, pero al morir pierde la facultad de relacién y se
convierte en un simpfe objeto, o mejor dicho en una cosa mas de las que nos
rodean, que aparentemente puede ser susceptible de propiedad conforme al
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articulo 525 del Cédigo Civil, propiedad esta que al pie de la letra de la
disposicionestablecida en elarticulo 796 ejusdem puede adquirirse por ocupacién.

Antes de iniciarse el trasplante de 6rganos humanos no tenfamayorimportancia
para el Derecho el establecer la naturaleza juridica del cad4ver. El respeto hacia
€l se establecia por razones religiosas ante el temor de lo desconocido, y los
sitios donde reposaba el caddver quedaban fuera del comercio por respeto a lo
mismo: el temor a lo desconocido (Ordinal 6° del articulo 1.929 del Cédigo
Civil). Las violaciones a las tumbas y la profanacién de los cadaveres se
castigaban, y castigan, por razones religiosas sin fundamento en el Derecho.
Elrobo de los objetos agregados al cadéver no es un robo ni al cad4ver, ni a sus
familiares, pues al extinguirse la personalidad juridica, se extingue, como
consecuencia, el ser sujeto de derecho.

La destruccién de la persona humana constituye un homicidio, y es punible, pero
la destruccién de un cadéver no comporta ninguna pena especifica. Esto nos da
una idea de que el cadéver se transforma en un simple objeto. También nos la da
la partida de defuncién que viene a constituirse en el colofén de la vida humana.

“Bien”, en el sentido juridico son las cosas susceptibles de apropiaciéon que
pueden procurarnos un provecho material, incluyendo el provecho juridico
dentro del concepto de provecho material. El aire nos produce un provecho,
pero no es susceptible de apropiacién, por lo tanto no es un “bien” en el sentido
del Derecho.

El cadéver, hasta que se iniciaron los trasplantes y se comercializaron los
esqueletos con fines de estudios médicos, no era un “bien”. Una vez iniciados
éstos el caddver pasé a serlo, igual que se transforma en bien el drgano humano
donado voluntariamente, o tomado de la persona humana viva sin su
consentimiento.

La opini6n de los autores que define y considera el caddver como un residuo
de la persona humana no es, ni va més all4, de un esfuerzo por definir lo
indefinible, pues el sujeto de derecho que era la persona deja de serlo en el
momento de producirse la muerte, y toda su conexién con sus derechos se
extingue y pasa, en ese mismo momento ideal de la muerte a sus herederos sin
dejar ningun residuo... (Art. 993 y 995 del Cédigo Civil).
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El cadéver en el estadio actual de la sociedad humana es un bien susceptible
de apropiacién y la nueva Ley sobre Trasplantes regula mediante presunciones
quién es el propietario. Aunque por una disposicién expresa de la Ley (Art. 7)
el cadaver es un objeto fuera del comercio, no por eso una vez efectuado el
trasplante, el receptor deja de hacerse duefio del 6rgano trasplantado; y, el
6rgano, aun cuando fuera del comercio, adquiere un valor util.

II

La verdad juridica desnuda a que he hecho referencia anteriormente en la parte
I de este trabajo, se enfrenta a una realidad objetiva e innata en €l ser humano:
su pretensién a la inmortalidad, 1a cual no vislumbra sino a través de su cuerpo,
y para satisfacer este deseo busca refugio en la religién, sea ésta cual fuere,
pretendiendo asi conectarse a Dios, ya se trate de los dioses egipcios, griegos,
romanos, o de Al4, o del Dios o los dioses orientales u occidentales. Aun en
los humanos mas primitivos encontramos siempre este deseo de identificacién
con Dios. Ya Adan en el paraiso cede a latentacion ante la oferta de “ser como
Dios™.

Para lograr el fin de la inmortalidad hay que conservar, por regla general, el
cuerpo después de la muerte. Su destruccién por medio de la cremacién lo que
pretende a través de las cenizas es la identificacién y consustanciacién con
Dios (Cremacién en algunas religiones orientales). En nuestra religioén cat6lica
estuvo prohibida por siglos la cremacién del cad4ver: “acuérdate hombre que
eres polvo y en polvo te convertirds”. El camplimiento de este precepto s6lo
podia ser obtenido por la via de la naturaleza y no mediante un acto provocado.
Hoy el desarrollo de nuevas fronteras del pensamiento catélico permite, con
una sola excepcion, la cremacion de los caddveres (El canon 1.176 del Cédigo
Canoénico en su pérrafo 3 la permite bajo advertencia y condicién, en los
siguientes términos: “La iglesia aconseja vivamente que se conserve la
piadosa costumbre de sepultar el cadaver de los difuntos; sin embargo, NO
PROHIBE la cremacidn, a no ser que haya sido elegida por razones contrarias
a la doctrina cristiana®).

Lavidaeterna (inmortalidad), es un denominador comin entodas las religiones,
pues de no fundamentarse en tal denominador comun no tendrian objeto las
religiones. Pero hay otro denominador comun: la via para alcanzar la vida
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eterna se obtiene por los sefialamientos de dios (teologfa moral), através de la
revelacién divina. A Moisés se le revela directamente el Cédigo Moral
obligatorio que en si constituye un tratado de Derecho natural y lo mismo
sucede, mutatis mutandi, en las otras religiones. Hay quecreerbajo el sistema
dela“fe”. Yotengo que creerporla via de la fe en lo que nunca he visto ni tengo
conocimiento. El racionalismo no tiene cabida en el estudio de las cosas de
Dios. Hay que aceptar larevelacién como cierta, buenay valida. Personalmente
fundamento mi aceptacién del problema planteado en la fe, pero hay muchos
otros seres humanos que requieren demostraciones mis l6gicas. No hay
pruebas mateméticas de la existencia de Dios por el método inductivo, pero si
las hay por el método deductivo: mi existencia, mi capacidad de raciocinio, mi
deseo insatisfecho del teorema de Dios. Ese es el gran “quid” del ser humano,
y ante cualquier duda si no queremos sucumbir en el ejercicio intelectual de
descubrir lo “indescubrible” aceptamos los principios universales sobre el
tratamiento de los cadéveres desde el punto de vistajuridico y teolégico. El ser
humano muerto fue la casa donde habit6 el espiritu, y asi como conservamos
un museo de las cosas pasadas, como la casa donde habité El Libertador, asi
debemos aceptar que es necesario conservar, hasta donde sea posible, la casa
material donde habitamos. Nuestra reaccién no es igual ante el caddver de un
animal que encontramos muerto en la calle que ante el cad4ver de un ser
humano. Hondas diferencias nos separan de los animales desde el punto de
vista teol6gico, pues desde el punto de vista biolégico algunos animales son
tan perfectos como nosotros, salvedad hecha de la actividad cerebral. Esta es
la realidad del ciclo vital del ser humano que no podemos desconocer. Por lo
tanto, ante la realidad descrita tenemos que aceptar un respeto especial por el
caddver humano y conjugar los principios juridicos que nos rigen con la
aceptacion de algo que est4 insito en nuestro ser. Sélo asi podremos afrontar
el problema de las agresiones a los caddveres en si para su utilizacién material.
Debemos encontrar férmulas que concilien el derecho a la vida de todo ser
humano con el respeto a los muertos. Y esta formula no es otra que la
aceptacion de que al separar un 6rgano de un cadéver para colocarlo en un ser
humano estamos prolongando la vida de ese 6rgano, y, en alguna forma, la de
su anterior duefio. Moralmente, pues, no constituye una agresién al cadaver la
disposicion de uno de esos drganos ya que es un acto conservatorio de vida, y,
por lo tanto, un acto moral. La extraccién y disposicion de un 6rgano de un ser
vivo con su consentimiento es un derecho constitucional insito en el de la
libertad personal, como veremos en la tercera y Gltima parte de este trabajo.
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I

Lo que motivé este trabajo fue la promulgacién de la Ley sobre Trasplantes de
Organos y Materiales Anatémicos en Seres Humanos donde, como apunté en
el Capitulo I, se establecen soluciones normativas para unaproblemética social
nueva, y sibiense pretendié inicialmente dedicarlo inicamente alaproblemética
juridica sobre lapropiedad del cadéver, se me ha hecho imposible no desbordar
el tema, y circunscribirlo solamente a dicho aspecto, pues el Derecho tiene
como sujeto el ser humano, y como tal est4 intimamente ligado a su naturaleza,
condicidny esencia. No existe ni puede existir ninguna Ley que no tenga como
fin el ser humano, directa o indirectamente. Por lo tanto, este trabajo quedaria
fallo si no incursionara en el intringulis que creano ya la propiedad del cadaver,
sino el derecho del propio ser humano a disponer de partes de su propio cuerpo.
En otras palabras, efectuar legalmente la mutilaciéon. Para examinar este
“intringulis” debemos plantearnos esta pregunta ;Mi cuerpo es mio? Para la
Ley no lo es pues no admite su autodisposicion libremente. El articulo 10 de
la Ley que ha motivado este estudio prohibe el trasplante total de 6rganos
Unicos entre personas vivientes o de piezas o materiales anatémicos, cuya
separacion pueda causar la muerte o la incapacidad, total o permanente del
donante. Si mi cuerpo, desde el punto de vista legal, fuera reconocido como
mio, no habria limitaciones para la autodisposicién, total o parcial de €l. Para
la Ley Penal venezolana no es punible el intento de suicidio, pero sin llegar a
penalizarla prohibe la donacién de 6rganos vitales de personas vivas. La Ley
Canénica si penaliza el intento de suicidio (Céanones 1041 y 1044). No hay en
laLey que nos ocupa disposicién penal alguna por la infraccién del articulo 10,
por lo que los infractores caerdn en las disposiciones penales ordinarias
relativas al homicidio o las lesiones personales.

La Ley sobre Trasplantes de Organos y Materiales Anatémicos sélo trae
disposiciones penales sobre su inobservancia en relacién con el trafico
comercial de los 6rganos, pero no en relacién con la autodisposicion.

(Cuél es la naturaleza juridica del cuerpo de una persona viva? LaLey no hace
ningGn pronunciamiento sobre esta importante cuestién, ni tenia por qué
hacerlo hasta que 1a cienciamédica invadi6 el campo de las relaciones humanas
con las transfusiones, pruebas sanguineas sobre paternidad, y posteriormente
con los experimentos en personas vivas, y, por tltimo, con‘las fecundaciones
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artificiales y los trasplantes. Simplemente la persona humana siempre ha sido
“sujeto de derecho” y desde el punto de vista “ideal” debemos considerarla
como un objeto fuera del comercio. Decimos “ideal” pues la entrega onerosa
de la mujer, los restos de esclavitud que puedan quedar en algunos rincones del
mundo y la dote de lamujer en sus distintas formas, existen o han existido, pero

atentan contra la dignidad de la persona humana, y son ajenos al derecho de esta
época.

Todas las anteriores consideraciones nos conducen a una cuestién muy
profunda. ;Tiene derecho la persona humana a disponer total o parcialmente
de su propio cuerpo en vida? ;De dénde emerge tal derecho?

El Estado paternalista establece y sostiene la integridad fisica de la persona y
disefia un conjunto de garantias constitucionales destinadas a protegerla. La
Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en forma
programaética legisla sobre la persona humana. Pero todo este sistema se centra
en la idea de la proteccién por el Estado de la integridad fisica de la persona
humana y comienza a ser permeado por otras ideas surgidas de los avances
tecnolégicos, econdmicos y sociales del mundo actual. El concepto privatistico
de laabsoluta inviolabilidad de la integridad fisica de lapersona, quien s6lo ha
sido considerada hasta ahora como un “sujeto de derecho”, comienza a ser
penetrado por un concepto publicista de que también la persona es un “objeto
de derecho”. Sobretal cuestion comienzan las grandes batallas conceptuales y
de principios en el campo de las resoluciones judiciales a nivel mundial, y a
infiltrarse en las legislaciones disposiciones no imaginadas antes. Nuestro
actual Codigo de Procedimiento Civil permite el reconocimiento judicial de
personas (Art. 472), sin embargo en Italia una variante del reconocimiento de
la persona constituido por la negativa del trabajador a dejar de efectuarse un
examen médico con fines laborales fue declarado inconstitucional por la Corte
correspondiente, considerando que el “poder” de disponer del propio cuerpo es
un elemento constitutivo de la “libertad” (Sentencia de la Corte Constitucional
del 22 de octubre de 1990, con un precedente anterior al 30 de enero de 1986).
Es conveniente advertir que al no tener Italia una disposicién expresa sobre el
examen de personas en el Cédigo de Procedimiento Civil como la que tenemos
en Venezuela, la Corte Constitucional limit6 su decisi6n al problema general
desde el punto de vista constitucional; sin embargo, en nuestro pais de llegar
a plantearse el problema presentaria un aspecto diferente. La disposicion del
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Cédigo de Procedimiento Civil italiano reza textualmente: “Quien tiene
urgencia en hacer constar, antes del juicio, el estado de los lugares o la calidad
o condicidén de las cosas, puede solicitar ajustdndose a los articulos 692 y
siguientes, que se ordeneunacomprobaciéntécnica o una inspeccién judicial...”
Asipodemos apreciar que la disposicién transcrita no menciona expresamente
la persona, como si lo hace nuestro articulo 472. Igualmente es conveniente
advertir que la prictica de los exdmenes laborales se esta constituyendo enuna
costumbre impuesta, en algunos casos contractualmente por los patronos, en
defensa del resto del grupo de sus trabajadores, ante el avance de las
enfermedades contagiosas, principalmente del SIDA, y el consumo de
estupefacientes que produce accidentes laborales, y puede inducir a igual
problema a otras personas del grupo. Por otra parte hay inmensas presiones de
ordenecondémico en el campo laboral que inducenasituaciones que subordinan
los problemas éticos y religiosos a la necesidad de obtener el trabajo.

Asf pudimos leer recientemente una noticia de prensa proveniente de Bonn
(Europe Today) que parcialmente reproducimos: “Tratando de escapar al paro
y la miseria, miles de alemanas del este se han dejado esterilizar, creyendo que
renunciando a la prole obtendrian mas ficilmente un puesto de trabajo. El
escandalo ha asaltado a la prensa y ha sido denunciado por la Comisién para
laIgualdad del Trabajo en Alemania”. En nuestro pais con las desproporcionadas

prestaciones de la nueva Ley del Trabajo podemos vislumbrar en el futuro
situaciones semejantes.

Los sonados casos de jurisprudencia decididos por la Corte Suprema de New
Jersey el 3 de febrero de 1988 sobre la nifia nacida de un utero alquilado, y la
de la Corte de Apelaciones de California el 31 de julio de 1988, por una linea
celular (clona) extraida del bazo de una persona (Moore), han generado
trascendentes cuestiones de Derecho sobre el tema que nos ocupa. Igualmente
lo ha generado con anterioridad el caso judicial sobre responsabilidad penal
constituido por la venta que un joven hizo de un testiculo a un anciano, todo
lo cual est4 conduciendo a la teoria del cuerpo humano como bien econémico.
Eneste sentido si bien nuestra Ley sobre Trasplantes establece una prohibicién
absoluta sobre lacomercializacién de los 6rganos y otros materiales anatémicos
(Art. 9°)no podemos escondernuestro escepticismo sobre larealidad subyacente
en las donaciones de sangre, o en el escandaloso comercio internacional de la
compra de sangre por los paises ricos a los paises pobres en ejercicio de una
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verdadera hematofagia, que ignoramos si convirtié dicho ejercicio en una

importacién del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA) para los
paises compradores.

Se hace presente igualmente en el objeto de estas observaciones laintervencién
del Estado en la materia a través del principio de la solidaridad social
establecido en el articulo 57 de nuestra Constitucién nacional, del cual hace uso
enelarticulo24 delaLey, y que en mi criterio puede servirde fundamento legal
para una legislacién més avanzada sobre la materia.

Todas estas consideraciones nos conducen al planteamiento central de nuestro
problema ;En dénde estamos situados juridicamente frente a tan inmenso
problema desde el solo punto de vista juridico? Si bien es cierto que la
interconexi6én de los diférentes factores nos impiden aislar el problema al
campo estrictamente juridico pienso que a través de las consideraciones
anteriores debemos aceptar una nueva realidad para el examen del problema,
y esta realidad est& constituida porque todos los conceptos preestablecidos
sobre el caddver y su propiedad, y sobre todo la naturaleza juridica del cuerpo
humano, estd sufriendo una mutacién semejante a la que han sufrido otras
instituciones a través de los siglos y que debemos aceptar la realidad de que ya
el caddver no goza de su posicién juridica anterior, ni el cuerpo humano es un
objeto totalmente fuera del comercio sino un bien, conforme a las nuevas
teorias econdmicas segun las cuales cualquier cosa que pueda transformarse en
objeto de cambio adquiere la condicién de bien econdmico, y que para llegar
aestablecer ciertas consecuencias de lo que podriamos denominar “revolucién”
del ser fisico de la persona humana, tendremos que aceptar realidades sociales
nuevas, y admitir, con repugnancia o no, que debemos solventar una cuestién
de Derecho que envuelve una peticién de principios ante el siguiente
planteamiento central: ;Debe prevalecer la obligacién de la conservacion de la
integridad fisica del individuo por el Estado, y por ende su regulacion, o debe
prevalecer el derecho constitucional a la libertad de la persona en el cual debe
incluirse la posibilidad de la autodisposicion del cuerpo? ;Debemos
desenmascarar la aparente situacién de legalidad y entrar en un nuevo mundo
de conceptos morales? Ya la Iglesia Catélica Romana se ha pronunciado sobre
la moralidad de los trasplantes en su nuevo catecismo, en cuyo numeral 2296,
se expresa: “El trasplante de 6rganos no es moralmente aceptable si el donante
o sus representantes no han dado su consentimiento consciente. El trasplante
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de 6rganos es conforme a la Ley moral y puede ser meritorio si los peligros y
riesgos fisicos o psiquicos sobrevenidos al donante son proporcionados al bien
que sebusca en el destinatario. Es moralmente inadmisible provocar directamente
para el ser humano bien la mutilacién que le deja invélido o bien su muerte,
aunque sea para retardar el fallecimiento de otras personas”. Pero dicha
aceptaciéon no va més alld de un pronunciamiento sobre la moralidad o
aceptacion eclesiéstica de la posibilidad de un trasplante corriente, sin que ello
involucre los aspectos juridicos sobre la posibilidad de 1a autodisposicién del
cuerpo humano y, en consecuencia, sobre la tutela juridica del Estado de
conservar laintegridad fisica de las personas. Tal vezun futuro pronunciamiento
desde el punto de vista de la teologia del cuerpo sobre estas cuestiones puede
traer nuevas luces sobre tema tan delicado que debemos considerar divini et
humani juris. La préxima reforma constitucional seria una buena oportunidad

para definir este campo con precisiéon dentro del régimen de los derechos
individuales.

NOTA: He evadido intencionalmente el tema relativo a la autodisposicién
quirargica cuando se persigue la salud, por corresponder a otro campo legal y
moral (Defensa de la integridad fisica) (Conservaci6n de la vida), quedando
excluidas también las mutilaciones referidas a las esterilizaciones.
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respecta a los intereses-frutos, y en cuanto respecta a los intereses moratorios,
es obvio igualmente, para este Tribunal Arbitral, que el dafio derivado de la
mora ha de entenderse sufrido por el titular del crédito que tiene derecho al
oportuno pago de éste.

Este Tribunal Arbitral ha constatado que la cesién de créditos hecha por “EL
CONSORCIO” a Global Transactions Ltd. mencion6 precisamente como objetos
de la transferencia las valuaciones Nos. 41 (en parte), 42 (en parte), 42-A, 43,
43-A, 44, 44-A, 45, 45-A, 46, 46-A, 47 y 47-A del contrato 548/78 y las
valuaciones 2, 3, 3A, 4, 4A, 5, 5A, 6 y 6A del contrato 647/81, sin referencia
algunaaintereses derivados de los créditos correspondientes adichas valuaciones
hasta el dia de la cesién. En consecuencia, a juicio de este Tribunal Arbitral,
los créditos porintereses derivados del capital de las valuaciones y devengados
hasta ese dia deben considerarse como que permanecieron bajo la titularidad
del “CONSORCIO” cedente. En cambio, por las razones antes anotadas, el
Tribunal considera que “EL CONSORCIO” no tiene derecho a reclamar a
“CADAFE” intereses derivados de los créditos cedidos a Global Transactions
Ltd. y devengados después de la fecha de la mencionada cesién. Asi se declara.

e. En cuanto al alegato de prescripcién de “CADAFE”, referido a todos aquellos
intereses que para el 31 de enero de 1984 tenfan tres o més afios de haber sido
devengados y exigibles, el Tribunal Arbitral observa que el articulo 1980 del
Cédigo Civil establece una prescripcién extintiva de tres afios de los créditos
correspondientes a “la obligacién de pagar los atrasos del precio de los
arrendamientos, de los intereses de las cantidades que los devenguen, y en
general, de todo cuanto deba pagarse por afios o por plazos periédicos mas
cortos™, disposicion esta que de acuerdo con la opinién generalmente aceptada
es aplicable respecto de los intereses, cualquiera que sea la naturaleza de los
mismos. En el caso del presente procedimiento, dicha prescripcién habria
afectado, y en consecuencia extinguido, a todos los créditos por concepto de
intereses devengados por el capital de las valuaciones derivadas de los
contratos entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO” y producidos hasta el dia 31 de
enero de 1981.

Sin embargo, este Tribunal Arbitral encuentra que es l6gica y juridicamente
incompatible contal pretensién de “CADAFE” el reconocimiento formulado por
ella en la cliusula Cuarta del Compromiso Arbitral, del hecho de que “EL
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CONSORCIO”, “en cada ocasién de retardo por parte de ‘CADAFE’, present6
oportunamente las reclamaciones correspondientes”, sin distinguir -como se
hadeclarado-entre reclamaciones relativasa créditos de capital y reclamaciones
relativas a créditos por intereses. Ahora bien, el reconocimiento de una
diligencia como esa es juridicamente inconciliable con la imputacién de
negligencia, de omisién del comportamiento dirigido a hacer valer
oportunamente los propios derechos, que es requisito esencial de aplicacién de
la prescripcién. Por tanto, este Tribunal Arbitral desecha, por infundado, el
analizado alegato de prescripcién por “CADAFE” al “CONSORCIO”. Asi se
declara.

f. En consecuencia de todo lo anterior y visto el informe presentado a su
requerimiento por la Comisién de Expertos Contables, el Tribunal Arbitral fija
en la cantidad de CINCUENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS VEINTISEIS MIL
CIENTO CUARENTA BOLIVARES (Bs. 51.726.140,00) el monto que debe ser
pagado por “CADAFE” al “CONSORCIO” conforme a lo decidido respecto del
Punto “a” de 1a Reclamacién.

11
Punto “b” de 1a Reclamacion

1. Las partes hansolicitado alos arbitros, mediante el Punto “b”, que resuelvan:

“b) Si adicionalmente, hasta la misma fecha treinta y uno de enero de
1984, por el mismo periodo, ‘EL CONSORCIO’ tiene derecho al reembolso
de los perjuicios financieros efectivamepte incurridos, tal como se detalla
enlos apartes A.1.1.y A.2. de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo
Iy cuyos cdlculos hansido actualizados en los capitulos A.1.y A.2. del Tomo
Vde ‘LA RECLAMACION’”

2. Enrelaci6n a este punto “EL CONSORCIO” reclama a “CADAFE” el reembolso
de los perjuicios financieros efectivamente incurridos, a los cuales se alude en
el planteamiento del transcrito Punto “b”, por considerar que “cualquiera que
sean las dudas que puedan surgir en la interpretacién del articulo 1277 del
Cédigo Civil en cuanto a la reparacién del mayor dafio por incumplimiento
culposo del deudor de obligaciones pecuniarias, en materia mercantil no se
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presentan tales dudas, pues la 16gica e inexorable consecuencia del articulo 108
del Cédigo de Comercio es que el retardo en el pago de obligaciones
pecuniarias mercantiles implica la plena reparacién del dafio causado”.

3. Por su parte, “CADAFE” niega que tal reclamacion sea procedente, para lo
cual invoca la disposicion del articulo 1.277 del Cédigo Civil, el cual, segtin
una sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién
Civil, en fecha 28 de julio de 1983, contiene una norma limitativa de la
contenida en el articulo 1.167 del mismo Cédigo que “consagra el principio
general de la reclamabilidad de todos los dafios y perjuicios ocasionados por
el incumplimiento del contrato bilateral”, y para el caso de la mora en el pago
de obligaciones que tienen por objeto sumas de dinero conduce “a declarar
procedente s6lo el pago de los intereses”, como “la inica forma de resarcir los
perjuicios provenientes del retraso en el pago de la suma de dinero reclamada”,
por lo cual -agregé la Corte- al declarar la recurrida con lugar el pedimento
adicional infringié por errénea aplicacién los articulos 1.167 y 1.277 del
Codigo Civil...” (GF. 3* etapa, Aiio 1983, vol. I, N° 121, p. 751).

4. En relacion a tales alegatos de las partes el Tribunal Arbitral observa:

a. El decidir sobre la sefialada pretensiéon del “CONSORCIO”, negada por
“CADAFE”, plantea la necesidad de pronunciarse sobre el conocido y
controvertido tema de si en presencia de la disposicién del articulo 1.277 del
Cédigo Civil y tratdndose de la mora en el cumplimiento de obligaciones
pecuniarias, es o no admisible que el acreedorsolicite y obtenga el resarcimiento
de los mayores dafios derivados del retardo culposo de su deudor, es decir, de
los dafios adicionales o suplementarios que se produzcan por sobre los que la
ley entiende reparar mediante la atribucién del derecho al interés legal.

La opinién tradicionalmente aceptada en nuestro pais lo ha negado, siguiendo
antecedentes europeos (franceses e italianos) que en relacion a disposiciones
similares del antiguo articulo 1.153 del Cédigo Civil francés y del articulo
1.231 del derogado Cédigo Civil italiano de 1865, se pronunciaron sobre el
tema. La opini6n tradicional estima que la regla de la liquidaci6n del dafio
moratorio sobre la base del porcentaje fijo del interés legal que establece el
articulo 1.277 del Cédigo Civil, significa una fijacién rigida del resarcimiento
debido, que representa a la vez el minimo y el méximo de la indemnizacién a
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que puede aspirar el acreedor, a quien la ley exime de la carga de probar dafio
concreto alguno.

El Tribunal Arbitral considera que existen razones poderosas para apartarse de
la opini6n mayoritaria y acoger la que sostiene que una interpretacién diversa
del citado articulo 1.277 conduce a una solucién més justa, que permite el
resarcimiento de los llamados mayores dafios derivados del retardo en cumplir
obligaciones dinerarias. La norma del mencionado articulo est4 orientada por
una sola idea: la de servir de reparacién del solo perjuicio causado por la
privacién del goce del dinero que el acreedor no ha recibido a tiempo. Y aun
este objetivo no se alcanza alograr: en la prictica es tan inverosimil que el dafio
efectivamente sufrido por el acreedor sea inferior a la tasa del interés legal,
como que, en los hechos, éste sea suficiente para resarcirlo del mismo daiio.
Por esto no parece en absoluto repugnante a la 16gica, nial derecho, que aquella
liquidacion, que segtin la ya aludida opini6n tradicional constituye a la par un
minimo y un maximo de la indemnizacién posible, sea considerada s6lo como
un minimo de la reparacién a que puede tener derecho el acreedor, a quien en
vista de la obtencién de ese minimo valor debido la ley lo releva de la carga de
probar que ha sufrido efectivamente algun daiio. Y es que como con gran tino
y oportunidad ha sido observado, “si se admite que el interés legal de mora es
el precio del uso del dinero, se deberia l6gicamente admitir que el acreedor
probara que existen otros dafios, ademés de los comprendidos en el interés
legal”, y que, en coherencia con el sefialado punto de partida, la tasa del interés
legal no representa un maximo insuperable.

Analizado, pues, con amplio criterio lo relativo al dafio que posiblemente se
derive de la falta de pago oportuno de una obligacion pecuniaria, se podrén
distinguir alli dos distintos aspectos: el acreedor sufte, por una parte, el que ha
sido justamente calificado como un perjuicio abstracto y constante, ya que no
ha podido volvera colocar los fondos a interés inmediatamente: este perjuicio
esreparado, deuna vez portodas, porlos intereses legales; pero puede, ademés,
sufrir un perjuicio concreto y variable, por no haber podido aplicar los fondos,
en el momento deseado, para un uso determinado. La indemnizacién pautada
en el articulo 1.277 del Cddigo Civil cubrird entonces el aludido o perjuicio
abstracto y constante el cual los antiguos practicos designaban con la expresién
“dafios comunes”, cuya ocurrencia presume la ley y en relacién a los cuales
releva el acreedor de la carga de producir prueba alguna; el “perjuicio concreto
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y variable” (“dafios propios”, en la terminologia antigua) no habr de ser
resarcido sino a condicién de que el acreedor lo pruebe, tanto en su existencia
como en su cuantia, como dafio cierto, directo y previsible, segtn las reglas
generales de la responsabilidad civil contractual.

En el orden de ideas propuesto, el adverbio “siempre” que utiliza el articulo
1.277 del Cédigo Civil habra de ser entendido, no como significativo de la
exclusién de una reparaci6n ulterior, como lo hacen los partidarios de la tesis
tradicional negadora de la resarcibilidad de los mayores dafios, sino como
expresivo de que en todo caso la mora del deudor en pagar su obligacién
pecuniaria acarrea para él un deber de reparar conforme al minimo legal
pautado, sin descartar que la reparacién debida pueda llegar a ser mayor, como
tipica obligacién de valor no sujeta al principio nominalista, si el acreedor
prueba haber sufrido un dafio concreto y resarcible, mayor que el legalmente
presunto.

Ahorabien, silaidea de admitirla posibilidad del resarcimiento de los mayores
daiios derivados del retardo en pagar obligaciones de dinero es objeto de
rechazo por la mayoria, o es de dudosa admisibilidad segun otros, tratdndose
de relaciones de carécter civil, no debe en cambio dar lugar a vacilaciones la
idea de que la regla de la liquidacién legal unica y excluyente que de acuerdo
con la opinién tradicional estaria consagrada en el articulo 1.277 del Cédigo
Civil, resulta inaceptableal referirla a relaciones juridicas de caricter mercantil.

En efecto, el articulo 1.277 del Cédigo Civil, inmediatamente después de
establecer la sefialada regla, deja a salvo disposiciones especiales, y entre éstas
se encuentran las del Cédigo de Comercio, en virtud de la especialidad que
éstas representan respecto de la legislacion civil.

Entre tales disposiciones especiales se halla la varias veces citada norma del
articulo 108 del Cédigo de Comercio, conforme a la cual, “Las deudas
mercantiles de sumas de dinero liquida y exigibles devengan de pleno derecho
el interés corriente en el mercado, siempre que éste no exceda del doce por
ciento anual”. Seria erréneo interpretar que esta norma establece, simplemente,
cudl es el interés legal moratorio en materia mercantil, por contraste con el
interés legal moratorio, del tres por ciento (3%) anual, que rige en materia civil
por la aplicacidn concatenada de los articulos 1.277, ler. parr., y 1.746, 2°
aparte, del Cédigo Civil.
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Los intereses que contempla el articulo 108 del Cédigo de Comercio no han de
deberse necesariamente como devengados por obligaciones pecuniarias
mercantiles, a titulo de reparacion del dafio derivado del retardo culposo en
pagarlas. Ni la letra ni el espiritu de tal articulo permiten referir la norma que
¢l contiene a la sola hip6tesis de la mora, ni en consecuencia puede tampoco
entenderse que el mismo articulo representa una mera aplicacién del principio
“dies interpellat pro homine” consagrado en materia de mora por el articulo
1.269 del Cédigo Civil, puesto que, como observa la doctrina, un crédito
mercantil liquido y exigible puede no estar vencido atn (como, por ejemplo,
el correspondiente aun mutuo o aun depésito restituible asimple requerimiento
del acreedor) ni por ende estar en mora de pagarlo su deudor, y sin embargo ese

crédito devenga intereses conforme a la norma del articulo 108 del Codigo de
Comercio.

La idea bésica en la cual se inspira este articulo es otra: la de la normal
productividad del dinero, con independencia de la mora, idea esta que Bolaffio,
al referirse a la norma similar a la de nuestro articulo 108 del Cédigo de
Comercio, contenida en el articulo 41 del Codigo de Comercio italiano
derogado, y sefialar la diferencia entre los intereses moratorios y los
contemplados en este ultimo articulo (“intereses correspectivos” o
“proporcionales”), expuso asi: “El interés moratorio es la liquidacién del dafio
que -normalmente y sin necesidad de justificacion- se considera sufrido por el
acreedor como consecuencia del retardo culpable del deudor... El interés
proporcional... corre, en cambio, sobre toda deuda comercial liquida y
exigible: esto es, determinada e incontrovertida, exigible, esto es, tal que el
acreedorpodriapedirlegalmente supago. Y lo calificamosinterés proporcional
porque, considerdndose que el deudor por operacion comercial se aproveche
del dinero debido, atendida la fecundidad econémica potencial del capital
monetario, se reconoce legitimo el que corra el interés legal sobre el mismo
como compensacioén, como lo correspondiente proporcionalmente, al uso de
aquella fecundidad que, en los negocios comerciales, se considera efectiva,
con presuncion absoluta, o como dice algin otro, como ficcién legal o
presupuesto absoluto de ley. Si el deudor quiere liberarse de la carga de este
interés, debe destruir la presuncion legal o ficcién de que él contintie disponiendo
del capital monetario que debe, y esto lo hace depositando la suma en juicio...
Asi, pues, ... los comercialistas fundan la legitimidad del interés proporcional
sobre la fecundidad econdémica del dinero que, atendida su potencia de
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adquisicion de cada bien, se presume de un modo absoluto fructifero estando
en poder de quien tiene una deuda comercial y prorroga su satisfaccién con la
tolerancia del acreedor...” (Bolaffio, L., “de las obligaciones comerciales en
general”, en Derecho Comercial por Bolaffio, Rocco y Vivante, tomo III,
volumen III, Buenos Aires, 1947, pp. 187, 188 y 189). A esta exposicién
acotaba Ascarelli que el fundamento de la sefialada norma no podia hacerse
reposar solamente en la natural fructuosidad del dinero, sino también en la
imposibilidad del deudor de gozar de €l gratuitamente y, por tanto, en una
presuncién de onerosidad de las obligaciones mercantiles de dinero. “Ahora,
esta presuncion, dada la importancia central de las obligaciones de dinero y la
confirmaci6n que ella recibe en otras disposiciones, puede justamente ponerse
como fundamento de un principio general del Derecho Comercial, principio
conforme con el espiritu capitalista del cual el Derecho Mercantil es la mas
caracteristica expresion juridica” (Ascarelli T., “Limiti di applicabilita dell’
art. 1.231 Cod. civ.” en Rivista del diritto commerciale e del diritto generale
delle obbligazioni, volumen XXVIII, primera parte, Mildn, 1930, p. 390).

Portanto, si se admite -y no hay autor que no lo haga- que lanorma del articulo
108 del Cédigo de Comercio no estd exclusivamente dirigida a establecer
cudles son los intereses de mora en materia mercantil, sino que lo que establece
es el interés que en esa materia devenga toda obligacién pecuniaria liquida y
exigible -independientemente de que el deudor esté o no en mora de pagarla-
la consecuencia inmediata es ésta: la de que si se sostiene -en contra de la
opinién que este Tribunal Arbitral estima la correcta- la irresarcibilidad del
dafio ulterior derivado del retardo culposo en pagar obligaciones pecuniarias,
habrd sin embargo que conveniren que el articulo 1.277 ler. parrafo del Cédigo
Civil, y el articulo 108 del Cédigo de Comercio, son incompatibles entre si.

En efecto, lo contrario conduciria al absurdo de someter al mismo trato al
deudor moroso y al deudor no moroso de obligaciones pecuniarias de naturaleza
mercantil, uno y otro se encontrarian obligados a pagar intereses a la tasa
corriente en el mercado, sin exceder del doce por ciento anual, y al tratar de
sostener que la norma comentada contiene una liquidacion que representa el
méximo de la indemnizacién que deberia pagar el deudor en mora, se llegaria
a lailogica conclusidn de que ésta no acarrearia para el que hubiere incurrido
en ella ninguna consecuencia distinta de la obligacién de pagar aquellos
intereses, consecuencia esta derivada, no de su retardo culposo en pagar, sino
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de lasola circunstancia, constitutiva del supuesto de hecho del articulo 108 del
Cébdigo de Comercio, de ser deudor de una suma de dinero liquida y exigible.
La mora en pagar obligaciones pecuniarias mercantiles vendria a quedar asi
exenta de sancidn y los dafios derivados de la misma se harian irresarcibles, lo
cual estarfa en contraste con todo el sistema del derecho de las obligaciones,
en el cual la mora del deudor tiene una importancia fundamental.

La fuerza contundente del anterior argumento ha de conducir -en rigor de
16gica- a que, como ha quedado dicho, aun los partidarios de la interpretcién
de que el articulo 1.277 del Cédigo Civil niega la posibilidad legal de la
reparacién del llamado dafio mayor o dafio ulterior, convengan en que el
articulo 108 del C6digo de Comercio no expresa sanci6n alguna para el deudor
moroso, ni prejuzga sobre la reparacién de los dafios derivados del retardo
culposo en pagar obligciones pecuniarias. El articulo 108 del Cédigo de
Comercio descarta, si, cualquierposibilidad deaplicar en materia de obligaciones
mercantiles la idea de la liquidacion legal de la indemnizacién debida por el
deudor moroso, fijandola, como un maximo de lo debido atitulo de resarcimiento,
en el interés legal, y conduce a la inevitable y 16gica consecuencia de que la
sancioén del retardo culposo en pagar obligaciones pecuniarias mercantiles
haya que extraerla de las normas generales sobre laresponsabilidad contractual,
establecidas en disposiciones del Cédigo Civil plenamente aplicables en
materia mercantil por no ser incompatibles con ésta las normas del Cédigo
Civil sobre la responsabilidad derivada del incumplimiento de obligaciones
(articulos 1.264 y 1.271 del Cédigo Civil).

El principio fundamental establecido en estas normas es el de la integridad del
resarcimiento, en el sentido de que la suma pecuniaria que debe el deudor al
acreedor para restablecer el patrimonio alterado por el acto dafioso debe ser
exactamente proporcionada a la medida del correspondiente dafio. En lo que
concierne a la responsabilidad contractual (1a derivada del incumplimiento de
una obligacién en sentido propio) el articulo 1.264 del Cédigo Civil dispone
categdricamente que las obligaciones deben cumplirse exactamente como han
sido contraidas, y de seguida se refiere a la responsabilidad civil consiguiente
al incumplimiento dafioso, al declarar que el deudor es responsable de dafios
y perjuicios en caso de contravencion, lo cual reafirma el articulo 1.271 del
mismo Cédigo al preceptuar que “El deudor serd condenado al pago de los
daiios y perjuicios, tanto por inejecucién de la obligaciéon como por retardo en
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laejecucién, sino prueba que lainejecucion o el retardo provienen de una causa
extrafia que no le sea imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”.
En virtud del principio de la integridad del resarcimiento, la respdnsabilidad
del deudor ha de extenderse tanto al dafio patrimonial como al extrapatrimonial,
tanto al dafio actual como al futuro, siempre que sean ciertos, tanto a la pérdida
sufrida (dafio emergente) como a la ganancia frustrada (lucro cesante) (articulo
1.273 del Cédigo Civil), a condicién de que los dafios hayan sido previstos o
fueren previsibles, cuando el incumplimiento no haya sido doloso (articulo
1.274 del Cédigo Civil), y ellos sean consecuencia inmediata y directa de la
falta de cumplimiento de la obligacién (articulo 1.275 del Codigo Civil).

Puesbien, el articulo 1.277 consagraunaregla de responsabilidad civil referida
exclusivamente, no a las “deudas de valor” (entendiendo por tales las que
tienen por objeto un valor distinto del dinero de curso legal en un determinado
Estado), sino a las “deudas de valuta”, a las que tienen por objeto una “cantidad
de dinero”, segun la expresion de la ley, al que por tal se tiene conforme a las
disposiciones monetarias del Estado venezolano y que constituye el objeto de
las obligaciones precisamente llamadas pecuniarias. El mismo articulo contiene
una regla de liquidaci6én de un dafio moratorio, determinado con relacién a un
cierto porcentaje de la cantidad debida: el del interés legal, se trata asi de una
liquidacién fija, inspirada en el principio nominalista de acuerdo con el cual ha
de pagarse la cantidad originalmente debida, con independencia de que el
poder adquisitivo correspondiente a esa cantidad de dinero sea el mismo o sea
inferior o superioral que tenia para el momento del nacimiento de ladeuda. Esa
regla de liquidacién fija es la que resulta de toda evidencia inaceptable al
pretender referirla a obligaciones mercantiles, de acuerdo con la idea en la cual
se inspira el articulo 108 del Cédigo de Comercio.

En congruencia con lo que se viene exponiendo y con la circunstancia de que
las relaciones derivadas de los contratos de obra celebrados entre “CADAFE” y
“EL CONSORCIO” bajo los Nos. 548/78 y 647/81, cuya ejecucién ha dado lugar
a la controversia que a este Tribunal Arbitral le toca decidir, son relaciones
juridicas de caricter mercantil, en lo que a éstas concierne laregla de reparacién
de los dafios derivados de la mora en el cumplimiento de las obligaciones
pecuniarias de “CADAFE” para con “EL CONSORCIO” ha de ser, por aplicacién
del articulo 108 del C6digo de Comercio y de los articulos 1.264 y 1.271 del
Cédigo Civil, la del resarcimeinto integral de los dafios moratorios. En efecto
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“CADAFE” es unasociedad constituida segiin documento inscrito en el Registro
Mercantil dela Circunscripcién Judicial del Distrito federal y Estado Miranda,
el 27 de octubre de 1958, bajo el N° 20, tomo 33-A. Como sociedad anénima
no dedicada -como se constatard dentro de poco- a la explotacién agricola o
pecuaria, tiene cardcter mercantil, segtin lo preceptuado en el parrafo segundo
del articulo 200 del Cédigo de Comercio, y la condicién de comerciante segin
lo dispuesto en el articulo 10 del mismo Cédigo. Su objeto, como reza la
cldusula segunda de su documento constitutivo-estatutario, es “la generacién,
transmision, distribuciony venta de energia eléctrica, a los fines de cumplircon
las exigencias del proceso de desarrollo eléctrico en el pais. En consecuencia,
la Compaiiia podré desarrollar cualquier otra actividad originada, dependiente
o conexa con el objeto mencionado”. Ahora bien, segun el articulo 2°, ord. 6°,
del Cédigo de Comercio, son actos objetivos de comercio “Las empresas para
el aprovechamiento industrial de las fuerzas de la naturaleza, tales como las de
produccion y utilizacién de fuerza eléctrica”. Por esto, tanto por su forma de
sociedad an6énima, como por la naturaleza objetiva de los actos a que estd
dedicada, “CADAFE” es comerciante y sus actos son mercantiles, porlo cualuna
y otros se encuentran regidos por el Cédigo de Comercio (v. articulos 1°y 200,
3er. parrafo, de este Codigo).

Por su parte, “EL CONSORCIO” est4 constituido igualmente por sociedades
andnimas que como tales tienen, conforme al segundo parrafo del articulo 200
del Cédigo de Comercio, la naturaleza de compaiiias de cardcter mercantil, y
ademadsla realizacién de las obras de construccién que ha constituido el objeto
de los contratos de obra citados y la cual, segtn el original 5° del articulo 2° del
Codigo de Comercio, constituye un acto objetivo de comercio, autoriza para
afirmar que los contratos celebrados entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO” se
encuentran regidos por el Cédigo de Comercio y las relaciones entre las partes
estansometidas alajurisdiccién mercantil (argumento extraido de los articulos
1°, 2°, ord. 5°, 200, 1082 y 1090 del Cédigo de Comercio). Asi se declara.

b. Pasa, en consecuencia, el Tribunal Arbitral a referirse a como debe hacerse
la determinacion de los costos financieros en los cuales incurrié efectivamente
“EL CONSORCIO” y que “CADAFE” debe reembolsarle de acuerdo con la
reclamacion a que refiere el Punto “b”.

A este respecto el Tribunal Arbitral constata, en primer término, que no es un
hecho controvertido entre las partes el de que las obras contempladas en los
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- contratos Nos. 548/78 y 647/81, antes referidos, fueron terminadas por “EL
CONSORCIO” y sus empresas contratistas y recibidas a su satisfaccion por
“CADAFE”, asi se expresa con toda claridad en el segundo de los Considerandos
del Compromiso Arbitral, transcrito anteriormente. Tampoco discute “CADAFE”,
sino que porel contrario ha aceptado expresamente, que los retardos en que ella
incurrié de acuerdo con lo indicado y argumentado por “EL CONSORCIO” en su
reclamacién del 30 de noviembre de 1987 y en la actualizacién efectuada al 30
de junio de 1989, son ciertos y verdaderos: asi se dice en la parte “b” de la
Clausula Cuarta del Compromiso Arbitral.

A ello agrega el Tribunal que considera como un hecho obvio que, en realidad,
y dado el retardo de “CADAFE” en el pago de las valuaciones, el financiamiento
de las obras necesarias para dar ejecucién a los contratos de obra celebrados
entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO” estuvo a cargo de este ultimo, y que ese
financiamiento implic6 la inversién de ingentes cantidades de dinero cuya
utilizacion comportd la necesidad de endeudarse y en consecuencia de pagar
el costo financiero de este endeudamiento, contraido a favor (y por culpa) de
otra persona, “CADAFE”, y es justo que ésta reembolse al “CONSORCIO” tales
costos, a titulo de resarcimiento de los mayores dafios que “CADAFE” le causé
como consecuencia de sus injustificados retardos en pagar las valuaciones
derivadas a su cargo de los contratos de obra. Entre las pruebas aportadas por
“EL CONSORCIO”, y que de acuerdo con lo estipulado en los parrafos “d”, “e”
y “f’ de la Cléusula Quinta del Compromiso Arbitral deben ser apreciadas
como tales y “CADAFE” no ha controvertido, figuran fotocopias de una serie de
pagarés bancarios y otras operaciones de financiamiento, asi como
comunicaciones entre “EL CONSORCIO” y sus entidades financieras acreedoras,
todas las cuales constituyen indicios graves, precisos y concordantes de que
efectivamente “EL CONSORCIO” hubo de endeudarse en la medida en que
“CADAFE” no dio cumplimiento oportuno a las obligaciones que se derivaron
en cada caso a cargo suyo de la ejecuci6n de los referidos contratos de obra, y
que tal endeudamiento se hizo con la finalidad de proveer a la continuacién de
la ejecucion de los mismos contratos, ejecucion que, a pesar de la mora de
“CADAFE”, reconocida por ésta, no se interrumpi6. El Tribunal Arbitral tiene,
pues, por probada la realidad del endeudamiento en que hubo de incurrir “EL
CONSORCIO” con el propésito expresado, mediante la utilizacién del crédito
que pudo obtener en el mercado financiero institucional, por lo cual el Tribunal
Arbitral considera justo, y asi lo declara, que “EL CONSORCIO” reciba a titulo
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de resarcimiento del dafio representado por los costos financieros en que
incurrié con motivo de la mora de “CADAFE”, en una medida igual al costo del
endeudamiento bancario a corto plazo que se vio precisado a contratar. Es un
hecho que el Tribunal Arbitral considera como notorio que, de acuerdo con la
experiencia prevaleciente, el costo de ese endeudamiento a corto plazo
comporta, ademés del pago de intereses, el de las comisiones y recargos
correspondientes, todos los cuales suelen ser objeto de cobro por adelantado
por parte del ente financiero, y cuya ponderacién conformalo que en la practica
de la actividad financiera se denomina la “tasa efectiva”, la cual se integra con
todos los gastos y costos en que incurre el tomador del crédito. En congruencia
conesto, los costos financieros en que efectivamente incurrié “EL CONSORCIO”
por razén de la mora de “CADAFE” deben serle reembolsados por ésta a titulo
de resarcimiento del mayor dafio derivado de tal mora. Asi se declara.

c. En cuanto concierne a la cuantificacién de los gastos reales incurridos por
“EL CONSORCIO” como consecuencia del retardo en el pago de valuaciones
hasta la fecha a la cual se refiere el Punto “b” de la Reclamacién (31 de enero
de 1984), “EL CONSORCIO” ha seguido el método de establecer una cuenta
corriente, la cual, segiin indica en la Memoria Descriptiva contenida en el
Tomo I de la Reclamacion, ha consistido en haber: “a) cargado a Cadafe a favor
del Contratista los créditos contra Cadafe, resultantes de la aplicacién de los
contratos arriba nombrados, haciendo cada débito a Cadafe en la fecha en que,
conforme a los contratos, debian haber sido pagados por Cadafe, b) abonado
a favor de ‘CADAFE’ los pagos efectuados por ella en fecha en que fueron
recibidos. c¢) aplicado mensualmente las tasas de interés del mercado bancario
para la fecha correrspondiente; y d) adicionado los gastos que por garantias y
contragarantias el contratista hubo de soportar a los efectos de este
financiamiento”. Ensu escrito de alegatos el representante de “EL CONSORCIO”
sefiala a ese respecto que “Debemos aclarar a los seflores arbitros, para evitar
confusiones sobre el monto de nuestro pedimento, que el mismo es que se
pague a mi representado la suma que, se establece en el Considerando Sexto
del Compromiso Arbitral, en reclamacion presentada a ‘CADAFE’ en fecha 30
de noviembre de 1987, y actualizado su monto al 30 de junio de 1989, segiin
carta DIV/182/CCS/89 de fecha 11 de julio de 1989, en el cual se ha seguido el
sistema de cuentas corrientes enla forma que aparece en el TomoII, denominada
“Cuenta Corriente delareclamaciénporgastos y costos financieros™ adicionada
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por la actualizacién nombrada...”, a lo cual afiade que “El sistema de cuenta
corriente, usado para determinar el monto, se justifica por ser el Gnico que
efectivamente sirve para computar el dafio mayor realmente sufrido por EL
CONSORCIO y es el inico que contablemente permite a las partes llevar sus
cuentas al dia una para con otra. Este método resulta por tanto el Gnico y
equitativo, pues todo otro método dejaria dafios sin resarcir”.

Elrepresentante de “EL CONSORCIO” sefiala ademas que “Debemos igualmente
aclararlealos sefiores arbitros que en el mencionado Resumen que se encuentra
después de la pagina 21 del Tomo 1 nombrado, bajo los rubros de “Hipétesis
1” e “Hipétesis 27, se encuentra hecho el calculo de la deuda de CADAFE para
con EL CONSORCIO sin aplicar el sistema de cuenta corriente y utilizando s6lo
el de cargos simples, indicando el monto que se adeudaba al “CONSORCIO” para
el dia en que “EL CONSORCIO” hizo reclamaciéon a “CADAFE” al 30 de
noviembre de 1987, en la Hip6tesis 1 con intereses al 12% y en la Hip6tesis 2
con los costos financieros nominales; igualmente en la actualizacién hecha el
30 de junio de 1989 se actualizaron también los montos de estas dos Hipotesis
(Tomo v)”. :

Por suparte, “CADAFE” en su escrito de alegatos ha rechazado, a los efectos de
la determinacién del reembolso reclamado de ella por “EL CONSORCIO” por
concepto de costos financieros en que éste incurri6, el método de célculo
propio del contrato de cuenta corriente mercantil. “Mediante este procedimiento
-sefiala ‘CADAFE’ - ‘EL CONSORCIO’ acredita en su favor a partir de la
Valuacion N° 1 (Anticipo) y sucesivamente para todas y cada una de las
valuaciones, el monto de las mismas, con particularidad de que al final de cada
mes, transcurrido como hubiere sido el plazo contractual para que ‘CADAFE’
cancelara dichas obligaciones sin haberlo efectuado procede al calculo de
intereses sobre el periodo debido y capitalizacién de los mismos. En la medida
en que ‘CADAFE’ pagara en todo o en parte una valuacion en particular, ‘EL
CONSORCIO’ debita dicho monto al saldo por él calculado. De esta manera,
artificiosamente, la reclamante pretende darle un tratamiento de Cuenta
Corriente a la forma de pago establecida en los contratos Nos. 548/78 y 647/81”.
“CADAFE” niega, rechaza y contradice tal pretensién por inadmisible,
improcedente y contraria a derecho”, por considerar que “para la aplicacién de
la metodologia formulada por el Consorcio es condicién sine qua non que
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entre las partes exista un contrato de cuenta corriente” definido de acuerdo con
lo expresado por el articulo 503 del C6digo de Comercio. A continuacién, en
su escrito de alegatos “CADAFE” entra a analizar los elementos del contrato de
cuenta corriente, para concluir que la metodologia propia de éste resulta
inaplicable en las relaciones entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO”: “En efecto,
-dice-lapresentaciéndelas valuaciones porparte del Consorcio y el vencimiento
del plazo para que “CADAFE” proceda a su cancelacién, no constituye una
transferencia en propiedad de sumas de dinero o valor algunos, ni entrafia una
obligacién para “CADAFE” de acreditar su importe al “CONSORCIO”. Mucho
menos esta presente la intencion de las partes de suspender la exigibilidad de
lasacreencias representadas en las mismas, muy por el contrario, el vencimeinto
del plazo estipulado en los contratos, faculta al Consorcio para reclamar su
pagoy efectuado como sea tal requerimiento hace generar intereses moratorios”.
Y contintia: “Las valuaciones representan pagos a efectuar por “CADAFE” a los
en rigor, cabe atribuirles el valor de anticipaciones del precio de la obra.
Asimismo, las valuaciones adquieren relativa autonomia, pues se le reconoce
al contratista su derecho a reclamar el pago separado de cada una en particular
lo que les atribuye individualidad. Este aspecto es de especial relevancia pues
uno de los efectos fundamentales de la cuenta corriente y del que son a modo
de consecuencia los demés, es su individualidad, en el sentido que todos los
créditos objeto de la cuenta se transforman en una masa indivisible que se
contrapone al conjunto, también indivisible, de las deudas. Consecuencia de
esta indivisibilidad es entre otras, que los créditos objeto de la cuenta corriente
devienen inexigibles e indisponibles aisladamente en razén de que en este
contrato las remesas son partes integrantes de un todo unitario e inescindible”,
“Aplicando los conceptos emitidos en el caso de autos -prosigue “CADAFE”-
resulta contradictoria la posicién del “CONSORCIO” al pretender establecer una
metodologia de cuenta corriente para determinar el saldo deudor de “CADAFE”,
cuando igualmente aspira al reconocimiento de los intereses moratorios
producto del atraso en el pago de valuaciones de “CADAFE”, valuaciones estas
que, ademds, fueron objeto de requerimientos de pago conforme a las
disposiciones contractuales”. “En raz6n de todo lo expuesto rechazamos, por
no tener fundamento legal, la pretensién del “CONSORCIO” de aplicar una
metodologia propia del contrato de Cuenta Corriente para el cilculo del saldo
deudor a cargo de “CADAFE”, como consecuencia de la ejecucion de los
Contratos Nos. 548/78 y 647/81, y asi solicitamos sea decidido por ese
Tribunal™.
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En vista de todo lo anterior, El Tribunal Arbitral para decidir observa:

No cree este Tribunal que exista entre las partes controversia en cuanto a que
haya existido o no entre ambas un contrato de cuenta corriente. No lo ha
pretendido “EL CONSORCIO”, ni ese contrato de cuenta corriente ha existido,
por las razones aducidas por “CADAFE” para negar la existencia de tal contrato
en las relaciones entre ella y “EL CONSORCIO”, razones que este Tribunal
Arbitral considera correctas. Lo que esta en juego es la determinacion de sia
pesar dela no existencia de dicho contrato de cuenta corriente es o no admisible
aplicar lametodologia de cargos y abonos que implica la ejecucién de la cuenta
corriente, en las relaciones entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO” y a los fines de
la justa determinaciéon de los costos financieros en los cuales incurri6
efectivamente “EL CONSORCIO” con motivo y como consecuencia de la mora
de “CADAFE” en el pago de las correspondientes valuaciones. El Tribunal
Arbitral encuentra que es perfectamente compatible con la circunstancia de que
entre las partes no haya existido el contrato de cuenta corriente regulado en los
articulos 503 a 520 del Cédigo de Comercio, la aplicacién del método o
procedimiento contable de la cuenta corriente, mediante lasucesivay sistemética
anotacion de cargos a favor o en contra de una u otra parte, con afiadidura del
coémputo de los correspondientes intereses, como medio apto para conocer en
cada momento el estado de cuenta de las relaciones entre las mismas partes. Sin
embargo, este Tribunal ha podido constatar, al examinar los cémputos
presentados por “EL CONSORCIO”, que éste ha procedido sisteméticamente a
hacer los célculos de sus costos mediante una capitalizacién de intereses no
autorizada en sus contratos con “CADAFE”, por periodos incluso hasta més
cortos que un mes, lo cual tampoco autoriza la ley, ni siquiera cuando en la
realidad media entre las partes un contrato de cuenta corriente, pues en tal caso
se permite la capitalizacion de intereses, pero s6lo mediante pacto expreso y
por periodos “que no bajen de seis meses”, seglin dispone el articulo 518 del
Cédigo de Comercio. Por tales razones, este Tribunal Arbitral desecha la
capitalizacién de intereses aplicada por “EL CONSORCIO” para calcular los
costos financieros de referencia, y se atiene, en cuanto a la determinacidn de
tales costos, a los célculos hechos por la Comisién de Expertos Contables
designada para efectuar la cuantificacién de los costos financieros de acuerdo
con las indicaciones hechas por este Tribunal Arbitral, y de acuerdo con lo cual
“CADAFE” debe pagar al “CONSORCIO” conforme a lo decidido al resolver
sobre el Punto “b” de la Reclamacién la cantidad de DIECINUEVE MILLONES
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NOVECIENTOS SESENTA MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y SEIS BOLIVARES (Bs.
19.960.986,00). Asi se declara.

11T
Punto “c” de Ia Reclamacién

1. Mediante el Punto “c” de la Reclamaci6n las partes han solicitado a los
arbitros que resuelvan sobre:

“c) Si “CADAFE” debe a “EL CONSORCIO”, sobre el monto total de los
créditos liquidos y exigibles al treinta y uno de enero de 1984, los
correspondientes intereses a la tasa del 12% anual desde la citada fecha
hasta la fecha de cancelacion, tal como se detalla en el aparte 4.1.2.1. de
la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos cdlculos han sido
actualizados en los Capitulos 4.1 4.2. del Tomo V de “LA RECLAMACION”.

2. “EL CONSORCIO” pretende que se le deben tales intereses en virtud de lo
dispuesto en el articulo 108 del Cédigo de Comercio, para lo cual pide que se
tenga por reproducida la parte pertinente de la argumentacién expuesta a
propésito los Puntos “a” y “b” de la Reclamacién. Esto significa que la
pretensién de “EL CONSORCIO” es la de que se le deben los seiialados intereses
desde la fecha en que las valuaciones por obra ejecutada y por los anticipos
convenidos debieron serle pagadas en cada caso.

3. “CADAFE”, por su parte, contradice esa pretension por considerar que en los
términos del convenio de fecha 31 de enero de 1984, suscrito entre ellay “EL
CONSORCIO”, éste “renuncié expresamente en favor de “CADAFE” a todos los
derechos de crédito que poseia contra la empresa con motivo de las obras
ejecutadas y por ejecutar, relacionadas o por relacionar, derivadas de los
contratos Nos. 548/78 y 647/81”, que “la renuncia a cobrar tales créditos se
mantendria hasta que aconteciera el hecho convenido por las partes, esto es, el
pronunciamiento del Ministro de Hacienda, y que, en consecuencia, “estando
sometida la obligaci6n a cargo de “CADAFE” a esta condici6n, obviamente los
créditos existentes o que eventualmente pudieran surgir, no eran exigibles
como imperativamente lo requiere el articulo 108 del Cédigo de Comercio™.
Aflade “CADAFE” queatodo evento alega “que los intereses a que tenia derecho
el reclamante deben ser calculados sobre el monto de cada valuacién en
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particular y la tasa aplicable seria la establecida en la Cléusula 10.2 de las
Normas Particulares de los Contratos Nos. 548/78 y 647/81, es decir, del 6%
anual”.

4. La decision sobre las opuestas pretensiones de las partes asi planteadas
impone la necesidad de que este Tribunal Arbitral fije posicion respecto del
sentido y el alcance de las estipulaciones pertinentes del citado contrato de 31
de enero de 1984, celebrado entre ambas partes, conforme a documento
autenticado en aquella fecha en la Notaria Publica Tercera del Distrito Sucre
del Estado Miranda, y anotado bajo el N° 434, Tomo 16 de los Libros de
Autenticaciones respectivos.

Mediante tal contrato “EL CONSORCIO” declaré garantizar a “CADAFE” y a la
Republica de Venezuela que la cantidad de Us$ 120.000.000,00 transferida por
el Gotthard Bank a Global Transactions Ltd. y correspondiente auna operacién
de préstamo celebrada entre “CADAFE” y el Gotthard Bank fue integramente
destinada a pagar deudas contraidas por “EL CONSORCIO” antes del 18 de
febrero de 1983, con motivo de la ejecucién de las obras del Desarrollo
Uribante-Caparo. “En consecuencia, -se declaré en la cldusula primera del
contrato- “EL CONSORCIO” se obliga a responder ante “CADAFE” por cualquier
cantidad de dicha transferencia, respecto de la cual no pueda justificar que
hubiese sido exclusivamente destinada al pago de la mencionada deuda externa
de “EL CONSORCIO”. Las partes convinieron que la comprobacién de esta
circunstancia fuere hecha porel Ministerio de Hacienda, al cual “EL CONSORCIO”
consignaria la documentacién respectiva dentro de un lapso perentorio de
treinta (30) dias habiles contados a partir de la fecha del cdntrato.

Lo cierto es que el Ministerio de Hacienda rehus6 el cumplimiento del encargo
que “CADAFE” y “EL CONSORCIO” habian convenido en hacerle, por lo que las
partes resolvieron en definitiva confiar dicho encargo a un Tribunal Arbitral
que ellas mismas designaron y el cual, mediante Laudo de fecha 3 de abril de
1987, publicado el dia 8 de ese mismo mes, declaré que efectivamente los
fondos transferidos por el Gotthard Bank a la empresa Global Transactions
Ltd., segin lo expresado, fueron utilizados para pagar la deuda privada externa
de “EL CONSORCIO” originada antes del 18 de febrero de 1983, con motivo de
la ejecucién de las obras del Desarrollo Uribante-Caparo.
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Las divergencias entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO” que han dado lugarala
controversia relativa al Punto “c” sobre el cual le toca pronunciarse a este
Tribunal Arbitral, se derivan de las interpretaciones divergentes que una y otra
hacen del contenido de la Clausula Tercera del citado contrato de 31 de enero
de 1984, la cual tenia el siguiente texto:

“TERCERO: Si el Consorcio, en el plazo antes expresado no justifica totalmente
a satisfaccidén de los organismos competentes de la Republica, 1a adecuada
utilizacion del pago realizado a la empresa GLOBAL TRANSACTIONS LTD con
el préstamo contratado por “CADAFE”, “EL CONSORCIO” se obliga a restituir en
US$ ddlares, en el primer dia h4bil siguiente al requerimiento que en tal sentido
le sea efectuado por CADAFE por cualquier medio, la porcién no justificada de
dichas transferencias, con los correspondiente intereses devengados desde la
fecha del desembolso. Igualmente, “EL CONSORCIO” renuncia expresamente a
favor de “CADAFE”, a todos los derechos de crédito que posee contra esa
empresa con motivo de obras ejecutadas y por ejecutar, relacionadas o por
relacionar, derivadas de los Contratos de obras citados, y autoriza a “CADAFE”
para que aplique contra el monto de los referidos créditos, la compensaciéon por
la mencionada porci6n no justificada, para el caso de que “EL CONSORCIO” no
efecttie la restitucion a la cual se obliga dentro del lapso previsto para ello”.

A juicio de este Tribunal Arbitral, la recta interpretacién de la transcrita
clausula es la que resulta de lo expuesto a continuacion:

1°Mediante lo declarado en dicha Cléusula Tercera, “EL CONSORCIO” se obligd
a pagar a la Republica de Venezuela o a “CADAFE”, dentro del plazo sefialado
en la misma, las sumas de dinero que en definitiva se comprobare no hubieren
sidotransferidas debidamente al Gotthard Bank ni destinadas, en consecuencia,
a la correcta utilizacién que debia darseles. Pero esta obligacion de “EL
CONSORCIO”, asi como el crédito correlativo a la misma, no tenia el cardcter
de una obligaci6n cierta, puesto que dependia del hecho eventual y por tanto
incierto de que en definitiva se hiciere la comprobacién a la cual qued6
supeditada.

Pero el caricter incierto de esta llamada obligaci6n “de garantia” que pudiera
llegar a existir a cargo de “EL CONSORCIO” y a favor de “CADAFE” y la
Republica de Venezuela no podia en cambio predicarse, sobre 1a base de la
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transcrita clausula, como transmitido a los créditos liquidos y exigibles
derivados a cargo de “CADAFE” y a favor de “EL CONSORCIO” de la ejecucion
de los contratos de obra celebrados entre ambos. Por esto considera este
Tribunal Arbitral que cuando “CADAFE” afirma que las obligaciones de ella
para con “EL CONSORCIO” estaban supeditadas a una condicién que las hacia
inexigibles atribuye infundadamente el cardcter incierto de la aludida obligacién
“de garantia” a los créditos de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”, lo cual no
se justifica a la luz del contrato de 31 de enero de 1984.

2° S6lo en el sentido impropio puede afirmarse que los créditos liquidos y
exigibles de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”, existentes para el 31 de enero
de 1984, fueron dados en garantia por “EL CONSORCIO” a favor de “CADAFE”.

Esta afirmacién (comun a ambas partes) sugiere la idea de que mediante el
contrato hubiera sido constituida una garantia real que por recaer sobre bienes
muebles, como lo eran los créditos existentes de “EL CONSORCIO” contra
“CADAFE”, tendria la naturaleza de una garantia prendaria (y més precisamente,
de una prenda de créditos). Para descartarlo basta pensar que ninguna garantia
en sentido propio representa para un acreedor (en el caso “CADAFE”) el que su
deudor (“EL CONSORCIO”) declare asegurarle el camplimiento de una cierta
obligacién mediante la constitucién de un gravamen que se diga recayente
sobre un crédito existente a favor del dador y a cargo del tomador de la
pretendida garantia; en tal caso la ejecuciéon de la sedicente garantia seria
ilusoria para el acreedor, porque al recaer ésta sobre un crédito que no podria
ser hecho valer por €l sino contra si mismo, la ejecucién resultaria absurda:
nadie puede trabar ejecucién contra sf mismo.

Por esto la garantia constituida en virtud de las estipulaciones expresadas en
la Cl4usula Tercera del contrato de 31 de enero de 1984, no podria ser otra que
la garantia impropia correspondiente a la figura de la compensacién. En efecto,
a juicio de este Tribunal Arbitral fue a esta figura la compensacién y no a otra
figura la garantia o renuncia propiamente dichas a la que entendieron referirse
las partes cuando mediante un redaccién no apropiada desde el punto de vista
juridico (ni aun desde el punto de vista del tiempo verbal utilizado), hablaron
de una “renuncia” de “EL CONSORCIO” a favor de “CADAFE”, a todos los
derechos de crédito del primero contra la segunda nacidos con motivo de obras
“ejecutadas y por ejecutar, relacionadas o por relacionar, derivadas de los
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contratos de obra citados”. Esa renuncia no era tal: lo que se entendi6 decir fue
que si llegaba a realizarse la hipétesis a la cual se referian las palabras iniciales
de la misma cldusula (“si EL CONSORCIO, en el plazo antes expresado no
justifica totalmente..., etc., etc.), y solamente en esa hipétesis de realizacion
incierta, “EL CONSORCIO” perderia el derecho a hacer efectivos sus derechos de
crédito contra “CADAFE”, pero no por efecto de una renuncia, o de la ejecucién
de una garantia, sino por efecto de una compensacién, también eventual, y en
la cual “EL CONSORCIO” convino al declarar en la misma cldusula que en ese
evento “CADAFE” quedaria autorizada “para que aplique contra el monto de los
referidos créditos (los de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”), la compensacién
por la mencionada porci6én no justificada (la correspondiente a la eventual
obligacién “de garantia™), para el caso de que “EL CONSORCIO” no efecttie la
Testitucion a la cual se obliga dentro del plazo previsto para ello”.

Queda asf claro que, mediante esto, lo que las partes hicieron fue regular una
posible compensacidn convencional entre ellas, compensacién meramente
eventual, puesto que siendo ciertos los créditos de una de las partes contra la
otra (los créditos de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”), era incierto el
eventual crédito de ésta contra aquélla. También en este sentido se explica que
en virtud de la misma “renuncia” “CADAFE” hubiera de retener el pago de sus
obligaciones liquidas y exigibles a favor de “EL CONSORCIO”, puesto que,
como es obvio, si hubiera procedido inmediatamente al pago de estas
obligaciones, laeventual compensacion se habria hecho practicay juridicamente
imposible: la compensacidn tiene sentido y constituye una garantia impropia
de pago en tanto y en cuanto el deudor de una cierta obligacion se abstenga de
pagarla frente a suacreedor que resulte ser al mismo tiempo su deudor, de modo
que lo que el primero deje de percibir como acreedor resulte neutralizado por
lo que deje de pagar como deudor de su contraparte, por eso es que en doctrina
se afirma que la compensaci6n constituye una garantia (impropia) de pago,
porque el acreedor que compensa su crédito con su deuda hace cierto y seguro
que recibe “un pago”, aunque también en sentido impropio, puesto que “la
naturaleza de la compensacién” no es la de un doble pago: asi, en caso de
insolvencia de su deudor evita el tener que concurrir con otros acreedores de
este ultimo.

3° Queda en consecuencia por dilucidar cudl habré sido el efecto que haya
tenido la estipulacion del referido contrato de 31 de enero de 1984, y
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particularmente el contenido de la Cldusula Tercera del mismo, respecto de la
situacién de mora de “CADAFE” y de los intereses de los créditos de “EL
CONSORCIO” contra “CADAFE” con arreglo al articulo 108 del Cédigo de
Comercio.

Respecto del primer punto, a juicio de este Tribunal Arbitral, la estipulacién
de lareferida clausula tercera constituyé una situacion de purga de la mora de
“CADAFE” durante el tiempo transcurrido desde el 31 de enero de 1984 hasta
el tiempo en que en virtud del pronunciamiento contenido en el laudo
publicado el 8 de abril de 1987, fue disipada la incertidumbre sobre la correcta
o incorrecta utilizacién de los fondos del préstamo de USS$ 120.000.000,00 al
cual se refirié el propio contrato, y en consecuencia, se hizo cierto que la hasta
ese momento eventual obligacidén “de garantia” de “EL CONSORCIO” a favor de
“CADAFE” y de la Republica de Venezuela no naceria nunca. La purga de la
mora de la cual hablamos se deriv6 inequivocamente de la voluntad, expresada
por “EL CONSORCIO”, de que durante el tiempo que (de acuerdo con lo
convenido entre las partes) fuere necesario para llegar a disipar la aludida
incertidumbre “CADAFE” se abstuviera legitimamente de pagar los créditos
ciertos, liquidos y exigibles de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”: en esta
situacion resultaria contradictorio decir que el consentimiento del acreedor, de
que sudeudorno le pagara estos créditos, pudiera interpretarse como compatible
con la afirmacién de que subsistia la mora del deudor, puesto que ésta sélo
puede existir como el retardo culposo del deudor en pagar sus propias
obligaciones contra la voluntad del acreedor.

En cambio, otra debe ser la consecuencia que el aludido contrato produjo
respecto de la aplicabilidad del articulo 108 del Cédigo de Comercio durante
el tiempo de exclusion de la mora de “CADAFE”. En efecto, como dejé antes
expresado este Tribunal Arbitral, los previstos en dicho articulo 108 no son
intereses moratorios, sino, como ha dado en llamarlos la doctrina, intereses
“correspectivos” o “proporcionales”, inspirados en la idea de la ingénica
productividad o fructuosidad del dinero en materia mercantil. Se ha dicho que
la estipulacién del contrato de 31 de enero de 1984 no pudo tener por efecto el
transformar los créditos de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”, de créditos
ciertos en créditos condicionales, y por la misma razén de que tal contrato no
ha podido influir sobre la naturaleza de dichos créditos, descarta este Tribunal
Arbitral que por efecto de tal contrato esos créditos hayan dejado de tener las
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caracteristicas de liquidezy de exigibilidad (alaluzdel articulo 108 del Cédigo
de Comercio) que tenfan para la fecha de celebracién del negocio. La facultad
que contractualmente se atribuy6 a “CADAFE”, de retener los pagos que hubiera
normalmente debido hacer a “EL CONSORCIO” para satisfacer esos créditos, no
se explica, segiin ha quedado razonado, sino a titulo de presupuesto légico y
juridico necesario para que la eventual compensacién de créditos de cada una
de las partes frente a la otra, contemplada en la Clausula Tercera del Contrato,
fuera posible, llegado el caso. Dicho en otros términos, la estipulacién del
contrato de 31 de enero de 1984 no pudo tener por efecto el eliminar la
productividad de intereses caracteristica de los créditos mercantiles liquidos y
exigibles, de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”, existentes para el 31 de enero
de 1984, productividad que con presuncién absoluta establece la citada
disposiciéon del mencionado Cédigo. Sostener lo contrario implicaria el
sostener que “EL CONSORCIO” convino en inferirse asi mismo el dafio patrimonial
derivado de la natural productividad de intereses inherente a sus créditos contra
“CADAFE” cuando lo cierto, es que la razén por la cual “EL CONSORCIO”
autoriz6 a “CADAFE” para retener el pago de esos créditos no fue ciertamente
la de convertirlos de exigibles en inexigibles, sino la de hacer posible una
eventual compensacién convencional entre ambas partes, estipulada ciertamente
en interés de uno y otra, como lo es caracteristico de toda compensacién, que
funciona a la vez en favor y en contra de cada una de las partes entre las cuales
opera.

Por las razones expuestas considera este Tribunal que la estipulacién del
contrato de 31 de enero de 1984 no pudo tener por efecto el privar a “EL
CONSORCIO” de su derecho a los intereses legales sobre los créditos existentes
a su favor, conforme al articulo 108 del Cédigo de Comercio. Estos intereses
continuaron corriendo a favor de “EL CONSORCIO” sobre dichos créditos desde
la fecha en que de acuerdo con lo decidido al resolver sobre el Punto “a” de la
Reclamacion, se establecié que esos intereses comenzaron a correr, es decir,
al vencimiento del segundo plazo de 60 dias contemplado en la Cldusula 10.2
de las Normas Particulares de los contratos de obra celebrados entre “CADAFE”
y “EL CONSORCIO” en lo que respecta a las valuaciones de obra ejecutada, y a
partir de la fecha en que se hicieron exigibles segin los mismos contratos de
obra en cuanto respecta a las valuaciones correspondientes a anticipos. Asi se
declara.
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5. En consecuencia de todo lo anterior y visto el informe presentado a su
requerimiento por la Comisién de Expertos Contables, el Tribunal Arbitral fija
en la cantidad de CIENTO CUARENTA OCHO MILLONES OCHENTA Y OCHO MIL
CUATROCIENTOS SESENTA Y SEIS BOLIVARES (Bs. 148.088.466,00) el monto
que debe ser pagado por “CADAFE” al “CONSORCIO” conforme a lo decidido
respecto del Punto “c” de la Reclamacién.

v
Punto “d” de 1a Reclamacion

1. Las partes han solicitado a los 4rbitros, mediante el Punto “d”, que resuelvan:

“d) Si los créditos liquidos y exigibles a que se refiere el literal ¢) anterior

deben incluir los intereses devengados y no pagados hasta esa fecha, tal
como se detalla en el aparte A.1.2.1 de la Memoria Descriptiva contenida
en el Tomo I'y cuyos cdlculos han sido actualizados en los Capitulos A.1
yA.2del Tomo Vde “LA RECLAMACION”.

2.La pretensién de “EL CONSORCIO” a este respecto implicaria, como el texto
que acaba detranscribirse lo da a entender con claridad, la capitalizacién de los
intereses devengados por los créditos de capital contra “CADAFE”, derivados
de los contratos de obra celebrados entre ambas partes. “CADAFE” rechaza
dicha pretensiony sefiala en su escrito de alegatos que “el anatocismo, es decir,
el cobro de intereses sobre intereses vencidos, o sea, la capitalizacién de
intereses como lo formula “EL CONSORCIO” en sus célculos, sé1o es procedente
mediante acuerdo entre las partes, que en el presente caso no lo ha sido. No se
deben intereses de los intereses, sino por obligacién posterior, convenida entre
deudor y acreedor, que autorice la acumulaci6n de ellos al capital”.

3. El Tribunal Arbitral observa que de acuerdo con la que considera la recta
interpretacién del citado convenio de 31 de enero de 1984, anteriormente
expuesta para resolver sobre el Punto “c” de la Reclamaci6n, dicho convenio
no tuvo por efecto el cambiar la naturaleza ni las caracteristicas juridicas
fundamentales de los créditos de los cuales era “EL CONSORCIO” titular frente
a “CADAFE” para aquella fecha. Tampoco se encuentra en dicho contrato
ninguna estipulacién expresa o implicita de las partes de la cual pueda
deducirse que estuvo en la voluntad de éstas el convenir una capitalizacién de
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los intereses devengados hasta la fecha del contrato. En consecuencia, este
Tribunal no encuentra razones de orden juridico para concluir, sino que por el
contrario rechaza, que entre los créditos liquidos y exigibles a que se refiere el
Punto “c” de la Reclamacién deban incluirse los intereses devengados y no
pagados sobre los créditos de capital de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”
existentes para el 31 de enero de 1984. Asi se declara.

v
Punto “e” de l1a Reclamacion

1. Las partes han solicitado a los arbitros, mediante el Punto “e¢” que
resuelvan:

“e) Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’, lo correspondiente a intereses
calculados a la tasa del 12% anual, sobre el monto de cada una de las
valuaciones relacionadas desde el treinta y uno de enero de 1984 hasta la
fecha de su respectiva cancelacion, tal como se detalla en el aparte 4.1.2.2.
de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos cdlculos han
sido actualizados en los Capitulos A1y A.2 del Tomo V de ‘LA
RECLAMACION™”,

2. A este respecto “EL CONSORCIO” sostiene que “después de la firma del
convenio de 31 de enero de 1984 continud ejecutando los contratos de obra
suscritos con “CADAFE” y generando las correspondientes VALUACIONES de
obra”, las cuales “nunca fueron canceladas por CADAFE, a pesar de haber sido
reclamadas oportunamente”, por lo cual afirma que “el monto de esas
valuaciones constituyen créditos liquidos y exigibles a cargo de CADAFE, y por
lo tanto generan intereses al doce por ciento (12%) anual, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 108 del Codigo de Comercio...”. “CADAFE”, por su
parte, lo niega, al alegar que “Mientras no se produjere el pronunciamiento
acerca de los hechos que las partes sometieron a consideracién del Ministerio de
Hacienda, los derechos de crédito de “EL CONSORCIO” derivados de la ejecucion
de los contratos eran inexigibles y por lo tanto, no productivos de intereses. En
todo caso, de ser estos procedentes la tasa a aplicar seria del 6% anual”.

3. El Tribunal Arbitral para decidir observa:

a. Al resolver sobre el Punto “c” de la Reclamaci6n este Tribunal ha dejado
expuesto su concepto de que por efecto de lo estipulado en el citado contrato
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de 31 de enero de 1984 qued6 excluida la mora de “CADAFE” durante el tiempo
comprendido entre dicha fecha y el 8 de abril de 1987, pero también este
Tribunal ha afirmado que dicho convenio no pudo tener por efecto el
determinar que los créditos de capital de los cuales era titular “EL CONSORCIO”
para el mismo dia 31 de enero de 1984, como créditos liquidos y exigibles,
dejaran de producir intereses legales correspectivos en lo porvenir. Asi lo
reitera ahora este Tribunal, y declara, en consecuencia, que tales intereses
correspectivos, calculados a 1a tasa del 12% anual sobre el monto de cada una
de las valuaciones representativas de créditos de capital liquidos y exigibles
para el 31 de enero de 1984, continuaron devengéndose sobre tales montos de
capital a partir del vencimiento del segundo lapso de sesenta (60) dias
contemplado en la cldusula 10.2 de las Normas Particulares de los contratos
548/78 y 647/81 celebrados entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO”.

b. Anteriormente este Tribunal se ha pronunciado en el sentido de no
considerar procedente la interpretacién sostenida por “CADAFE” sobre que los
intereses moratorios que devengaren los créditos de capital de “EL CONSORCIO”
contra “CADAFE” hubieran de ser calculados a la tasa del 6% anual. Asi lo
reitera este Tribunal Arbitral.

c. En consecuencia de todo lo anterior y visto el informe presentado a su
requerimiento por la Comisién de Expertos Contables, el Tribunal Arbitral fija
en la cantidad de OCHENTA Y CINCO MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y
CUATRO MIL NOVECIENTOS VEINTINUEVE BOLIVARES (Bs. 85.784.929,00) el
monto que debe ser pagado por “CADAFE” al “CONSORCIO” conforme a lo
decidido respecto del Punto “c” de la Reclamacién.

1v
Punto “f”’ de 1a Reclamacion

1. Las partes hansolicitado a los &rbitros, mediante el Punto “f”, que resuelvan:

“¥) Si como resultado del convenio del treinta y uno de enero de 1984, y
como suplemento dela suma resultante de los literales c), d)y e) anteriores
‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ la diferencia entre la citada tasa del 12%
anual y el costo financiero soportado por ‘EL CONSORCIO’ por su
endeudamiento a fin de continuar los trabajos contractuales, todo a titulo
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de indemnizacion por los mayores darios causados por la excesiva
prolongacion de la vigencia del convenio, la cual verosimilmente, las
partes, en el momento de la suscripcion, no pudieron considerar tan larga,
es decir, que a la luz de los términos del convenio solamente podian
razonablemente encontrar legitima causa para ser soportados por “EL
CONSORCIO” hasta finales del mes de abril de 1984, tal como se detalla en
el aparte 4.1.2.3dela Memoria Descriptiva contenida en el TomoI'y cuyos
cdlculos hansido actualizados en los capitulos A.1y 4.2 del tomo Vde “L4
RECLAMACION”.

2.Parajustificar su pretensiéon de que “CADAFE” le pague la sefialada diferencia
a titulo de indemnizaci6n por mayores dafios “EL CONSORCIO” alega: Que la
negativa del Ministerio de Hacienda de rendir el dictamen contemplado en el
mencionado convenio de 31 de enero de 1984 fue participada a “CADAFE”
mediante oficio N° HCP-961, de 30 de abril de 1984 y que a pesar de las
continuas conversaciones y acercamientos entre ella y “EL CONSORCIO”
“CADAFE” no hizo del conocimiento de ésta la negativa del Ministerio de
Hacienda sino hasta mucho mds tarde, y a juicio de “EL CONSORCIO”, de parte
de “CADAFE” constituye grave negligencia, “por no hablar de dolo, haber
guardado dicho conocimiento para si, sin participarlo a la otra parte y de esa
manera mantener en suspenso los efectos normales de la ejecucion de los
contratos, en abierta violacién de los derechos de “EL CONTRATISTA”, que
durante el largo periodo de la incertidumbre, “CADAFE” convino en celebrar
algunos acuerdos tendientes a mitigar los dafios que ciertamente se derivaban
para aquél como consecuencia de la indefinida situacién, que durante el largo
periodo transcurrido “EL CONSORCIO” continud ejecutando los contratos para
su conclusién definitiva y satisfactoria y se vio obligado por la falta de pago
por parte de “CADAFE”, de las valuaciones de obra presentadas, a incurrir en
grandes costos financieros que aspira ahoraa verresarcidos, que “esos mayores
costos financieros corresponden a EL CONTRATISTA desde el momento mismo
en que se otorgd el Convenio del 31 de enero de 1984, pues el objeto de este
Convenio era dar una garantia a “CADAFE” por los resultados del dictamen en
forma arbitral que se pedia al Ministerio de Hacienda, y es evidente que tal
convenio aunque permitia a“CADAFE” no pagar el capital mientras se producia
el dictamen, no la eximia de pagar intereses compensatorios. Efectivamente no
se producen intereses moratorios, pero si los compensatorios, esto es aquellos
intereses que representan el dafio que se ocasionaba a EL CONTRATISTA, de lo
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contrario “CADAFE” tendria un enriquecimiento injusto a costa de EL
CONTRATISTA, que sdlo si “EL CONSORCIO” no hubiese cumplido con la
compensacion que se le exigia y que en definitiva habia venido a resultar del
Laudo Arbitral publicado el 8 de abril de 1987, “CADAFE” podria pretender “el
no resarcimiento de los intereses compensatorios por el periodo que dur6 la
solucidn planteada en dicho Convenio de 31 de enero de 1984”, que en todo
caso esos mayores costos financieros “deben ser soportados por “CADAFE” a
partir de la fecha en que las partes verosimilmente se plantearon en el Convenio
del 31 de enero de 1984, para obtener la respuesta del Ministerio de Hacienda”,
y que “en opinién de EL CONTRATISTA, ese plazo no deberia ser superior a los
noventa (90) dias contados a partir de la fecha del Convenio, es decir, hasta
finales del mes de abril de 1984”.

3. “CADAFE”, por su parte, alega que la prolongacién de la vigencia de dicho
Convenio de 31 de enero de 1984 “no se originé por ningtin hecho atribuible
a “CADAFE”, antes por el contrario, con el objeto de aliviar la carga financiera
que imponia dicho convenio al “CONSORCIO”, “CADAFE” accedi6 a sustituir
por fianza no solamente el monto de las valuaciones sino también las garantias
reales sobre bienes muebles del “CONSORCIO”, que “el Contratista pretende
exigir el pago de unos presuntos dafios suplementarios 0 mayores que a su
juicio tendrian su origen en una conducta o actitud cuando menos culposa de
“CADAFE” que en nuestro criterio no halla asidero juridico en el momento de
las actuaciones de la Empresa segtin lo provisto en el citado convenioy en la
normativa legal relativa a la responsabilidad civil”. y que “en el presente caso
el dafio que se dice sufrido por el Consorcio a partir del 31-01-84, es producto

de la demora o falta de pronunciamiento del Ministerio de Hacienda de los
- hechos que las partes convinieron en someter a su consideracién conforme a
ello, si los perjuicios que afirma el Consorcio existieron, no obedecieron a un
incumplimiento culposo de “CADAFE”, y por ende, no hay vinculo entre el
supuesto hecho generador del dafio y el dafio mismo”, por lo cual “ante la
eficacia plena de los elementos esenciales que dan lugar a la responsabilidad
civil, es l6gico concluir que “CADAFE” est4d exonerada de indemnizar al
“CONSORCIO” por los conceptos reclamados”.

4. El Tribunal Arbitral para decidir observa:

1°. De los medios de prueba producidos por las partes y sometidos a la
consideracién de este Tribunal no consta que tal como lo dice “EL CONSORCIO”,
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“CADAFE” haya en efecto incurrido en la grave negligencia (“por no hablar de
dolo”) que le atribuye “EL CONSORCIO” al comportamiento que le imputa de
haber guardado para si el conocimiento de la respuesta del Ministro de
Hacienda a la cual antes se ha hecho referencia.

Es oportuno observar a este respecto que por oficio N° HCP-961, de fecha 30
deabril de 1984, el Ministro de Hacienda manifest6 al Presidente de “CADAFE”
que “corresponde a las partes que suscribieron ese Convenio, establecer el
alcancey el cumplimiento delas obligaciones asumidasy cualquier controversia
que se suscite entre ellas deberd ser sometida a la autoridad judicial”. Esta
afirmacién, tomadaaisladamente, pudo haber sido considerada como expresiva
de lano disposicién del funcionario de proceder, como titular de un organismo
publico al cual el mencionado Convenio de 31 de enero de 1984 no vinculaba,
a examinar y rendir un dictamen sobre la documentacién relativa a la deuda
publica externa del “CONSORCIO” anterior al 18 de febrero de 1983, en los
términos previstos en la Cldusula Segunda de dicho contrato. Sin embargo, a
continuacién de lo anterior, el propio Ministro de Hacienda expresé que
“Como quiera que las copias presentadas (por “EL CONSORCIO”, afiade este
Tribunal Arbitral) se refieren al pago de obligaciones en moneda extranjera le
sugiero que una vez analizadas, se dirija a la Oficina de Régimen de Cambios
Diferenciales (RECADI), la cual podré informarle acerca del registro de dichas
obligaciones y suregularidad”, con lo cual el Ministro parecié no descartar que
tal Oficina -que era una dependencia de su Ministerio- pudiera emitir sobre la
referida documentacién el dictamen que las partes del Contrato esperaban del
Despacho de Hacienda. Dada esta ambigiliedad, y como en el Convenio de 31
de enero de 1984 no se fij6 término alguno dentro del cual, para los efectos del
cumplimiento de la condicién en él deducida, hubiera de producirse el
dictamen del Ministerio de Hacienda, a la luz de lo expuesto en el mencionado
oficio se hizo incierto si el citado Ministerio, por 6rgano de la Oficina de
Régimen de Cambios Diferenciales (RECADI), llegaria o no a pronunciarse en
el sentido deseado por las partes; estos hechos generaron una situacién de
incertidumbre que no vino a quedar disipada sino en virtud del Laudo Arbitral
publicado el 8 de abril de 1987.

La misma incertidumbre suscitada por la ambigua respuesta del Ministerio de
Hacienda determin6 que, como se constatd en el Laudo Arbitral ultimamente
citado, “En acatamiento a esta ultima recomendacién (la de consultar a
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RECADI) “CADAFE” mediante Oficio N° 20.000-08 de 19-06-84 se dirigi6 a
RECADI, aunque de manera infructuosa, pues dicha Oficina rehus6 pronunciarse
al respecto, no obstante otros reclamos de “CADAFE” segtin oficios N° 23000-
027 del 08-07-85 para que este Gltimo intercediera ante “RECADI”. Ciertamente
que estas circunstancias no permiten afirmar que “CADAFE” haya incurrido en
la grave negligencia que le atribuye “EL CONSORCIO”, y a este respecto el
Tribunal Arbitral constata ahora la existencia, en otro lugar del Laudo Arbitral
publicado el 8 de abril de 1987, de las afirmaciones que a continuacién se
transcriben: “La prolongacién por més de tres (3) afios de esta situacion de
incertidumbre, ciertamente no deseada por las partes que celebraron el
Convenio de 31-01-84, como lo demuestra el término preclusivo de apenas
treinta (30) dias habiles que en la clausula Segunda se fijé al CONSORCIO para
consignar ante el Ministerio de Hacienda, los recaudos con los cuales se
postulaba que éste debia emitir su dictamen, condujo a que CADAFE y EL
CONSORCIO celebraran algunos acuerdos tendientes a mitigar los dafios que
ciertamente se derivan para “EL CONSORCIO” y que de manera eventual debian
llegar a producirse también para “CADAFE” como consecuencia de esta
indefinicién, ya que la negativa del Ministro de Hacienda a absolver el encargo
recibido podia conducir, como se explicard méas adelante, a que se considerase
nulo, o al menos caducado, el referido Convenio de 31-01-84 e injustificadas
en consecuencia las retenciones de valuaciones efectuadas por “CADAFE”.

Los mismos medios de prueba producidos por las partes no han permitido
tampoco a este Tribunal obtener una conclusién segura sobre si dadas las
relaciones entre las partes y la necesaria vinculacién que hubo en la practica
entre “EL CONSORCIO” y el Ministerio de Hacienda por la circunstancia de que
de acuerdo con el Convenio de 31 de enero de 1984 fue “EL CONSORCIO” quien
se oblig a producir, y en efecto produjo ante este Ministerio, oportunamente,
las pruebas que habrian debido servir al Despacho para emitir el dictamen que
se le pedia, hubiera hecho factible o probable que “EL CONSORCIO” llegara a
tener un conocimiento temprano de la renuencia del Ministro de Hacienda a
emitir su dictamen, a pesar de que esta actitud del funcionario no hubiera sido
comunicada por escrito sino a “CADAFE”. Las observaciones que pudiera hacer
al respecto este Tribunal no pasarfan de ser sino meras suposiciones o
conjeturas que no podrian servir de base para emitir un pronunciamiento serio
y seguro.
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De todos modos, el Tribunal Arbitral considera que no podria afirmarse la
existencia de una relacion causal adecuada entre el comportamiento culposo
imputado por “EL CONSORCIO” a “CADAFE”y la extensisima prolongacién de
la situacion de incertidumbre a la cual el Convenio de 31 de enero de 1984
estaba dirigido a poner fin, puesto que, entre otras consideraciones que podrian
ser formuladas, no parece razonable afirmar que la Ginica fuente de informacién
que tuviere disponible “EL CONSORCIO” para llegar a enterarse de la posicién
del Ministerio de Hacienda en referencia al dictamen que se le habia pedido
haya sido la misma “CADAFE”. Por esto considera este Tribunal que para
resolver en términos juridicos sobre las opuesta pretensiones de las partes
referidas al transcrito punto “f” del Compromiso Arbitral, ha de atenerse
necesariamente a los datos.objetivos de los cuales tiene un conocimiento cierto
y preciso. Esto es lo que a continuacién pasa a hacer.

2° Como estimaron los arbitros autores del referido Laudo Arbitral publicado
el 8 de abril de 1987, la no aceptacién del Ministerio de Hacienda de rendir el
dictamen que “CADAFE” y “EL CONSORCIO” quisieron encomendarle planted
la duda de si de ello deberia deducirse como una consecuencia necesaria la
caducidad o extincién autométicay radical de todos los otros compromisos que
en el Convenio de 31 de enero de 1984 se habian vinculado al esperado
comportamiento del Ministerio de Hacienda, o si se. trataria tan sélo de
subrogar a otra persona en el desempefio del cometido que tal convenio
pretendié asignar a ese Ministerio. De todos modos, la seiialada incertidumbre
influyé, entre otros considerandos, como motivo que indujo a las partes a
celebrar el compromiso arbitral de fecha 22 de diciembre de 1986, por el cual
las partes confiaron a los drbitros que en tal compromiso designaron la funcién
que quisieron otorgaral Ministerio de Hacienda mediante el seflalado Convenio
de 31 de enero de 1984.

Y es lo cierto que en los términos de ese compromiso arbitral las partes del
Convenio de 31 de enero de 1984 no dejaron a éste sin efecto, como se
evidencia del hecho de que segiin lo expresado en el parrafo “a” de la Cldusula
Primera de dicho Compromiso, relativa al objeto de éste, las partes pidierona
los 4rbitros determinar si el convenio celebrado entre ellas el 31 de enero de
1984 “es un contrato vélido y eficaz”, y, en el supuesto de que asi lo declararan,
los 4rbitros habrian de determinar si los fondos transferidos por el Gotthard
Bank de Lugano a la empresa Global Transactions Ltd. fueron efectivamente
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utilizados para pagar la deuda privada externa de “EL CONSORCIO” contraida
antes del 18 de febrero de 1983 con motivo de la ejecucién de las obras del
Desarrollo Uribante-Caparo; y tal fue lo que hicieron los arbitros, quienes se
pronunciaron porque el Convenio de 31 de enero de 1984 eraun contrato valido
y eficaz, y rindieron la verificacion que se les encomendé. Esto permite afirmar
que el Convenio de 31 de enero de 1984, como tal contrato vélido y eficaz,
produjo sus efectos obligatorios entre las partes, a pesar de la extraordinaria
dilaci6én que introdujo en esa ejecucién el hecho de la renuencia del Ministerio
de Hacienda a dar el dictamen que las partes quisieron encomendarle.

Ahorabien, entre los efectos que el Convenio de 31 de enero de 1984 produjo,
figuraba sefialadamente la atribucién a “CADAFE” de la facultad de retener el
pago de todos los derechos de crédito del “CONSORCIO” contra “CADAFE” con
motivo de obras “ejecutada y por ejecutar, relacionadas o por relacionar,
derivadas de los Contratos de obras citados” y que, tal como ha quedado antes
decidido, ello constituyé una verdadera purga de la mora en la cual “CADAFE”
habia incurrido en sus relaciones con “EL CONSORCIO”, exclusién esa de la
mora que se prolongé hasta que mediante el laudo arbitral publicado el 8 de
abril de 1987, los arbitros ordenaron a “CADAFE” pagar sus obligaciones
pendientes a favor del “CONSORCIO”. En efecto, uno de los modos de purgar
la mora del deudor consiste en que el acreedor, en interés propio, conceda al
deudor una prérroga para el pago, caso en el cual el retardo en el cumplimiento
viene a ser consentido por el acreedor y queda excluida la mora del obligado.

3° No considera fundada este Tribunal la calificacién hecha en el escrito de
alegatos del “CONSORCIO”, de intereses “compensatorios” a los representativos
de los mayores costos financieros cuyo reembolso pretende de acuerdo con lo
enunciado en el punto “f” de la Reclamacién. La diferencia cuyo pago reclama
“EL CONSORCIO” enraz6n de tales mayores costos financieros no representaria
otra cosa que una suma significativa del llamado dafio ulterior o0 mayor dafio
que “EL CONSORCIO” tendria derecho a reclamar en razén de la mora de su
deudor. Pero, como lo reconoce el propio “CONSORCIO”, el Convenio de 31 de
enero de 1984, en razén de la purga temporal de la mora que comporté de
acuerdo con las previsiones de su Clausula Tercera, eximié a “CADAFE” de
pagar intereses moratorios mientras durara la incertidumbre que mediante el
citado convenio se trataba de disipar, y que en definitiva vino a disiparse
mediante el compromiso arbitral que dio lugar al laudo publicado el 8 de abril
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de 1987. A los mayores costos financieros no podria atribuirseles otra
naturaleza que la de mayores dafios moratorios, es decir, derivados del retardo
culposo de “CADAFE” en pagar, retardo que, en razén del Convenio de 31 de
enero de 1984, hay que descartar para el periodo comprendido entre estaGltima
fecha y el 8 de abril de 1987, en virtud de la sefialada purga de la mora de
“CADAFE” que este contrato comport6.

Ciertamente que durante todo el tiempo que tomare obtener el dictamen
relativo a la verificacién del empleo de fondos contemplado en el convenio de
31 de enero de 1984, y tratdndose de relaciones mercantiles, “CADAFE” no
resultaria eximida de pagar los intereses correspectivos que devengaren los
créditos dinerarios pendientes de pago a favor de “EL CONSORCIO” y que
aquélla debia en virtud de la fecundidad potencial de este capital: estos
intereses continuaron devengéndose a favor del “CONSORCIO”, como solucién
de equidad legalmente consagrada para impedir el enriquecimiento indebido
del deudor en perjuicio del acreedor que tenia derecho al pago de sus créditos:
pero estos intereses correspectivos son precisamente los que el articulo 108 del
Cédigo de Comercio manda a pagar en la medida del interés corriente en el
mercado, aunque sin exceder del 12% anual. Unos intereses mayores no puede
pretenderlos “EL CONSORCIO” sino atitulo de una indemnizacién suplementaria
que sélo podria encontrar justificacion a titulo de dafios y perjuicios derivados
de una mora que sin embargo qued6 excluida en virtud de la Cldusula tercera
del tantas veces citado Convenio de 31 de enero de 1984, por esto cuando “EL
CONSORCIO” se refiere a que efectivamente durante el lapso de la incertidumbre
que vino a disipar el citado laudo arbitral de 8 de abril de 1987 no se produjeron
intereses moratorios, mientras que afirma que “si los compensatorios, esto es,
aquellos intereses querepresentan el dafio que se ocasionabaal “CONTRATISTA”,
sus propias palabras descalifican a tales intereses “compensatorios” como tales
y hacen ver que el calificativo que les corresponderia seria el de moratorios,
cuya produccién, repite el Tribunal Arbitral, el citado Convenio excluy6
durante el periodo indicado.

4° Afadase que la circunstancia de que la incertidumbre objetiva disipada
mediante el laudo publicado el 8 de abril de 1987 se haya resuelto a favor del
“CONSORCIO”, en nada puede influir para alterar el efecto de purga de lamora
de “CADAFE” que hay que atribuir a la Cldusula Tercera del Convenio de 31 de
enero de 1984, puesto que este particular efecto de dicha clausula no estaba
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resolutoriamente condicionado a la circunstancia de que se llegare a concluir
(por los medios previstos en el Convenio y posteriormente por el Compromiso
Arbitral) 1a correcta utilizacién de los fondos transferidos por el Gotthard Bank
a Global Transactions Ltd. para el propésito seiialado en la Clausula Primera
del Convenio de 31 de enero de 1984.

Por las razones expuestas, este Tribunal Arbitral considera que “EL CONSORCIO”
no tiene derecho al reembolso de los mayores costos financieros derivados del
endeudamiento que-contrajo a fin de continuar los trabajos contractuales que
se obligé a ejecutar para “CADAFE”, a titulo de indemnizacién por los mayores
dafios causados por la excesiva prolongacién del Convenio de 31 de enero de
1984 y durante el lapso comprendido entre esta tiltima fecha y el 8 de abril de
1987. Asi se declara.

VIII
Punto “g” de 1a Reclamacién

1. En este punto se somete a la consideracién del Tribunal Arbitral lo
siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ los intereses a las tasas comerciales

sobre el monto total adeudado, incluyendo en éste los intereses devengados
a la fecha del ocho de Abril de 1987, fecha del laudo arbitral a que se
refiere el Considerando Quinto, y desde esta fecha hasta su cancelacion
integral, mas dafios y perjuicios adicionales, tal como se detalla en el
aparte A.1-3 de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos
cdlculos han sido actualizados en los Capitulos 4.1y 4.2 del tomo V de la
Reclamacion”.

2. Respecto a la anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega lo siguiente: que en
fecha 8 de abril de 1987 se dict6 el Laudo Arbitral pactado entre las partes entre
Diciembre de 1986 y Enero de 1987 y que, en criterio de “EL CONTRATISTA”,
al establecer el Tribunal Arbitral la obligacién a cargo de “CADAFE” de “pagar
el monto de lo que pudiere adeudarle al Consorcio” implicitamente ordené
realizar una liquidacién de intereses devengados hasta esa fecha y, en
consecuencia, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 530 del Cédigo de
Comercio, estos intereses quedaron capitalizados y deben ser incorporados
alabase del cdlculo de los intereses y demés costos financieros en que incurrié
“EL CONTRATISTA” a partir de entonces y hasta su cancelacién definitiva.
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3. Por su parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas
alega:

a. Que aqui el reclamante plantea el anatocismo, el cual s6lo se permite cuando
las partes asi lo han convenido, lo que no existe en el caso de autos, por cuya
razén son valederas las argumentaciones sostenidas por “CADAFE” con

anterioridad (se refiere a los argumentos esgrimidos en la consideracién del
Punto “d” de la Reclamaci6n).

b. Que en cuanto a las tasas solicitadas por intereses y dafios y perjuicios
adicionales, tratdndose de una reiteracién de conceptos ya analizados, da por
reproducidos losrazonamientos contenidos en los numerales 2y 3 preliminares
de su escrito de alegatos.

¢. Que esta reclamacién y las contenidas en los petitorios ¢ y e solapan para un
mismo periodo el célculo y estimacién de intereses, pues en cuanto al literal
¢) se demanda el pago del 12% del saldo de los créditos existentes para el 31-
01-84 desde dicha fecha hasta la cancelacién de dicho saldo y segun el literal
e) se pide el pago del 12% sobre el monto de cada valuacién posterior al 31-
01-84, desde la fecha de vencimiento hasta su respectiva cancelacién, y como
de acuerdo con el literal g) que comentamos se exige el pago de los intereses
comerciales sobre el monto adeudado al 08-04-87 desde esta fecha hasta su
cancelacién integral. Conforme a lo expuesto -expresan los alegatos de
“CADAFE”-“pareciera que existe una duplicidad en la reclamacién de intereses,
puesto que si se demandan sobre el saldo deudor debido al 31-01-84 hasta su
cancelaciény a la vez se exigen sobre el monto total para el 08-04-87, también
hasta su cancelacién integral, y cuyo monto total incluye tanto el saldo
existente al 31-01-84 y las valuaciones posteriores a dicha fecha, se ha de
concluir que se estdn duplicando los intereses”.

4. En Memordndum de 23 de junio de 1.988, la Direccion de Consultoria
Juridica de “CADAFE” se dirige a las “Vicepresidencias Ejecutivas Estructuras
20.200 y 20.300” y expone sobre la cuestion bajo examen lo siguiente:

a. Que el anatocismo, es decir, el cobro de intereses sobre intereses o sea la
capitalizacién de los intereses como lo formula “EL CONSORCIO” en sus
calculos, s6lo es procedente mediando acuerdo entre partes, que en el presente
caso no lo ha habido.
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b. Que los intereses a que tiene derecho el reclamante deben ser calculados
sobre el monto de cada valuaci6n en particulary latasa aplicable a utilizar seria
la establecida conforme a la interpretacién de la Cldusula 10.2 a que se contrae
el pronunciamiento del Laudo Arbitral a que se hizo referencia en el punto de
del Memorandum.

¢. Que todo ello impide la procedencia de cualquier otro dafio suplementario
sufrido efectivamente por el contratista, ya que tratdndose de obligaciones que
tienen por objeto sumas de dinero, el articulo 1.277 del Cédigo Civil establece
que los dafios y perjuicios resultantes del retardo en el camplimiento consisten
siempre en el pago del interés legal, que viene dado en nuestro caso particular,
por el determinado en el articulo 71 del Decreto N° 1.802.

d. A los efectos de la fijacién del momento en el cual se comienzan a generar
los intereses, estima que deben calculare a partir del sexto (6°) dia siguiente a
la fecha de publicacién del Laudo, toda vez que el mismo no estableci6 lapso
alguno para el cumplimiento voluntario de la obligacién a cargo de “CADAFE”
y que ésta no era productiva de intereses. Consideran que el plazo sefialado
resulta el mas equitativo habida cuenta que es el término medio que se obtiene
promediando los dos nimeros a que se contrae el articulo 524 del Codigo de
Procedimiento Civil que establece los lapsos en los cuales una vez recaida

sentencia firme, el deudor debe proceder al cumplimiento voluntario de la
obligacién.

S. Este Tribunal Arbitral, para decidir, observa:

a. En el laudo arbitral del 08-04-87, los 4rbitros determinaron que “CADAFE”
debia pagar a “EL CONSORCIO” “El monto de lo que pudiere deberle al
Consorcio” y aqui se plantea la cuestién de que, de acogerse la tesis contenida
en la argumentacion de “EL CONSORCIO”, tal orden implica fijacién del saldo
debido por concepto de capital e intereses para la fecha del laudo, implicita en
su exigibilidad global, como parece desprenderse de 1a letramisma de la orden
de pagar. La consecuencia de tal consideraci6n de que sean fijados los saldos
deudores con motivo del laudo, haria aplicable por via analégica del articulo
530 del Codigo de Comercio, que textualmente reza:

“drticulo 530: No se deben intereses sobre‘intereses mientras que, hecha
liguidacion de éstos, no fueron incluidos en un nuevo contrato como
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aumento de capital. También se deben cuando de comiin acuerdo, o por

condenacion judicial, se fija el saldo de cuentas incluyendo en él los
intereses devengados”.

Con lo cual la tesis del invocado anatocismo quedaria descartada.

Porel contrario, de no haberse producido lacondicién de fijacién del saldo “por
condenacién judicial” como consecuencia de la orden del Tribunal, aunque tal
orden hubiera sido la de pagar y por ende la de situar los créditos debidos por
“CADAFE” a “EL CONSORCIO” en situacién de exigibilidad inmediata, estaria-
mos ante el caso de que no se habfa producido el supuesto de hecho de lanorma
invocada y en consecuencia una capitalizacion de los intereses equivaldria
realmente al anatocismo alegado por “CADAFE”.

b. El Tribunal considera que el hecho de que la documentaci6n presentada por
las partes se colige la facil liquidabilidad de los montos de las cantidades
debidas por capital e intereses, aun cuando no se hubieren especificado en aquel
laudo, hace que la fijacion del saldo de la cuenta quedara implicita al ordenar
su pago. En consecuencia se declara con lugar esta parte del pedimento de “EL
CONSORCIO”, porque con motivo del laudo arbitral los créditos por capital e
intereses deben considerarse como créditos de saldos a partir de la fecha en que
fue publicado aquél y capitalizables los intereses, en aplicacidén anal6gica del
articulo 530 del Cédigo de Comercio ya enunciado, independientemente de
que la materia sometida a consideracién de los é4rbitros de entonces fuera
diferente de la atinente a la procedencia de los montos fijados, aunque conexa
con la consideracién de dichos créditos como tales.

c. En cuanto a la alegada duplicacién del pedimento de intereses, el Tribunal
encuentra que efectivamente el pedimento contenido en el Punto “d” de la
Reclamacién, el cual ya analizamos, constituye una duplicacién parcial en
cuanto exige, contrariamente a lo expresado en otros pedimentos sobre similar
asunto, el pago deintereses al 12%y adema4s el de intereses comerciales (costos
financieros), por todo lo cual considera ajustada a derecho a consideracién de
“CADAFE” de que existe una duplicacién y en virtud de ello el Tribunal declara
procedente que por este concepto se cargue a “CADAFE” s6lo la diferencia entre
los intereses del 12% ya reconocidos y los intereses comerciales que reclama
“EL CONSORCIO”, todo dentro de la tesis del dafio mayor acogida por este
Tribunal Arbitral.
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d. Por lo que toca al pedimento de “CADAFE” en el sentido de que sea al 6° dia
de firmado el laudo la fecha a partir de la cual deban correr los intereses, el
Tribunal desecha este alegato por considerar que no se trata aqui de plazos para
el cumplimiento voluntario de sentencia, sino de la fijacion del momento a
partir del cual tuvo lugar la capitalizacién de intereses.

e. En consecuencia, se declara con lugar lo solicitado en el punto “g” que
analizamos y que se cuantifica, de acuerdo con lo expuesto y con los célculos

hechos porla Comisién de Expertos Contables, en la cantidad de TRESCIENTOS
TRECE MILLONES NOVENTA Y UN MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y SIETE
BOLIVARES (Bs. 313.091.397,00).

VIII
Punto “h” de la Reclamacion

En este punto se somete a la consideracién del Tribunal Arbitral lo
siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’, de acuerdo con el convenio de 31-
01-84 los intereses del 12% anual sobre los montos de garantia del 5%
sobre los contratos 548/78 y 647/81, que forman parte de las sumas
retenidas por ‘CADAFE’, tal como sedetalla en el aparte 4-3 de la Memoria
Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos calculos han sido actualizados
en el capitulo 4-3 del Tomo V de la reclamacion”.

2. Respecto de la anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega lo siguiente:
¢4 gu

a. Que los montos relativos a las retenciones en garantia, equivalentes al 5%

de los contratos, fueron retenidos por “CADAFE” en aplicaci6n del Convenio
de 31-01-84.

b. Que tales montos debieron haber sido devueltos a “EL CONSORCIO” en
aplicacién de la normativa aplicable de acuerdo a cada contrato en las
siguientes fechas: El 28-02-86 para el contrato 548-78 y el 05-11-84 para el
contrato 647-81.

¢. Que a partir de esas fechas los créditos devinieron liquidos y exigibles,
siéndoles aplicables por lo tanto las consideraciones hechas a propésito del
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Punto a) es decir, que deben ser calculados intereses a la rata del 12% anual

sobre dichos montos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 108 del Cédigo de
Comercio.

3. Porsu parte, “CADAFE”, respecto de las cuestiones que se dejan establecidas,
alega:

a. Que considera parcialmente procedente esta reclamacion en el sentido de que
los intereses debidos por aquélla deben comenzar a correr desde el 08-04-87
si para dicha fecha se habian dado los presupuestos estipulados en el contrato
para la devolucién de las retenciones, cuales son la recepcién de actas de

aceptacion provisional de los contratos y la presentacién de las fianzas de
buena calidad.

b. Que en caso de que el cumplimiento de estos requisitos se hubiere efectuado
conposterioridad a dicha fechalos intereses se devengarian en dicha oportunidad.
Esta posicion de “CADAFE” (textualmente) “Se fundamenta en que antes del
08-04-87 los créditos derivados de ese concepto eran exigibles (sic) y por tanto
no productivos de intereses”. '

¢. Quelatasaaplicable para el célculo de los intereses debe ser el 6% conforme
a las disposiciones contractuales.

4. En Memordndum de 23 de junio de 1988, la Direccién de Consultoria
Juridica de“CADAFE” se dirige alas“Vicepresidencias Ejecutivas Estructuradas
20.200y20.300”y expone sobre la cuestion bajo examen que esta reclamacion
resultaimprocedente con fundamento en las razones que explicadas en el punto
2.2. del memoradndum, entendiendo eneste caso quelos créditos porretenciones
de garantia, quedaban por lo que respecta a su exigibilidad en suspenso desde
la fecha de aceptacién provisional de los contratos de obra hasta el dia 7 de abril
de 1987, fecha de publicacién del Laudo Arbitral y que posteriormente el
monto de las retenciones de cada contrato, comenz6 a devengar intereses.

5. Este Tribunal Arbitral, pare decidir, observa:

a. Los requisitos para la devolucién de las retenciones en garantia del 5% de
los contratos fueron cumplidos en ambos casos por “EL CONSORCIO” en las
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fechas que determina en su alegato, o sea: el 28-02-86 para el contrato 548/78
y el 05-11-84 para el contrato 647/81, tal como est4 aceptado pro “CADAFE”
en el reconocimiento de los hechos que contiene el Compromiso Arbitral
(Considerando Primero y ordinal Tercero, letra b, del Compromiso).

b. No entiende el Tribunal el alegato de que para la fecha 08-04-87 (coincide
con la del laudo arbitral) los créditos derivados de este concepto eran exigibles
y portanto no productivos de interés. Parece que lo que quiere darse a entender
con ese alegato, es el hecho de que las retenciones pasaron a ser parte de la
garantia otorgada por “EL CONSORCIO” con motivo del convenio de 31-01-84
y por tanto, hasta el 08-04-87 no eran exigibles, de donde deduce “CADAFE”
que no causaron intereses hasta el momento del laudo, en que se hizo exigible
su devolucién.

c. Independientemente de que con el laudo de 08-04-87 los créditos dados en
garantia con motivo del convenio de 31-01-84 pasaran a ser exigibles, esta
circunstancia no modifica su naturaleza juridica y en consecuencia las retenciones
en garantia comenzaron a generar intereses a partir de la fecha en que conforme
a los contratos originales debieron ser devueltas, independientemente de que
por el hecho de estar en garantia no fuese exigible su devolucién hasta la
liberacién de esta ultima en virtud del laudo.

d. Respecto de la rata del 6% se observa que ella fue estipulada por las partes
en relaci6n a las valuaciones (y sélo por dos meses en cada caso) y no a otros
créditos, por lo cual desecha este pedimento de “CADAFE”.

e. En consecuencia, este Tribunal considera ajustado a derecho y procedente
el reclamo de “EL CONSORCIO” contenido en el punto “h” del objeto del
arbitraje, que consiste en los intereses del 12% anual, generados por las
garantias del 5% sobre los contratos 548/78 y 647/81 desde el momento en que
contractualmente debieron ser devueltas (28-02-86 y 5-11-84, respectivamente)
hasta su efectiva devolucién, lo cual monta, segtin los céalculos hechos por la
Comisién de Expertos Contables a requerimiento del Tribunal Arbitral, a la
cantidad de VEINTIDOS MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y DOS MIL
CUATROCIENTOS OCHENTA Y TRES BOLIVARES (Bs. 22.792.483,00).
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IX
Punto “i” de la Reclamacién

1. En este punto se somete a la consideracion del Tribunal Arbitral lo siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe pagar, adicionalmente a los intereses a que se refiere
elliteral h) anterior, la diferencia entreestos interesesy los gastosy costos
Jfinancieros efectivamente soportados por ‘EL CONSORCIO’ por el retardo
en la devolucion de dichas garantias, tal como se detalla en el aparte 4.3
de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo Iy cuyos célculos han
sido actualizados en el Capitulo 4.3 del Tomo V de la reclamacién”.

2. Respecto de la anterior cuestién, “EL CONSORCIO” alega que reproduce la
argumentacién acerca del Punto “b”y considera tener derecho al resarcimiento
de los mayores dafios que le fueron causados por la mora de “CADAFE” en
devolver las garantias a que se refiere el punto “h”.

3. Por su parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas,
alega que rechaza la procedencia de este reclamo conforme al razonamiento
contenido en sus alegatos respecto al numeral 3, Preliminares “Reclamacién
de Mayores Dafios™” de su escrito.

4. Ester Tribunal Arbitral, para decidir, observa:

a. Que la reclamacién de “EL CONSORCIO” se limita en esta oportunidad al
reclamo de la diferencia entre el “dafio mayor”y el interés corriente del 12%,
lo cual estd acorde con la decision de este Tribunal al resolver in extenso el
Punto “b” del presente laudo.

b. Que en cuanto al alegato retardo en la vigencia del acuerdo de 31-1-84 por
no haber participado “CADAFE” a “EL CONSORCIO”, oportunamente, el aviso
del Ministro de Hacienda notificado a “CADAFE” mediante Oficio HCP-961,
de fecha 30 de abril de 1984, este Tribunal ya opind en la resolucion del Punto
“f” de la Reclamacién que tal alegato debe ser estimado como no valedero.

No obstante, en armonia con lo ya establecido por lo que toca a la “purga de
la mora” que tuvo lugar durante la vigencia del Convenio y hasta el 8 de abril
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de 1987, se considera que “EL CONSORCIO” tiene derecho a la reparacién del
perjuicio sufrido por la mora en la devolucién de las garantias sustitutivas de
las establecidas en el Convenio de 31-1-84, pero sélo a partir de la fecha del
laudo arbitral publicado el 8 de abril de 1987, lo cual, segun los c4lculos hechos
por la Comisién de Expertos Contables a requerimiento del Tribunal Arbitral,
monta a la cantidad de VEINTE MILLONES CUATROCIENTOS ONCE MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y DOS BOLIVARES (Bs. 20.411.942,99).

X
Punto “j” de Ia Reclamacion

1. En este punto se somete a la consideracion del Tribunal Arbitral lo siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ las diferencias cambiarias sobre la
importacion de délares que tuvo que hacer, entre mayo y diciembre de
1984, montante a quince millones de délares (US$ 15.000.000,00) de
acuerdo con las necesidades de la obra, de los cuales ‘EL. CONSORCIO’ ha
pagado ya tres millones de dolares (US$ 3.000.000,00) quedindole
todavia un saldo restante por devolver de doce millones de délares (US$
12.000.000,00) consistiendo esta diferencia cambiaria en la que existia
entre el valor del bolivar con respecto al délar para el momento en que se
ejecutd laimportaciony esevalor para elmomento en que ‘EL CONSORCIO’
o bien hapagado la suma a su acreedor fordneo, de ser éste el caso, o bien,
de estar pendiente de pago, para la fecha en que ‘CADAFE’ pague a ‘EL
CONSORCIO’ el monto que los drbitros decidan para la reclamacion que
se describe en el considerando sexto, tal como se detalla en el aparte B-1
de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos cdlculos han
sido actualizados en el capitulo B-1 del Tomo v de la Reclamacion”.

2. Respecto ala anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega fundamentalmente lo
siguiente:

a. Que el mantenimiento del ritmo de las obras, de conformidad con los
compromisos contractuales de “EL CONSORCIO” s6lo pudo ser lograda al costo
de ingentes sumas obtenidas en préstamo, inicialmente del mercado financiero
nacional,
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b. Que, sinembargo, amedida que la posicién deudora de “EL CONSORCIO” con
la comunidad financiera nacional se fue haciendo mas comprometida como
consecuenciadelano cancelacion por parte de “CADAFE” delas valuaciones
de obra oportunamente presentadas, “EL CONSORCIO” se vio en la
necesidad imperiosa de recurrir a préstamos externos.

c. Que entre mayo y diciembre de 1984 “EL CONSORCIO” ingresé al pais,
producto de préstamos debidamente autorizados y registrados por la
Superintendencia de Inversiones Extranjeras, la cantidad de quince millones
de délares, los cuales fueron vendidos en el mercado libre para atender las
necesidades de la obra.

d. Que de esa suma fueron pagados dos millones de délares en abril de 1985
y unmillén en abril de 1987, utilizando los menguados recursos que de vez en
cuando accedia a facilitar “CADAFE”,

e. Que, con todo, el pago de esos tres millones de délares supuso una pérdida
cambiaria que debe sersoportada por “CADAFE”, toda vez que fue consecuencia
directa de su incumplimiento contractual y pide que asi se declare.

f. Que“el pago delsaldo de doce millones de d6lares, estima ‘EL CONTRATISTA’
que generard igualmente una pérdida cambiaria cuantiosa, cuyo monto es
imposible determinar en el momento, pero serd determinable tan pronto como
‘CADAFE’ suministre los recursos correspondientes en bolivares divididos (sic)
por la tasa de cambio vigente para esa fecha, salvo que “CADAFE” opte por
cancelar esta acreencia en délares. Este diferencial cambiario futuro debe ser
igualmente soportado por ‘CADAFE’.

g. Que esta Reclamacion es procedente en razén de la negligencia (por no
hablar de dolo) en que incurrié “CADAFE” al dejar prolongarse indebidamente
en el tiempo los efectos del convenio de fecha 21 de enero de 1984, a pesar de
estar en conocimiento de la negativa del Ministro de Hacienda de acceder a
emitir el juicio que se le solicitaba y que asi sea declarado por el Tribunal.

i. Que a mayor abundamiento expresan las razones legales y de hecho que
llevaron a “EL CONSORCIO” a acudir al mercado internacional de dinero, las
cuales son que por ley la banca nacional tiene limites en cuanto a los montos
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que puede prestar a una sola empresa, por lo cual, en las magnitudes de
endeudamiento de que se habla, los cupos de “EL CONSORCIO” ante la banca
nacional se agotaron, afiadiendo a esto que esos mismos afios se produjo una
restriccion del crédito y una cierta iliquidez, lo cual obligé a “EL CONSORCIO”,
para poder continuar las obras -que fueron felizmente terminadas gracias a su
esfuerzo realizado para cumplir sus obligaciones como contratista, aun mds
alla de lo que impone la buena fe-, a acudir al mercado internacional de dinero,
contrayendo nuevas obligaciones en délares, pero sin cuyo ingreso le hubiere
sido imposible la terminacién de una obra de tan inmenso interés nacional
como lo es la Represa del Uribante-Caparo.

3. Porsu parte, “CADAFE”, respecto a las cuestiones que se dejan establecidas,
alega:

a. Que toda vez que este punto de la Reclamacién estd fundamentado en la
prolongacién del Convenio del 31 de enero de 1984 y se asimila al concepto
de“Dafios Mayores”, luce pertinentetraeracolacién parte de los razonamientos
que “CADAFE” expuso al analizar este aspecto en el escrito de alegatos (numeral
3, Preliminares) los cuales considera “CADAFE” aplicables a este pedimento.

b. Que esa opinién de “CADAFE” fue expresada as:

“Sinembargo, abundando sobre el punto a decidir, cabe sefialar, que de acuerdo
alo estipulado en el particular punto 5B) del convenio de fecha 31 de enero de
1984, celebrado entre el contratistay ‘CADAFE’ aquella asumié el compromiso
de continuar ejecutando los trabajos contratados con ‘CADAFE’ de acuerdo a las
condiciones estipuladas contractualmente, quela prolongacién dela vigencia
de dicho convenio no se originé por ningiin hecho atribuido a ‘CADAFE’,
antes por el contrario, con el objeto de aliviar la carga financiera que suponia
dicho convenio a ‘EL CONSORCIO’, ‘CADAFE’ accedié a sustituir por fianza no
solamente el momento de las valuaciones sino también las garantias reales
sobre bienes muebles propiedad de ‘EL CONSORCIO’, que ‘CADAFE’ considera
que ‘EL CONTRATISTA’ pretende exigir el pago de unos presuntos dafios
suplementarios mayores que a su juicio tendrian su origen en una conducta o
actitud cuando menos culposa de ‘CADAFE’, que en nuestro criterio no halla
asidero juridico en el surco de las actuaciones de la empresa segun lo prvisto
enelcitado convenio y enlanormativa legal relativaa la responsabilidad civil”.
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¢. Que abundando sobre lo anterior hace notar que “EL CONSORCIO” qued6
obligado a continuar la ejecucién de los trabajos sin poder exigir la debida
contraprestacion, que de tal modo tenia que arbitrarse los recursos financieros

necesarios para dar cumplimiento a las obligaciones que voluntariamente
habia asumido.

d. Quesirecurri al financiamiento externo fue porque lo consideré conveniente
asus intereses y no puede pretender ahora que “CADAFE” lo resarza o reconozca
una diferencia en la paridad cambiaria sobre préstamos en moneda extranjera
que “EL CONSORCIO” contraté a su libre arbitrio.

4. Este Tribunal Arbitral, para decidir, observa:

a. El propio enunciado del Punto “j” del Objeto del Compromiso Arbitral
celebrado por ambas partes y como tal aceptado por ellas y de forzada
aceptacion por el Tribunal como presupuesto de su fallo, establece que “EL
CONSORCIO” tuvo que hacer la importacién de délares... montante a 15
millones de ddlares de acuerdo con las necesidades de la obra, por lo cual
se descarta el alegato de “CADAFE” de que tal importacién de monedas
extranjeras se hizo al libre arbitrio del Consorcio y se acoge més bien como
cierta, por estar en armonia con el enunciado, el alegato de “EL CONSORCIO”
referente a la situacién del mercado financiero y de la cobertura de sus cupos
de financiamiento nacional.

b. Es hecho reconocido por ambas partes y acreditado por la letra del
compromiso arbitral y por la documentacién estudiada que “EL CONSORCIO”
quedd obligado a continuar con la ejecucion de los trabajos sin poder exigir la
debida (es expresién de “CADAFE”) contraprestacién, todo en fuerza del
Convenio de 31-1-84 y por ello “tenia que arbitrarse los recursos financieros
necesarios para dar cumplimiento a las obligaciones que voluntariamente
habia asumido”.

¢. Como consecuencia de ambas observaciones, el Tribunal Arbitral tiene por
cierto que con motivo del convenio de 31-1-84 ambas partes estaban en
conocimiento de la obligacion juridica de “EL CONSORCIO” en el sentido de
financiar la obra y por ende, de conseguir financiamiento, indistintamente de
las fuentes de que pudiera disponer. El financiamiento externo no estaba, pues,
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fuera de las previsiones que tuvieron las partes al asignar a “EL CONSORCIO”
su obligacién de financiar implicita en el Convenio.

d. Se debe concluir en que, como es principio general de responsabilidad
contractual, que cuando el incumplimiento de las obligaciones se debe a culpa
(strictu sensu) del deudor, los dafios y perjuicios reparables son sélo los
previstos o previsibles para el momento de la celebracién del contrato, y si
dicho incumplimiento se debe a dolo del deudor, la-indemnizacién se debe
ademads por los daifios no previstos.

Asipues, como el financiamiento externo tuvo que estar previsto, insito en las
mentes de los contratantes, lo cual es perfectamente 16gico al obligarse a una
de las partes a financiar su prestacion con cantidades que, por su cuantia,
rebasanporlo general las fuentes de financiamiento interno y con consecuencias
previsibles, en cuanto a las fluctuaciones del bolivar, por el hecho de las muy
especiales condiciones del mercado monetario venezolano después del mes de
febrero de 1983.

Se concluye en que el dafio cuya indemnizacién se pide era un hecho previsto
por “CADAFE”, desde el momento de contratar el convenio de 31-1-84.

e. Un segundo elemento que también afecta la responsabilidad de “CADAFE”
es la constancia que existe en el expediente del aviso dddole por “EL
CONSORCIO” en carta de 11 de mayo de 1987, reiterando una vez més que los
incumplimientos por parte de “CADAFE” “acarreraron y acarrean, graves
perjuicios a este ‘CONSORCIO’, el cual no puede, a su vez, cumplir con los
compromisos asumidos frente a terceros y, en especial modo a los derivados
de la aplicacién del Convenio de 31-1-84”, “A este propdsito cabe sefialar, a
titulo de ejemplo, que en el aflo 1984 hemos tenido que recurrir, por falta de
recursos internos, al mercado internacional para conseguir parte de los medios
financieros necesarios a la produccién de los trabajos. En consecuencia, nos
hemos endeudado, con la aprobacién de la SIEX por el importe de 13 millones
de dolares que han debido ser negociados en el mercado libre. El hecho de no
haber podido reembolsar esta deuda significa para nosotros, ademas de un
mayor costo financiero, a causa de la aplicacion de los intereses de mora, una
considerable pérdida de cambio, ya sea en el pago de los intereses cuanto,
previsiblemente, en la devolucién del capital”.
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f. Debe observarse, que el financiamiento externo no fue nunca ajeno a la
relacién contractual CADAFE-EL CONSORCIO puesto que la causa del Convenio
de 31-1-84 no fue otra que las divergencias surgidas porun endeudamiento del
Consorcio, esta vez de US$ 120.000.000,00, los cuales fueron pagados al
acreedor extranjero mediante cesién de valuaciones, lo que llev6 a “CADAFE”
a recibir un préstamo de Gotthard Bank de Lugano por la suma de US$ 120
millones, todo lo cual consta en los considerandos 4°, 5° 6° y 7° del
Compromiso de Arbitraje de 22-12-86.

g. Debe observarse igualmente que las diversas reformulaciones de las
prestaciones de “EL CONSORCIO” existentes a partir del contrato inicial,
conducenaconsiderar aaquél como sustituido porel Convenio de 31-1-84, con
prescindencia de las primitivas formulaciones que en una u otra forma
conduzcan a interpretar este Gltimo de manera distinta a como la letra misma
de la nueva convencion obliga bajo la luz de las circunstancias en que fue
suscrito y de labuena fe con que deben ejecutarse los contratos conforme a lo
establecido en el art. 1.160 del Cédigo Civil.

h. Respecto del alegado retardo de la vigencia del acuerdo de 31-1-84 porculpa
de “CADAFE” por no participar a “EL CONSORCIO” oportunamente el aviso del
ministro de Hacienda, aquél fue tratado al decidir sobre el Punto “f’ de la
Reclamacién y desechado como no valedero el respectivo alegato.

i. Los 4rbitros han acogido como buena la tesis del resarcimiento del dafio mayor
y dentro de ella cabe perfectamente la indemnizaci6n por causa de la pérdida
cambiaria, con lo cual acogen también el criterio de Francisco Messineo
(Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo IV, pag. 255) expresado asi:

“En relacion al fenomeno de las oscilaciones de valor de la moneda, se

presenta el problema del momento en que es necesario referirse a la
liquidacion del dafio contractual. Aqui, a diferencia de lo que ocurre en
los casos a que nos hemos referido (en el N°112) la valoracion es objeto
de examen, no con referencia a la cantidad de moneda en que ha de
consistir la prestacion, para que pueda darse como cumplidauna obligacion
originaria pecuniaria, sino con referencia a un incumplimiento, el cual es
causa de lesion para el patrimonio del acreedor.

Si se tiene en cuenta, como es necesario, la circunstancia de que el
resarcimiento debe servir para restaurar el patrimonio del acreedor,
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perjudicado por el incumplimiento, o por el retardo en el cumplimiento,
debe preferirse la solucion, que a los fines de la liquidacion del dafio, se
refiere al momento en que se haga efectivo el resarcimiento, porque sélo
en tal momento el acreedor, obteniendo su crédito por resarcimiento se
encuentra en situacion de sustituir en el propio patrimonio, el elemento
que ha llegado a faltar por efecto del incumplimiento. Se completa, por
tanto, una suma que sea suficiente para tal sustitucion. Porque, si la suma
abonada a titulo de resarcimiento fuese insuficiente, por efecto de la
desvalorizacién monetaria, se resarciria solamente una parte del dafio y
no del dario entero, como por el contrario debe hacerse. La ley, en efecto,
Ppretende resarcimiento del dafio en toda su extension cuantitativa, y no ya
su resarcimiento parcial”.

Con base en todo lo expuesto este Tribunal encuentra conforme a derecho y
ademds, acorde, con la equidad del pedimento contenido en el Punto “j” de la
Reclamaci6n. Por lo tanto, lo declara con lugar y condena a “CADAFE” a pagar
a “EL CONSORCIO” la suma de DOCE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y
SIETE MIL OCHOCIENTOS BOLIVARES (Bs. 12.437.800,00) que, conforme a los
calculos de la Comisién de Expertos Contables designados al efecto, es el
monto de la diferencia cambiara entre el valor del bolivar respecto del délar de
los Estados Unidos de América en abril de 1985, paga los USS 2.000.000
pagados enesemesy en abril de 1987 paralos Us$ 1.000.000 pagados entonces.
Igualmente deberd*“CADAFE” pagara “EL CONSORCIO”, por los US$ 12.000.000
restantes, el monto de la diferencia en moneda nacional resultante de aplicar
la tasa de conversién que se tuvo en cuenta para convertir en bolivares la
expresada cantidad de moneda extranjera con motivo de su importacién al pais
y la tasa de cambio de mercado libre que exista para el momento en que
“CADAFE” pague a “EL CONSORCIO” la expresada suma de USS$ 12.000.000.

X1
Punto “k” de l1a Reclamacion

1. En este punto se somete a la consideracién del Tribunal Arbitral lo
siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ el costo soportado por éste de las
garantias sustitutivas de las establecidas en el convenio de 31-01 -84,
desde el momento de su emision hasta la fecha de su liberacion, tal como
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sedetalla en el aparte B.2de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo

Iy cuyos calculos han sido actualizados en el Capitulo VIB.2 del Tomo v
de la Reclamacion”.

2. Respecto a la anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega lo siguiente:

a. Que con posterioridad al pronunciamiento del Tribunal Arbitral que el 08-
04-87 ordend a “CADAFE” el pago de lo adeudado a “EL CONSORCIO”, en razén
delaregularidad y validez de las acreencias correspondientes, “EL CONSORCIO”
convino con “CADAFE” en sustituir las hipotecas mobiliarias y las prendas sin
desplazamiento de posesion que habian sido constituidas como garantias en
ejecucion del Convenio de 31 de enero de 1984, por sendas fianzas bancarias,
asi como la cancelacién de las valuaciones objeto de retencién en garantia

conforme al mismo convenio, mediante su sustitucién por una fianza bancaria
de monto equivalente. .

b. Que la cancelacion de las valuaciones comenzé en Diciembre de 1986 y que
aun existe un saldo remanente impagado; que en ejecucién de estos convenios
“EL CONSORCIO” detuvo en favor de “CADAFE” fianzas bancarias, las cuales
no hubieran sido necesarias si, de una parte, “CADAFE” hubiere cumplido sus
obligaciones cabalmente, y de otra, “CADAFE” no hubiera ocultado
indebidamente la imposibilidad de ejecucion del convenio de 31-01-84
como consecuencia de la negativa del Ministro de Hacienda de acceder a dar
la opinién que se le solicitaba, que, por lo tanto debe “CADAFE” reembolsar a
“EL CONTRATISTA” el monto de la constitucién y mantenimiento de las
mencionadas finanzas, por ser consecuencia directa e inmediata de un
incumplimiento culposo de “CADAFE”.

3. Por su parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas
alega:

a. Que es principio general comun a todas las garantias que el constituyente de
las mismas debe aportar todos los gastos que ellas impliquen.

b. Que en el caso planteado en nada se desvirtia ese principio por el hecho de
que el laudo de fecha 08-04-87 se haya pronunciado afirmativamente sobre la
regularidad de la deuda externa de “EL CONSORCIO”, ya que la constituci6n de
las aludidas garantias fue un hecho voluntario de “EL CONSORCIO” y para su
exclusiva conveniencia.
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c. Que la aquiescencia de “CADAFE” a sustituir por fianza las garantias
constituidas a su favor conforme al citado convenio fue una concesién gravosa
alos fines de permitir que “EL CONSORCIO” se proveyera de recursos econémicos,
necesarios para cumplir con los compromisos adquiridos, que, “no hay que
olvidar, como se ha dicho antes, que ‘EL CONSORCIO” habia renunciado a exigir
la cancelacion de los derechos de crédito que se debieran de la ejecucion de los
contratos celebrados™ (cita textual).

4. Este Tribunal para decidir observa:

a. Que las garantias originariamente pactadas se sustituyeron por fianzas
bancarias a peticién de “EL CONSORCIO” y para posibilitar al mismo el
cumplimiento de la obligacién de terminar la obra que habia contraido por
virtud del convenio.

b. Que este Tribunal Arbitral, al considerar el punto “f” de la Reclamacién ya
se pronuncid negativamente sobre la alegada responsabilidad de “CADAFE” en
no hacer oportunamente del conocimiento de “EL. CONSORCIO”, la negativa del
Ministro de Hacienda de dar la opini6n que se le solicitaba, por lo cual rechaza
en este punto el alegado de “EL CONSORCIO” sobre dicha circunstancia.

¢. Que, como lo arguye “CADAFE”, los que constituyen fianzas deben sufragar
sus costos y gastos, y en ¢l caso estudiado en este punto de la Reclamacién no
existe elemento alguno que conduzca a responsabilizar a “CADAFE” de las

erogaciones correspondientes al otorgamiento de estas garantias sustitutivas
de otras ya establecidas.

En consecuencia, este Tribunal considera no ajustado a derecho el pedimento
contenido en el Punto “k” de la Reclamacién y asi se declara.

XII
Punto “I” de 1a Reclamacion

1. En este punto se somete a la consideracion del Tribunal Arbitral lo siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ el mayor costo del personal
extranjero derivado de la aplicacion de las medidas cambiarias dictadas
por el Ejecutivo Nacional a partir del 18 de febrero de 1983, tal como se
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detalla en el aparte B4 de la Memoria Descriptiva contenida en el tomo I

Y cuyos cdleulos han sido actualizados en el Capitulo B.4 del Tomo V de
la Reclamacion”.

2. Respecto de la anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega lo siguiente:

a. Que los contratos establecieron la remuneraci6n del personal extranjero en
divisas y en tal virtud, esas remuneraciones quedaron sometidas al régimen
previsto en los mismos contratos, segun los cuales, en la eventualidad de que
ocurrieran incrementos en las remuneraciones de la mano de obra como

consecuencia de Leyes, Decretos o Contratos Colectivos, tales aumentos
serfan reconocidos por “CADAFE”,

b. Que las disposiciones cambiarias introducidas en el pais en febrero de 1983,
y las sucesivas, a partir de esa fecha, afectaron la partida de remuneracién del
personal extranjero de “EL CONSORCIO”, como consecuencia de la variacién de
la paridad cambiaria de Bs. 4,30 por ddlar, existente al momento de la oferta
y la firma de los contratos y que hasta febrero de 1983 mantuvo inalterada.

¢. Que en la opinién de “EL CONSORCIO”, ese sobrecosto en la partida de
personal extranjero contratado, fue debido directamente a modificaciones del
régimen legal aplicable a la relaci6n laboral pactada con el personal extranjero
Yy, en consecuencia, debe ser reconocido y soportado por “CADAFE” conforme
alo previsto en los contratos, hasta el mes de febrero de 1987, fecha en la cual
vencié el periodo de garantia.

d. Que esta posicién de “EL CONSORCIO” fue aceptada por la Consultorfa
Juridica de “CADAFE” en el dictamen de 30 de junio de 1988 (tomo I Seccién
8 de los autos).

3. Por su parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas
alega:

a. Que las consecuencias para “EL CONSORCIO” derivadas del cambio de
paridad monetaria no se encuentran reflejadas por los documentos integrantes
de los contratos de obra, siendo pertinente sefialar que el laudo arbitral de fecha
14-08-80 queresolvid las controversias planteadas porlos Consorcios Impregilo
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" Smeraldi (hoy Impregilo Suramericana de Obras Publicas C.A.) y Consorcio
Internacional del Uribante (CONINTUR), sefial6 en la letra “C” de su dispositivo
que: “En la eventualidad de que ocurrieran nuevos incrementos en las
remuneraciones de mano de obra por la aplicacién de Leyes, Decretos, Contratos
Colectivos de laIndustria de la Construccién o Convenio o Acuerdo Ad Hoccon
las organizaciones sindicales que representanalos trabajadores de los contratistas,
. se incluiran tales incrementos a partir de la fecha en que efectivamente ocurran”.

b. Que, en consecuencia, no obedeciendo al incremento de los costos de mano
de obrasolicitados por “EL CONSORCIO” aaumentos de sueldos y salarios como
consecuencia de Leyes, Decretos o Contratos Colectivos sino a mayores costos
sufridos de la mano de obra utilizada en los contratos 548/78 y 647/81,
“CADAFE” considera “procedente la reclamacién del Contratista por los
conceptos mencionados, de conformidad con el articulo 54 del Acuerdo
Presidencial 1802 del 23-01-83, y que al Tribunal Arbitral corresponde
efectuar los célculos necesarios, conforme a los pardmetros pertinentes, a los
fines de cuantificar el monto de esta reclamacion”.

4. En vista de lo expuesto por las partes en sus alegatos, el Tribunal considera
que ha habido un convenimiento expreso por parte de “CADAFE”, respecto al
pedimento contenido en el punto “1” de la Reclamaci6n y asi se declara. En
consecuencia, ha lugar el pago de CUARENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS
SESENTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS BOLIVARES (Bs.
42.769.966,00) por concepto de principal y de NOVENTA Y OCHO MILLONES
SETECIENTOS SESENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS CUARENTA Y DOSBOLIVARES
(Bs. 98.768.742,00) por concepto de intereses (total: CIENTO CUARENTA Y UN
MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y OCHO MIL SETECIENTOS OCHO BOLIVARES
(Bs. 141.538.708,00), que es la cantidad a que monta esta reclamacién de “EL
CONSORCIO”, conforme a los célculos hechos por la Comisién de Expertos
Contables a requerimiento del Tribunal Arbitral.

XIII
Punto “m” de Ia Reclamacidn

1. En este punto se somete a la consideracién del Tribunal Arbitral lo siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ cualquier costo derivado del
descuento de las Letras de Cambio utilizadas por ‘CADAFE’ para pagar
valuaciones vencidas en el afio de 1982, tal como se detalla en el aparte
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B.5 de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo I 'y cuyos calculos han
sido actualizados en el Capitulo B.5 del tomo V de ‘LA RECLAMACION™’,

2. Respecto de la anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega fundamentalmente
lo siguiente:

a. Que en julio de 1982 “CADATE” propuso a “EL CONSORCIO” la cancelacién
de parte de la deuda existente para entonces mediante la emisidn de letras de
cambio de seis (6) meses, instrumentos estos que conllevan un reconocimiento
de intereses por parte de “CADAFE”,

b. Que “CADAFE” reconocié el interés del 8% sobre las letras de cambio
emitidas para cancelar un determinado anticipo contractual, siendo ese el
interés correspondiente en el mercado para la fecha.

¢. Que en cambio, para atender a las VALUACIONES 35A y 36 del CONTRATO
548/78, “CADAFE” emitid letras de cambio pagaderas a 180 dias a la tasa del
4% semestral, lo cual resultaba irreal como costo del dinero para la época.

d. Que el recibo de documentos negociables en cumplimiento de un pacto
accesorio del CONTRATO, no produce novacién de la obligacién. Asf estad
dispuesto en el articulo 121 del Codigo de Comercio. De modo que cuando “EL
CONSORCIO” recibi6 las letras de cambio, no se produjo la cancelacién de las
VALUACIONES correspondientes, sino que el producto del descuento de las letras
de cambio por“EL CONSORCIO”, cualquiera que fuese, se constituy6 enunabono
alsaldo pendiente por las valuaciones insolutas de obras ejecutadas hastala fecha.

e. Que los intereses y comisiones de los institutos financieros descontantes de
las letras de cambio, deben ser absorbidos por “CADAFE”, quien fue quien
recurrid a esta modalidad de financiamiento y no por “EL CONSORCIO”, quien
tenia derecho a exigir el pago en dinero efectivo.

3. Por su parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas,
alega:

a. Que esta reclamacion la fundamenta “EL CONSORCIO” en el hecho del pago
que le hiciera “CADAFE” mediante letras de cambio a las cuales se incorpord



Cadafe vs. Consorcio Impregilo-Suramericana de Obras Piblicas, C.A. [_]293

uninterés del 8%y 4% semestral. Portal motivo, reclama“EL CONSORCIO” que
al hace efectivo el descuento de los titulos de crédito, tuvo que soportar una
pérdida por la diferencia entre la tasa incorporada a las letra y la tasa real de
descuento. Esta diferencia o costo real es el que reclama “EL CONSORCIO”.

b. Que con la emisidn de las letras de cambio y la aceptacién de las mismas por
el acreedor, no se produjo la novacién de la obligacién, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 121 del Codigo de Comercio.

c. Que con las letras mencionadas se pagaron especificamente las valuaciones
35Ay 36 del Contrato 548/78, aplicandose el producto del descuento obtenido
por el beneficiario a la amortizacién de las mismas.

d. Que, en consecuencia, se entiende que los intereses y comisiones cobrados
por el banco descontante, constituyen un costo extracontractual (sic) sufrido
por “EL CONSORCIO” y, por tanto, tales erogaciones deben ser absorbidas por
“CADAFE” y no por “EL CONSORCIO” que tenia derecho a exigir el pago del
dinero en efectivo.

4. En un memordndum fechado el 23 de junio de 1988, la Direccién de
Consultoria Juridica de “CADAFE” se dirige a las Vicepresidencias Ejecutivas

Estructuradas 20.200 y 20.300 y expone sobre la cuestiéon bajo examen, lo
siguiente: '

a. Que “EL CONSORCIO”, al efectuar el descuento de las letras de cambio
recibidas de “CADAFE”, tuvo que soportar un diferencial (pérdida por la
diferencia) con la tasa real de descuento y cuyo costo debe serle indemnizado.

b. Que salvo que existiera alguna carta o documento donde “EL CONSORCIO”
hubiera renunciado expresamente al derecho de reclamar los intereses y
comisiones por el descuento de las letras de cambio libradas por “CADAFE”,
deben reconocérsele a aquél los conceptos referidos.

c. Que con la emisién de estas letras de cambio y su aceptacién por parte del
acreedor no se produjo la novacion de la obligacién, a tenor de lo establecido
en el articulo 121 del Cédigo de Comercio.
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d. Que con estas letras se pagaron especificamente las valuaciones 35A y 36
del Contrato 548/78, aplicdndose el producto del descuento obtenido a la
amortizacién de aquellas valuaciones.

e. Quelos intereses y comisiones cobrados por el banco descontante constituyen
un costo extracontractual (sic) sufrido por “EL CONSORCIO” y, por tanto, tales
erogaciones deben ser absorbidas por “CADAFE” quien fue la que utilizé este

medio y no por “EL CONSORCIO”, que tenia derecho a exigir el pago en dinero
efectivo.

5. Este Tribunal Arbitral para decidir observa:

a) De acuerdo con la documentacién acompaiiada por EL CONSORCIO, esta
reclamacién tiene su fundamento en que la certificacion 548/35A porun valor
de Bs. 19.560.439,33 que fue pagada en efectivo sélo en la cuantia de Bs.
5.000.000,00 y el saldo de Bs. 14.560.439,33 fue pagado en letras de cambio.
Deigual manera, la Certificacién 548/36 porun valorde Bs.21.526.246,65 fue
pagada integramente en letras.

b) La diferencia reclamada por “EL CONSORCIO”, se resume de la siguiente
manera:

1) Por la letra de cambio por Bs. 14.560.439,33, la cantidad de Bs. 582.417,57.
3) El total inicial fue, entonces, de Bs. 1.443.467,44.

a)Porlaletrade carﬁbio de Bs. 21.526.246,65, la cantidad de Bs. 862.049,87,
para un total inicial de Bs. 1.443.467,44.

¢) Sobre los mencionados montos no pagados “EL CONSORCIO” aflade los
intereses, mediante la utilizacién de dos diferentes métodos de célculo: uno,
estimando el 12% como la tasa maxima a que se refiere el articulo 108 del
Cédigo de Comercio; otro, utilizando una tasa variable, como se expresa mas
abajo.

d) Es de sefialar que “EL CONSORCIO” no se limita a afiadir el interés simple a
los capitales iniciales sefialados, sino que se vale de una capitalizacién de
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intereses durante tres periodos que concluyen asi: el primero, el 31 de enero de
1984, fecha en que se firma el acuerdo o convenio entre “EL CONSORCIO” y
“CADAFE” relativo al préstamo del Gotthard Bank, el segundo, a la fecha del
laudo de 1987 que resolvio las cuestiones creadas por el anterior acuerdo y el
tercero, el calculo actualizado al 30 de junio de 1989.

e) Segun el esquema sefialado, el saldo de la valuacién o Certificacion 548/35A
de Bs. 582.417,57, durante los periodos mencionados seria aumentado con los
intereses al 12%, como sigue: :

1) Primer perfodo: dias de atraso, 552, monto de los intereses Bs. 105.696,82.

2) Segundo periodo: dias de atraso 1161, intereses sobre la cantidad inicial de
Bs. 582.417,59, suman Bs. 222.307,98. Si a ello se suman intereses sobre los
intereses de Bs. 105.696,02, setendriauna cantidad adicional de Bs. 40.344,33.

3) Tercer periodo: (Nota: el célculo se hace sobre la tasa real de 17,88% y no
sobre el 12% como en los dos periodos anteriores) los dias de atraso son de 236
y el monto de los intereses sobre la cantidad inicial de Bs. 582.417,57 son Bs.
67.335,93. Si a ello se suman intereses sobre intereses acamulados de los dos
primeros periodos (Bs. 368.349,13) se obtendr4 la cifra de Bs. 42.583,98.

g) La suma de los intereses acumulados durante los tres periodos utilizando
estas forma de célculo es de Bs. 478.265,04 que sumado a la cantidad inicial
de Bs. 582.417,57, da un total de Bs. 1.060.682,61.

h) Si se realizan esas mismas operaciones durante los mismos tres periodos, a
lastasas indicadas por “EL CONSORCIO”, asf: Primerperiodo: 19,85%; Segundo
periodo: 18,53% y Tercer periodo: 17,88%, los intereses sumarian:

1) Para el primer periodo: Bs. 174.840,15.

2) Para el segundo periodo: los intereses de la cantidad inicial serian Bs.

343.280,58, mas los intereses sobre los intereses del primer periodo Bs.
103.051,88.
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3) Para el tercer periodo: los intereses de la cantidad inicial serfan Bs. 67.331,93,
més los intereses acumulados de los dos primeros periodos serfan Bs. 71.812,31.

i) La suma de los intereses acumulados durante los tres periodos, utilizando
esta forma de célculo, es de Bs. 760.316,85, que sumada a la cantidad inicial
de Bs. 582.417,57 da un total de Bs. 1.342.734,42.

J) El Tribunal Arbitral advierte que el alegato de “EL coNsorcio” de que el
recibo de instrumentos negociables, en cumplimiento de un pacto accesorio del
contrato, no produce novacion de la obligacién, como lo dispone el Cédigo de
Comercio, es correcto. A lo cual agrega que cuando “EL CONSORCIO” recibid
las letras de cambio mencionadas en este Capitulo no se produjo la cancelacién
de las valuaciones correspondientes, sino que el producto del descuento de las
letras de cambio por “EL CONSORCIO” se constituyé en un abono al saldo
pendiente por las valuaciones insolutas de obras ejecutadas.

En efecto, el articulo 121 del Cédigo de Comercio dispone expresamente que
cuando el acreedor recibe documentos negociables en ejecucién del contrato
o en cumplimiento de un pacto accesorio al contrato de que proceda la deuda,
no se produce novacién. Sobre este punto parece haber aquiescencia de
“CADAFE” y reconocimiento expreso de que los intereses y comisiones
cobrados por el banco descontante, constituyen un costo extracontractual
sufrido por “EL CONSORCIO” y que, por tanto, tales erogaciones deben ser
absorbidas por “CADAFE”.

k) El Tribunal Arbitral considera que los montos o cantidades iniciales reclamadas
por “EL CONSORCIO” de Bs. 582.417,57 por la pérdida experimentada por el
descuento deuna letra de cambio conun monto de Bs. 14.560.439,33, yel monto
de Bs. 862.049,87 por el descuento de una letra de cambio con un monto de Bs.
21.526.246,65, son conformes de acuerdo al ordinal SEGUNDO del Compromiso
Arbitral, en el cual se afirma que “CADAFE” s6lo discute el fundamento legal de
las reclamaciones. De modo que este Tribunal Arbitral reconoce y declara que la
pérdida experimentada originalmente por “EL CONSORCIO” por este capitulo de
la Reclamacion fue originalmente de Bs. 1.443.467,44.

1) Respecto de los intereses reclamados por EL CONSORCIO, este Tribunal
reiteralo decidido con anterioridad en este mismo laudo: que los articulos 518,
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524 y 530 del Cédigo de Comercio, los dos primeros relativos a la cuenta
corriente mercantil y a la cuenta corriente bancaria respectivamente, y el
tiltimo, ubicado entre las normas relativas al mutuo o préstamo, permiten el
anatocismo o cobro de intereses sobre intereses, de tal manera que no es
ilegitima o ilegal la reclamacién que “EL CONSORCIO” hace por este concepto.
Sin embargo en el presente caso, no puede hablarse de la existencia de una
cuenta corriente entre las partes “EL CONSORCIO” y “CADAFE”, porque el
simple hecho de una sucesion de operaciones no importa necesariamente la
existencia de un contrato de tal naturaleza si falta la voluntad de las partes de
querer establecerla, ni tampoco es posible aplicar las normas legales relativas
al contrato de cuenta corriente a un cuadro contable para la concentracién en
un unico cuerpo de escritura de una serie de negocios realizados, aunque tal
cuadro permita reconocer en cualquier momento dado, el estado del balance
para guia pasada o futura. (Cfr. RAMELLA, AGUSTIN, “Del Contrato de Cuenta
Corriente, del Mandato Comercial y de la Comisién” en“Derecho Comercial”,
Tomo 10 de BOLAFFIO, ROCCO, VIVANTE). Asi se declara.

m) Considera este Tribunal Arbitral que la norma del articulo 530 del C6digo
de Comercio es aplicable analdgicamente al presente caso y permite la
capitalizacion de intereses y el cobro de intereses sobre intereses o anatocismo.
A este respecto el Tribunal Arbitral considera que cuando la norma citada
sefiala que también se deben intereses sobre intereses por condenacidn judicial,
ese seria el supuesto normativo aplicable al presente caso, considerando que el
laudo publicado con fecha 8 de abril de 1987 puede asimilarse a una
condenaciénjudicial, de modo quelos intereses reclamados por “EL CONSORCIO”
deben calcularse desde la fecha del descuento de las letras de cambio recibidas
porlas cantidades inicialmente reclamadas de Bs. 582.417,57 y Bs. 862.049,87
alastasas sefialadas por “EL CONSORCIO” en el Volumen V hastalamencionada
fecha del 8 de abril de 1987, capitalizar en tal oportunidad los intereses
devengados y a partir de esa misma fecha efectuar los célculos hasta el dia 15
de diciembre de 1989. De acuerdo con los célculos hechos por la Comisién de
Expertos Contables a requerimiento de este Tribunal Arbitral, lo que “CADAFE”
debe pagar a “EL CONSORCIO” segun lo decidido respecto del presente Punto
“m” delareclamacion es lacantidad de UNMILLON CUATROCIENTOS CUARENTA
Y TRES MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y SIETE BOLIVARES CON CUARENTA'Y
CUATRO CENTIMOS (Bs. 1.443.467,44) como principal, més los sefialados:
intereses de CINCOMILLONES QUINIENTOS TREINTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS
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SEIS BOLIVARES (Bs. 5.539.206,00) (Total: SEIS MILLONES NOVECIENTOS
OCHENTA'Y DOS MIL SEISCIENTOS SETENTA Y TRES BOLIVARES CON CUARENTA
Y CUATRO CENTIMOS (Bs.6.982.673,44).

XIvV
Punto “n” de la Reclamacion

1. En este punto se somete a la consideracién del Tribunal Arbitral, lo siguiente:

“Si  ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ el costo soportado por éste,
derivado del atraso de ‘CADAFE’ en la devolucién de las garantias
contractuales, tal como se detalla en el aparte B.6 de la Memoria
Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos cdlculos han sido actualizados
en el Capitulo b.6 del Tomo V de ‘LA RECLAMACION"”,

2. Respecto de la anterior cuestidn, “EL CONSORCIO” alega lo siguiente:

a. Que las normas particulares de los contratos (numeral 11.2) establecian que
las fianzas de fiel cumplimiento debian ser liberadas después del otorgamiento
del Acta de Recepcion Provisional y previa presentacién de las “Fianzas de
Buena Calidad”, las cuales, segin la norma 11.3 tenian una vigencia de un (1)
afio contado a partir de la fecha del Acta de Recepci6én Provisional.

~ b. Que respecto del contrato 548/78, el Acta de Recepcidén Provisional fue
levantada el 28 de febrero de 1986 y, en esa fecha, entré en vigencia la Fianza de
Buena Calidad correspondiente. Ello no obstante, laFianza de Fiel Cumplimiento
no fue liberada sino hasta el 19 de agosto de 1986, con un atraso de 172 dias.

c. Que para el contrato 647/81 el Acta de Recepcién Provisional fue levantada
el S de noviembre de 1984, pero “CADAFE” haciendo caso omiso de lo dispuesto
en las Normas Particulares se neg6 a sustituirla por la Fianza de Buena Calidad,
la cual tenia una vigencia prevista de un (1) afio, contado a partir de la fecha del
ActadeRecepciénProvisional. A pesardeello, laliberacién de aquella fianza sélo
ocurrié el 19 de agosto de 1986, con un atraso de 287 dias.

d. Quelos costos de mantenimiento de las Fianzas de Buen Cumplimiento, por
los periodos de atraso sefialados, deben ser soportados por “CADAFE” como
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consecuencia del incumplimiento de la obligacién de liberarlas en los plazos
contemplados en el Contrato.

e. Que por lo que se refiere a las Fianzas de Anticipo, el numeral 11.1 de las
Normas Particulares prevefa que la liberacién de las mismas ocurriria tan
pronto se diera uno de los dos siguientess supuestos, el que ocurriera primero:
a) la aceptacién provisional de las obras, o b) la cancelacién total de los
anticipos que se le hubieran otorgado a “EL CONSORCIO”.

f) Que las fechas de levantamiento de las Actas de Recepcion Provisional
fueron: para el Contrato 548/78, el 28 de febrero de 1986, y para el Contrato
647/81, el 5 denoviembre de 1984. Las fechas de cancelacién de los anticipos
fueron, respectivamente: el 31 de enero de 1986 (valuacion 82) y el 30 de junio
de 1986 (valuacion 22).

£) Que de acuerdo a los contratos, las fechas que deben ser tomadas en cuenta
paralos efectos de fijar el término de la liberacion de las Garantias de Anticipo,
serian el 31 de enero de 1986 para el Contrato 548/78 y el 5 de noviembre de
1984 para el Contrato 647/81.

h) Que la liberacién efectiva en estas Gltimas garantias se efectué el 17 de
noviembre de 1986 para el Contrato 548/78 y el 19 de agosto de 1986 para el
Contrato 647/81, incurriendo asi CADAFE, en retardos de 229 y 652 dias
respectivamente,

i) Que “EL CONSORCIO” reclama de “CADAFE” que se le reconozcan y paguen
los gastos ocasionados por el retardo en la liberaci6n de las garantias y observa

que tal reclamacién fue aceptada por el Dictamen de la Consultoria Juridica de
“CADAFE”.

3. Porsuparte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas,
alega:

a) Que “EL CONSORCIO” aspira al reconocimiento de los costos derivados de
la vigencia de las Fianzas de Fiel Cumplimiento de los Contratos 548/78 y 647/

81, las cuales fueron liberadas por “CADATE” con una demora de 172 y 287
dias, respectivamente.
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b) Que al respecto, cabe observar que el numeral 11.2 de las Normas
Particulares condiciona la liberacién de las Fianzas de Fiel Cumplimiento a la
previa presentacién de la Fianza de Buena Calidad, luego de ocurrida la
Recepci6n Provisional de Obra. Asi se puede seifialar que la norma previ6 la
existencia simulténea de las dos fianzas, mas no el lapso de dicha transicién.
En consecuencia, la procedencia de esa reclamacién quedara condicionada a
que “EL CONSORCIO” pruebe que la prolongacién de la vigencia de la Fianza
de Fiel Cumplimiento, persisti6 luego de haber otorgado las correspondientes
Fianzas de Buena Calidad y luego de haberse verificado las respectivas
aceptaciones provisionales.

¢)Queenlo quese refierea las Fianzas de Anticipo, lanorma pertinente preveia
que la liberacién de las mismas estaba condicionada a la concurrencia de
cualquiera de los dos eventos previstos en el numeral 11.1 de las Normas
Particulares, el que acaeciere primero, a saber: la aceptacién provisional de las
obras o la cancelacidn total de los anticipos que se le hubieran otorgado al
Contratista. Conforme a tal previsién es de concluir que los costos en que
incurrié “EL CONSORCIO”, de ser el caso, por los mayores lapsos de vigencia
de las fianzas, hallarian su justificacién contractual en la citada disposicién.
Los célculos y cuantificacién de esta reclamacién deberan ser determinados
por el Tribunal Arbitral.

4. El Memorandum fechado el 23 de junio de 1988, dirigido por la Direccién
de Consultoria Juridica de “CADAFE” a las “Vicepresidencias Ejecutivas
Estructuradas 20.200 y 20.300” el cual ha sido citado en apoyo de sus
pretensiones por EL CONSORCIO y que forma parte del expediente entregado
a los Arbitros, expresa:

a) Que el numeral 11.2 de las Normas Particulares condiciona la liberacion de
las Fianzas de Buen Cumplimiento a la previa presentacién de la Fianza de
Buena Calidad, luego de ocurrida la Recepcidén Provisional de la Obra. Aquella
norma previé la existencia simultanea de las dos fianzas, mas no el lapso de
dicha transicion. En consecuencia, la procedencia de esta reclamacién quedaré
condicionada a que “EL CONSORCIO” pruebe que la prolongacién de la vigencia
de la Fianza de Fiel Cumplimiento persistio luego de haber otorgado las
correspondientes Fianzas de Buena Calidad y luego de haberse verificado las
respectivas aceptaciones provisionales.
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b. Por lo que se refiere a las Fianzas de Anticipo, la norma pertinente prevefa
que la liberacién de las mismas estaba condicionada a la ocurrencia de
cualquiera de los dos eventos previstos en el numeral 11.1 de las Normas
Particulares, el que acaeciere primero, a saber: la aceptacién provisional de las
obras o la cancelacién total de los anticipos que se le hubieran otorgado al
CONTRATISTA. Conforme a tal prevision, es de concluir que los costos en que
incurrié EL CONSORCIO, de ser el caso, por los mayores plazos de vigencia de
las fianzas, hallarian su justificacién contractual en la citada disposicion.

5. Este Tribunal Arbitral, para decidir observa:

a) Esta reclamacién de “EL CONSORCIO” puede reducirse a lo siguiente: Entre
las estipulaciones contractuales que forman el cuerpo denominado “Normas
Particulares”, figuran tres tipos de cauciones o garantias que “EL CONSORCIO”
debia presentar a CADAFE, a saber: 1) La Fianza de Anticipo, 2) laFianza de
Fiel Cumplimiento y 3) la Fianza de Buena Calidad.

1) La“Fianza de Anticipo”, de acuerdo a la estipulacién 11.1 de las “Normas
Particulares” tenia un monto igual al anticipo acordado y garantizaba la
devolucién de dicho anticipo. La vigencia de esta fianza se extendia desde la
fecha de la firma del contrato hasta la fecha de la Aceptacién Provisional de la
totalidad de la obra o hasta la cancelacién total del anticipo, cualquier de éstas
que ocurriera primero.

2) La“Fianza de Fiel Cumplimiento”, de acuerdo a la estipulacién 11.2 de las
“Normas Particulares” tenia un monto equivalente al diez por ciento (10%) del
valor total de la obra y garantizaba la buena y debida ejecucién de la obra, asi
como su completa y oportuna terminacién. Ademds, esta fianza garantizaba
también las obligaciones que pudieran quedar a cargo de “EL CONSORCIO”, a la
terminaci6n de la obra, por concepto de salarios y otras obligaciones derivadas
de la Ley del Trabajo, asi como cualquier otra obligacion. La vigencia de esta
fianza se extendia desde la recepci6n de la Carta de Intencién o desde la fecha de
la firma del contrato hasta el otorgamiento del Acta de Recepcion Provisional y
previa presentacién de la “Fianza de Buena Calidad”.

3) La“Fianza de Buena Calidad” de acuerdo con la estipulacién 11.3 de las
“Normas Particulares” teniaun monto igual al diezporciento (10%) del valor
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total de la obra ejecutada y garantizaba la buena calidad de los materiales
empleados, asi como la buena ejecucién de la obra. La vigencia de esta fianza
era por un afio contado a partir del “Acta de Recepcién Provisional”.

b) De acuerdo con lo alegado por “EL CONSORCIO”, las “Actas de Recepcién
Provisional” fueron levantadas en las siguientes fechas:

1) Para el Contrato 548/78, el dia 28 de febrero de 1986.

2) Para el Contrato 647/81, el dia 5 de noviembre de 1984.

c) Las fechas de cancelacién (rectius, pago) de los anticipos fueron:
1) Para el Contrato 548/78, el dia 31 de enero de 1986 con la Valuacién N°82.
2) Para el Contrato 648/81, el dia 30 de junio de 1986 con la Valuacién N°22.

Como consecuenciay de acuerdo a las estipulaciones contenidas en las “Normas
Particulares” las fechas que debian ser tomadas en cuenta para la liberacién de
las “Fianzas de Anticipo”, serian el 31 de enero de 1986 por lo que se referia al
contrato 548/71 y el 5 de noviembre de 1984 para el Contrato 647/81.

d) Que la liberacién efectiva de las garantias de los anticipos, la efectu6
“CADAFE” el 17 de noviembre de 1986, para el contrato 548/78 con un retardo
de doscientos veintinueve (229) dias, y el 19 de agosto de 1986, con un retardo
de seiscientos cincuenta y dos (652) dias.

e) Que la liberacién efectiva de las garantias por las “Fianzas de Fiel
Cumplimiento”, debia efectuarse en las fecha de las “Actas de Recepcién
Provisional”. Que en esas mismas fechas se otorgaron como garantias
sustitutivas las “Fianzas de Buena Calidad”, sin embargo, “CADAFE” otorgd
las liberaciones de las “Fianzas de Fiel Cumplimiento”, asi:

1) El 19 de agosto de 1986 para el Contrato 548/78, con un atraso de ciento
setenta y dos (172) dias.

2)E119 de agosto de 1986 para el Contrato 647/78, con un atraso de doscientos
ochenta y siete (287) dias.
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f) Como consecuencia de todo ello las fianzas tuvieron un sobre costo que “EL
CONSORCIO” estima de la siguiente manera:

1) Fianzas de Anticipo:

1.a) Para el Contrato nimero 548/78 de Bs. 3.827.282,48.
2.b) Para el Contrato nimero 647/81 de Bs. 2.515.509,95.
2) Fianzas de Fiel Cumplimiento:

2.a) Para el Contrato niumero 548/78 de Bs. 567.605,14.
2.b) Para el Contrato numero 647/81 de Bs. 553.643,68.

g) El Tribunal Arbitral respecto de todos los hechos en que se basa la presente
reclamacién, los admite tal como han sido presentados por “EL CONSORCIO”,
en virtud de que han sido implicitamente reconocidos en el escrito de alegatos
emanado de “CADAFE”, asi como en el informe de la Consultoria Juridica,
mencionados ambos, y de acuerdo también, a la aceptacién general de los
hechos contenida en el ordinal SEGUNDO del Compromiso Arbitral.

h) El Tribunal Arbitral observa que los sobre costos originales suman en total
la cantidad de Bs. 7.464.041,26 y las reclamaciones de “EL CONSORCIO” en la
“hipétesis 1” montan a Bs. 12.752.869,00 y en la “hipétesis 2” a Bs.
13.080.466. Estas diferencias obedecen a que “EL CONSORCIO” ha acumulado
los intereses hasta el dia 30 de junio de 1989, asi:

1) Para la cantidad inicial de Bs. 3.827.282,48 de la “Fianza de Anticipo” del
Contrato 548/78, los siguientes:

1.a) Para el segundo periodo de atraso, por un total de 202 dias, periodo que
vencid el dia 8 deabril de 1987 (fecha del laudo sobre el documento de 31 de enero
de 1984), a la tasa del 12% anual los intereses montan a la cantidad de Bs.
254.173,49, yalatasa efectiva del 16.61%, suman la cantidad de Bs. 351.818,48.

1.b) Para el tercer periodo de atraso que va desde la fecha del laudo de 8 de abril
de 1987 al 30 de junio de 1989 (814 dias de atraso) la cantidad inicial de Bs.
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3.827.282,48 generd intereses a la tasa del 26,69% que montaron a la cantidad
de Bs. 2.278.088,70. A esta cantidad habria que agregar los intereses, sobre
intereses del segundo periodo, asi: los intereses correspondientes al 12% del
segundo periodo sumaban la cantidad de Bs. 254.173,49 yalatasadel 16.61%,
Bs. 351.818,48.

Ahorabien, los intereses, sobre intereses del segundo periodo, dan ala tasa del-
26,69% paraambos las cantidades siguientes: Bs. 151.290,04 y Bs. 209.410,64.

1.c) Se obtienen asf los montos sfguientes:

1* Hipétesis
Cantidad inicial Bs. 3.827.282,48
Intereses 2° periodo (12%) Bs. 254.173,49
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 2.278.088,70
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 151.290,04
TOTAL Bs. 6.510.834,71
2* Hipotesis
Cantidad inicial Bs. 3.827.282,48
Intereses 2° periodo (16.61%) Bs. 351.818,48
Intereses 3° perfodo (26,69%) Bs. 2.278.088,70
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 209.410,64
TOTAL Bs. 6.666.600,30

1.d) De acuerdo aloresuelto yaen este mismo laudo respecto de la interpretacion
que deba dérsele al articulo 108 del Cédigo de Comercio y a las demds normas
sustantivas, es la de que el resarcimiento debe ser integral y se considera que
las tasas aplicadas por “EL CONSORCIO”, en la Segunda Hipétesis, del 16.61%
y del 26,69% representan ese resarcimiento integral y que el cobro de intereses
sobre intereses (anatocismo) procede luego de la capitalizacidon de los intereses
adeudados por “CADAFE” al momento de dictarse el laudo de 8 de abril de 1987,
de todo lo cual resulta que la reclamacién por este mismo concepto, de Bs.
6.666.600,30, es la que corresponde a “EL CONSORCIO” y debe quedar a cargo
de CADAFE. Asi se declara.
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2) Para la cantidad inicial de Bs. 2.515.509,96 de la “Fianza de Anticipo” del
Contrato 647/81, los siguientes:

2.a) Para el segundo periodo de atraso, por un total de 231 dias, periodo que
venci6 el dia 8 de abril de 1987 (fecha del laudo sobre el documento de 31 de
enero de 1984), a la tasa del 12% anual, los intereses montan a la cantidad de
Bs. 191.040,92, y a la tasa efectiva del 16.68% suman la cantidad de Bs.
265.546,87.

2.b) Para el tercer periodo de atraso que va desde la fecha del laudo de 8 de abril
de 1987 al 30 de junio de 1989 (814 dias de atraso), la cantidad inicial de Bs.
2.515.509,96 gener6 intereses a latasa del 26.69% que montaron a la cantidad
de Bs. 1.497.290,79. A esta cantidad habria que agregar los intereses sobre
intereses del segundo periodo, asi: los intereses correspondientes al 12% del
segundo periodo, sumaban Bs. 191.040,92 y a la tasa del 16,68%, 1a cantidad
de Bs. 265.546,87. Ahora bien, los intereses, sobre intereses del segundo
periodo, dan a la tasa del 26,69% para ambas, las cantidades siguientes: Bs.
113,712,05 y 158.059,75.

2.c) Se obtienen asi los montos siguientes:

1* Hipétesis
Cantidad inicial Bs. 2.515.509,96
Intereses 2° periodo (12%) Bs. 191.040,92
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 1.497.290,79
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 113.712,05
TOTAL Bs. 4.317.553,72
2" Hipotesis
Cantidad inicial Bs. 2.515.509,96
Intereses 2° periodo (16,68%) Bs. 265.546,87
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 1.497.290,79
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 158.059,75
TOTAL Bs. 4.436.407,37

2.d) Deacuerdoaloresuelto yaen este mismo laudo respecto dela interpretacién
que deba dérsele al articulo 108 del Cédigo de Comercio y a las dem4s normas



D 306 Tribunal Arbitral

sustantivas, es la de que el resarcimiento debe ser integral, se considera que las
tasas aplicadas por “EL CONSORCIO” en la Segunda Hipétesis, del 16,68% y
del 26,69% representan ese resarcimiento integral y que el cobro de intereses
sobre intereses (anatocismo) procede luego de la capitalizacién de los intereses
adeudados por “CADAFE” al momento de dictarse el laudo de 8 de abril de 1987,
resulta que la reclamacion por este segundo concepto de Bs. 4.436,407,37 es

la que corresponde a “EL CONSORCIO” y debe quedar a cargo de CADAFE, asi
se declara.

3) Para la cantidad inicial de Bs. 567.605,14 de la “Fianza de Fiel
Cumplimiento” del Contrato nimero 548/78, los siguientes:

3.b) Para el tercer periodo de atraso que va desde la fecha del laudo de 8 de abril
de 1987 al 30 de junio de 1989 (814 dias de atraso), la cantidad inicial de Bs.
567.605, 14 gener6 intereses de la tasa del 26,69% que montaron a la cantidad
de Bs. 337.851,95. A esta cantidad habria que agregarle los intereses sobre
intereses del segundo periodo, asi: los intereses correspondientes al 12% del
segundo periodo sumaban la cantidad de Bs. 43.106,88 y a latasa del 16,68%,
la cantidad de Bs. 59.918,57. Ahora bien, los intereses, sobre los intereses del
segundo periodo dan, a la tasa del 26,69% para ambos, las cantidades
siguientes Bs. 25.658,23 y Bs. 35.664,94.

3.c) Se obtienen asi los montos siguientes:

1* Hipétesis
Cantidad inicial Bs. 567.605,14
Intereses 2° periodo (12%) Bs. 43.106,88
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 337.851,95
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 25.658,23
TOTAL Bs. 974.222,20
2" Hipétesis
Cantidad inicial Bs. 567.605,14
Intereses 2° perfodo (16,68%) Bs. 59.918,57
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 337.851,95
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 35.664,94

TOTAL Bs. 1.001.040,60
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3.d) Deacuerdo aloresuelto ya en este mismo laudo respecto de la interpretacion
que deba darsele al articulo 108 del Cédigo de Comercio y a las demds normas
sustantivas es la de que el resarcimiento debe ser integral y se considera que
las tasas aplicadas por “EL CONSORCIO”, en la Segunda Hipétesis, de 16,68%
y 26,69% representan un resarcimiento integral y que el cobro de intereses
sobre intereses (anatocismo) procede luego de la capitalizacién de los intereses
adeudados por “CADAFE” al momento de dictarse el laudo de 8 de abril de 1987,
resulta que la reclamacién por este tercer concepto de Bs. 1.001.040,00 es la
que corresponde a “EL CONSORCIO” y debe quedar a cargo de “CADAFE”. Asi
se declara.

4) Para la cantidad inicial de Bs. 553.643,68 de la “Fianza de Fiel
Cumplimiento” del Contrato nimero 647/81, los siguientes:

4.a) Para el segundo periodo de atraso, por un total de 231 dias, periodo que
vencio6 el dia 8 de abril de 1987 (fecha del laudo sobre el documento de 31 de
enero de 1984), ala tasa del 12% anual, los intereses montan a la cantidad de
Bs. 42.046,58; y a la tasa efectiva del 16,68% suman la cantidad de Bs.
58.444,75.

4.b)Parael tercer periodo de atraso que va desde la fecha del laudo de 8 de abril
de 1987 al 30 de junio de 1989 (814 dias de atraso) la cantidad inicial de Bs.
553.643,68, generd intereses a latasa del 26,69% que montan a la cantidad de
Bs. 329.541,76. A esta cantidad habria que sumarle los intereses, sobre
intereses del segundo periodo, asi: los intereses correspondientes al 12% del
segundo periodo sumaban la cantidad de Bs. 42.046,58 y a latasa del 16,68%,
la cantidad de Bs. 58.444,75. Ahorabien, los intereses, sobre los intereses del
segundo periodo dan a la tasa del 26,69%, para ambos, las cantidades
siguientes: Bs. 25.027,11 y Bs. 34.787,69.

4.c) Se obtienen asi los montos siguientes:

1* Hipotesis
Cantidad inicial Bs. 553.643,68
Intereses 2° periodo (12%) Bs. 42.046,58
Intereses 3° periodo (26,69%) . Bs. 329.541,76
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 25.027,11

TOTAL Bs. 950.259,13
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2* Hipdtesis
Cantidad inicial Bs. 553.643,68
Intereses 2° periodo (16,68%) Bs. 58.444,75
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 329.541,76
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 34.787,69
TOTAL Bs. 976.417,88

4.d) De acuerdo aloresuelto ya eneste mismo laudo respecto dela interpretacion
que deba dérsele al articulo 108 del Cédigo de Comercio y a las dem4s normas
sustantivas, es la de que el resarcimiento debe ser integral, y se considera que
las tasas aplicadas por “EL CONSORCIO”, en la Segunda Hipétesis, del 16,68%
Y 26,69% representan un resarcimiento integral y que el cobro de intereses
sobre intereses (anatocismo) procede luego de la capitalizacién de los intereses
adeudados por “CADAFE” al momento de dictarse el laudo de 8 de abril de 1987,
resulta que lareclamacién por este cuarto concepto de Bs. 976.417,88 es laque

corresponde a “EL CONSORCIO” y debe quedar a cargo de “CADAFE”. Asf se
declara.

i) Enresumen, “CADAFE” adeudaa “EL CONSORCIO”, por sobrecostos derivados
del atraso en la devolucion o cancelacién de las Fianzas de Anticipos y de Fiel
Cumplimiento las siguientes cantidades:

1) Por la Fianza de Anticipo del Contrato

N° 548/78 Bs. 6.666.600,00
2) Por la Fianza de Anticipo del Contrato

N° 647/81 Bs. 4.436.407,00
3) Por la Fianza de Fiel Cumplimiento de

Contrato N° 548/78 Bs. 1.001.040,00
4) Por la Fianza de Fiel Cumplimiento del

Contrato N° 647/81 Bs. 976.417,00
TOTAL Bs.  13.080.466,00

Es de advertir que la cantidad de Bs. 13.080.466,00 se debe hasta el dia 30 de
junio de 1989, a lo que hay que agregar los intereses sobre las cantidades
iniciales, més los intereses sobre el monto de los intereses del segundo periodo,
hasta el dia 15 de diciembre de 1989. De acuerdo con lo decidido sobre el



REGLAMENTO ORGANICO DE LAS
UNIVERSIDADES PRIVADAS

Decret6 el Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros

La Presidencia de la Republica decreté el Reglamento Orgénico de las
Universidades Privadas. He aqui el Decreto que aparece en la Gaceta Oficial:

Marcos Pérez Jiménez

Presidente de la Reptiblica, conforme a la atribuci6n 2* del articulo 108 de la
Constitucién, en Consejo de Ministros,

Decreta:
el siguiente

REGLAMENTO ORGANICO DE LAS
UNIVERSIDADES PRIVADAS

Declaraci6n preliminar:

Articulo 1°- Las Universidades privadas, al igual que las Universidades
Nacionales, son instituciones de cardcter publico, destinadas a preparar
basicamente profesionales civiles y a fomentar la ciencia en sus aspectos de
investigacién y aplicacién, y la cultura en general.
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Las Universidades privadas cumplirdn asimismo sus fines en funcién de los
requerimientos de la Nacién. En consecuencia, serdn regidas por el presente
Reglamento, y los casos no previstos en éste los resolvera el Ejecutivo Nacional
dentro del espiritu y las normas de la Ley de Universidades Nacionales.

CAPITULO 1
Del Personal Directivo

Articulo 2°- Cada Universidad privada deberd tener un Rector, un Vicerrector
y un Secretario, venezolanos por nacimiento y con el titulo de Doctor de una
Universidad venezolana. Lade51gnac16ncorrespond1entedeberéserprewamente
aprobada por el Ministerio de Educacién.

Articulo 3°- El Rector, el Vicerrector y el Secretario de las Universidades
privadastendran las atribuciones establecidas para los mencionados funcionarios
en la Ley de Universidades Nacionales, en cuanto les sean aplicables.

CAPITULO IT
Del Consejo Académico

Articulo 4°- En cada Universidad privada habré un Consejo Académico, con
las atribuciones del mismo Cuerpo en las Universidades Nacionales, en cuanto
les sean aplicables.

CAPITULO 111
De las Facultades

Articulo 5° En las Universidades privadas podrén funcionar las Facultades a
que se refiere la Ley de Universidades Nacionales, con Escuelas, Institutos y
otros organismos académicos; pero el establecimiento de dichas Facultades y
de sus dependencias deber4 ser autorizado en cada caso por el Ejecutivo
Nacional, camplidos que sean los requisitos exigidos al efecto.

Se requiere un minimo de dos Facultades no afines para la existencia de una
Universidad privada.

Articulo 6°- El plan de estudios y la organizacién y funcionamiento de los
cursos universitarios y del preparatorio para aspirantes a ingresar a las
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Facultades, se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias establecidas
para las Universidades Nacionales.

CAPITULO IV
Del Personal Docente y del de Investigacion

Articulo 7°- La designacién del personal docente y del de investigacion de las
Universidades privadas, deberé ser previamente aprobada por el Ministerio de
Educacién.

Articulo 8°- El personal docente y el de investigacién de las Universidades
privadas, tendrén atribuciones semejantes alos de las Universidades Nacionales,
en cuanto les sean aplicables.

CAPITULO V
De los Alumnos

Articulo 9°- Para ingresar como alumno en cursos preparatorios y en las
Facultades de las Universidades privadas, el aspirante deberd poseer el
certificado o el titulo que se exija en las Universidades Nacionales.

Articulo 10°- La inscripcién y admisién de los alumnos en los cursos
respectivos y la pérdida de la inscripcion, se regirdn en cuanto a lo docente por
la Ley.de Universidades Nacionales.

Articulo 11- La expulsién de alumnos se regird por las disposiciones
correspondientes de la Ley de Universidades Nacionales, y no podrén ingresar
comoalumnos en las Universidades quienes estén cumpliendo penas de expulsion.

CAPITULO VI
De los Exdmenes

Articulo 12- El régimen de exdmenes en las Universidades privadas sera el
mismo que para las Universidades Nacionales establezcan la Ley de éstas y los
correspondientes Reglamentos.

La designacion de los jurados examinadores que no sean el Profesor de la
asignatura, deber4 ser aprobada previamente por el Ministerio de Educacién.
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CAPITULO VII
De los Titulos y de las Equivalencias de Estudios

Articulo 13- El Estado venezolano reconocer los estudios que con la debida
sujecién a las normas establecidas al efecto, se cursen en las Universidades
privadas autorizadas por el Ejecutivo Nacional.

Articulo 14- Los titulos y certificados que expidan las Universidades privadas
s6lo producirdn efectos legales mediante larefrendacién del Ejecutivo Nacional,
por intermedio del Ministerio de Educacién, el cual Despacho determinar los
requisitos que para tal fin han de cumplir los interesados.

Articulo 15- La revélida de titulos y la equivalencia de estudios es de
competencia de las Universidades Nacionales.

CAPITULO VIII
De la autorizacién para el
funcionamiento

Articulo 16- Las personas o entidades privadas que deseen obtener la autori-
zacion de Ejecutivo Nacional para crear una Universidad, deberan dirigir una
solicitud al Ministerio de Educacién contentiva de los siguientes datos:

a) Nombre, nacionalidad y domicilio del solicitante.

b)Nombrey domicilio del Instituto y localidad o localidades donde funcionara.

¢) Nombre y domicilio de las personas que lo dirigiran.

d) Capital destinado para la instalacién de la Universidad, e ingresos previstos
para su sostenimiento. '

e) Facultades, Escuelas y demas establecimientos docentes o de investigacion
cientifica con que aspiren a iniciar el funcionamiento de la Universidad.

f) Ubicacion y caracteristicas de los locales para el funcionamiento del
Instituto.
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g) Lista especificada de los utiles y materiales de que disponen para la
enseiianza y la investigacién.

Lasolicitud se dirigird acompafiada de un Proyecto de Estatuto de la Universidad,
en el cual deberd estar previsto lo relativo al régimen interno del Instituto que
no sea objeto del presente Reglamento.

El Ministerio de Educaci6n podra pedir, asimismo, las dem4s informaciones
que considere oportunas, y exigir las modificaciones que crea del caso. Una vez
llenados los requisitos a satisfaccién del Ejecutivo Nacional, éste proceders a
conceder, cuando lo crea conveniente, la autorizacién solicitada.

CAPITULO IX
Disposiciones Finales

Articulo 17- El Estado ejercerd la supervisién de las Universidades privadas
en la forma que al efecto disponga el Ejecutivo Nacional, el cual podré revocar
la autorizacién para el funcionamiento de cualquier Universidad privada
cuando en ella no se cumplan las disposiciones de su Estatuto y de las Leyes
y Reglamentos que le sean aplicables, o cuando se comprometan o desvirtien
las finalidades exclusivamente docentes, cientificas y culturales que deben
perseguir dichas instituciones.

Articulo 18- Son aplicables a las Universidades privadas las disposiciones

relativas al afio escolar y vacaciones, contenidas en la Ley de Universidades
Nacionales.

Dado, firmado y sellado en el Palacio de Miraflores, en Caracas, a veintiuno
de agosto de mil novecientos cincuenta y tres. - Afio 144°de la Independencia
y 95° de la Federacién.

(L.S.)

Marcos Pérez Jiménez
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El 1-2-90 la Corte Suprema de Justicia de Venezuela, en Sala Politico-
Administrativa, atribuy6 la propiedad de la célebre marca GIORGIO ARMANI a
un tercero. Una sentencia de esta naturaleza, y mas atin por parte del Tribunal
Supremo del pais no puede, ni debe, pasar desapercibida. El examen de este
caso sorprendente debe, por tanto, retener nuestra més alta atencion.

LOS HECHOS

Los hechos son de una extrema simplicidad. El entonces Registrador de la
Propiedad Industrial concedié el 254-80 el registro de la marca GIORGIO
ARMANI a favor de una persona fisica de nombre distinto para distinguir
productos de la antigua Clase venezolana 39, es decir, articulos de vestiren que
precisamente opera Giorgio Armani con su organizacién. Con ocasion de la
peticién de nulidad absoluta, el Registrador se declaré incompetente, y en
apelacién hizo otro tanto el entonces Ministro de Fomento.

El recurrente, en representacién del legitimo Giorgio Armani, plantea en
consecuencia el recurso contencioso-administrativo dentro del plazo legal, y
pidela declaratoria de nulidad absoluta de la concesién de registro de lamarca

GIORGIO ARMANI a favor de un tercero por violar una prohibicién expresa de
la ley.

LALEY

Elarticulo 33 de laLey de Propiedad Industrial de 1955, establece la letra: “No
podrén adoptarse ni registrarse como marcas... 10) “el nombre completo o
apellidos de una persona natural, si no se presente en una forma peculiar y
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distinta, suficiente para diferenciarlo del mismo nombre cuando lo usen otras

personas, y aun en este caso si se trata de un tercero, si no se presente con el
consentimiento de éste”.

La ley es taxativa e imperativa. No s6lo prohibe el registro de nombres de
personas distintas a su titular a menos que media su consentimiento, sino que
va aun més all4: prohibe la simple adopcién de dicho nombre, es decir incluso
sin registro. Es lo que se llama una tipica disposicién de orden publico.

El articulo 36 de la misma ley, establece: “El registro de una marca queda sin
efecto: ... (¢) cuando por fallo de los Tribunales competentes se anule, por
declararlo expedido en perjuicio de mejor derecho de tercero, o cuando
promovida una cuestién sobre la validez de una marca, el fallo haya declarado
que la marca no ha debido ser concedida”.

Elarticulo 82 delaLeydePropiedad Industrial, establece: “Cuando lasolicitud
se encuentre incursa en Ias prohibiciones contempladas en los articulos 33,
34 y 35 de esta Ley, se negara su registro mediante resolucién escrita y
razonada del Registrador”.

Porsuparte, elarticulo 89 delaLey Orgénica de Procedimientos Administrativos,
establece: “El 6rgano administrativo debera resolver todos los asuntos que
se sometan a su consideracién dentro del &mbito de su competencia o que
surjan con motivo de recursos aunque no hayan sido alegados por los
interesados”.

LA CORTE

Con celeridad inhabitual, la Corte pasa a considerar y a sentenciar el caso
planteado. Al aceptar que el silencio administrativo es suficiente base para la
formulacién de un recurso contencioso-administrativo, la Corte insiste en
aceptar la confusién del propio Procurador, segin su informe rendido en este
caso, entre nulidad absoluta y nulidad relativa, la primera derivada del articulo
83 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos invocada por el
recurrente, y lasegunda del articulo 84 delaLey de Propiedad Industrial citada,
no invocada por el recurrente. Y pese a que el recurrente insiste de diversas
maneras en la nulidad absoluta sin siquiera citar una nulidad relativa, Ia Corte



La Sentencia Giorgio Armani y la defensa de nombres en Venezuela [_]171

lee insistentemente un texto distinto al escrito y estima que se trata de una
nulidad relativa. La misma declara:

“El articulo 83 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos no
resultaba aplicable por existir otro medio diferente y principal para
obtener la nulidad de 1a marca (sic), y asf se declara”.

La confusion entre ambos recursos, a toda costa, es inaceptable a nivel de la
Corte Suprema de Justicia. La nulidad absoluta es tratada como supletoria de
una nulidad relativa, cuando la situacién juridica planteada es precisamente la
inversa: el orden publico tiene y debe tener precedencia sobre cualquier acto.
Si asf no fuese, no existirfa un Estado jerarquizado y el concepto mismo de
“orden publico” quedaria borrado del mapa legal.

Pero la situacién se agrava al declarar la sentencia que el recurrente ha podido
formular oposicién y, para el caso de no hacerlo, “le cabe inicamente” el
recurso de nulidad relativa. Con lo cual la confusién es tal, que ya no resulta
imputable la administracién publica por su falta de respeto a las disposiciones
de orden piblico, sino que quien es imputable es el propio recurrente. Pero en
Derecho no le toca a los privados la tutela del orden publico, sino en primer
lugar al Estado. Las cosas han podido ser todas distintas a lo que fueron, y el
recurrente ha podido hacer o no hacer ciertas cosas, pero la ley sigue siendo la
ley y no puede dejar de aplicarse.

Para la Corte, ya no es ahora la nulidad absoluta la que es supletoria, sino la
nulidad relativa. Puesto que el privado no ha hecho oposicién ni pidié la
declaratoria de nulidad relativa dentro de los dos afios que siguen a la fecha del
registro, deja de existir nulidad absoluta por violacién del orden publico. El
non sequitur es inquietante.

Y, siguiendo el criterio del Procurador, insiste la Corte en que “el recurrente...
no precisé cudl fue el punto no resuelto, para que pudiera concluirse en si hubo
o no violacién de la norma cuya infraccion se denunci6”.

Como si no faltara la invocacién de la violacién frontal de una norma de orden
publico para que el Tribunal Supremo entre de inmediato a corregir la falta,
méxime que la ley, como es natural, no introduce ni podra introducir un lapso
deprescripci6énaunaaccién de proteccién del orden pblico cuando es violado.
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Pero la Corte va atin més all4 al declarar “que la resolucién impugnada esta
formalmente motivada” pese a que aquella desvia el peso del recurso de su
eje central de nulidad absoluta a una cuestién lateral y periférica de nulidad
relativa. La motivacién, en cambio, debe referirse al rechazo de un pedimento
tal como es formulado, en relaci6n con la ley, y debe ser explicito.

Peligrosamente se entiende de la sentencia (recuérdese lacélebre y desafortunada
sentencia FIORUCCI de la Corte Superior Primera en lo Contencioso-
Administrativo de fecha 15.12.88) que el Registrador no est4 en la obligacién
de cumplir las normas de orden piiblico, cuando el interesado no ha formulado
oposiciony el Registrador encuentra en consecuencia (o por error) cumplidos
los requisitos legales. Esto se halla contradicho por tantas otras sentencias de
la Corte tal como es de esperarse.

Y al invocar el recurrente que el registro, tal como fue otorgado por la
Administracién, es de imposible e ilegal ejecuci6n, la Corte rechaza el alegato,
porque esta expresién “requiere de una precisién” concreta en cuanto a ... la
imposibilidad material, o la ilegal ejecucién”. Y reprocha al recurrente de no
haber alegado este aspecto en la formulacién del recurso, mientras que el
propio recurrente estd invocando el orden publico y la nulidad absoluta de
cuanto lo contradice. Y la violacién de una disposicién de orden publico es de
ilegal ejecucion. -

LaCortecorona estas confusiones conla siguiente declaracién: “ElRegistrador
decidi6 como lo hizo, pues las mismas (disposiciones) constituyen situaciones
o aspectos propios de la etapa del otorgamiento del registro, las cuales fueron
constatadas por la Administracién. En todo caso era, precisamente, en tal
oportunidad que el recurrente debia hacer la oposicién correspondiente para
que de prosperar la misma, se negara el registro. De ahi que... paralaSala no
ha existido violacién alguna y asi se declara”.

Esto significa que, para la Corte, la obligacién de formular oposicion existe,
(aunque laley lo considere opcional) como condicién de salvaguarda del orden
publico. De no haber oposicién, no hay violacién (posible) del orden pablico.

ANALISIS

De un Tribunal Supremo de Justicia se espera la estabilizacién de una doctrina
que dé un sentido social, ademés de legal, a las normas existentes. En la



La Sentencia Giorgio Armani y la defensa de nombres en Veneuuela 1173

suposicién de oficio de que el Juez siempre conoce la ley, se supone también
que éste encontraré los medios legales, dentro de la elasticidad interna que el
sistema permite, para contribuir a un saneamiento legal conforme a las normas
fundamentales, no sélo incluidas en la ley, sino en las buenas costumbres
(siempre que no incurra en ultra-petita).

Con una lectura benévola y generosa, més aun que tolerante, de la sentencia,
podria eventualmente buscarse una interpretacién sutil e ingeniosa, aunque
completamente silenciada por la sentencia, que pudiese darle alguna base
legal. Esta es una prueba de buena voluntad con el fin de llevar este anélisis a
proporciones equitativas.

Imaginemos que en la expresién GIORGIO ARMANI existan dos tipos o niveles
de elementos: en primer lugar, la persona fisica individual y privada del
sefior Giorgio Armani, persona viviente con sus habitos particulares y su
patrimonio moral privativo e inmanente y, por otro lado, la expresion GIORGIO
ARMANT, promovida al rango de una marca comercial independizada de la
persona fisica individual del sefior Giorgio Armani, y que pueda tener una
carrera econdémica propia.

Partiendo de untal desnivel, la sentencia hubiese podido, in extremis, aunque
desde luego no lo hace, argiiir que la disposicion del inciso 10 del articulo 33
de la ley citada, s6lo puede referirse a la identidad civil de una persona fisica
y en ninguin caso a GIORGIO ARMANI como marca comercial. El espiritu de la
disposicién seria entonces la proteccién de patrimonio moral y dela privacidad
inherente a dicha persona individual que tiene un domicilio fisico, una
identidad policial, y lleva una vida familiar. En cambio, hubiese podido argiiir
esta teorfa, la marca GIORGIO ARMANI resultaria ser una entidad publicamente
conocida y reconocida en el mundo y que, sin duda, sobrevivira la identidad
civil del sefior Giorgio Armani. Resultaria como tal transferible a terceros,
constituyendo asi una entidad auténoma. El inciso 10 que protege la privativa
del sefior Giorgio Armani, solamente podria serentonces invocado por el sefior
Giorgio Armani en cuanto individuo, o por el cesionario comercial de dichos
derechos privados (lo cual es el caso). La ecuacién entre la identidad civil, la
firma personal y el retrato, todos privativos de una persona fisica, contrastaria
asf con la marca como ente separable y separado.
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Como el recurso actual se refiere a la marca GIORGIO ARMANI, la identidad
fisica deberia entonces retroceder y desaparecer, de tal manera que el inciso 10
no resultaria aplicable. Es decir, que la sentencia podria también haber leido
(esta vez mejor) que el recurso versé sobre una célebre marca, y no sobre la
persona fisica del sefior Giorgio Armani.

Insisto en que ni la ley, ni la sentencia presentan estos puntos de vista ni hacen
estas distinciones. Estdn hechas tan sélo en el tnico espiritu de poder iluminar
este extrafio caso desde cuantos 4ngulos fuere posible, y de enriquecer la
discusién y nuestras conclusiones.

Ahora bien, la separabilidad del nombre civil y del nombre comercial, segun
el argumento que presento, seapoya en el simple hecho de que cadauno de ellos
es capaz de vivir con independencia del otro. Pero porcuanto la creacién misma
de la marca GIORGIO ARMANI es la propiedad ultima de quien se llama
Giorgio Armani, porlo menos desde su nacimiento legal, es decir, de lapersona
civil, y representa en consecuencia una extensién de su personalidad en cuanto
que plasma su capacidad creadora de negocios, la separacién de ambos
tendiente a desproteger la legitimidad de la propiedad real de la célebre marca
GIORGIOARMANI, es considerada por el autor de este estudio comoinaceptable.

Enapoyo a estatesis, que por oposicién ala separabilidad o disyuntiva llamaré
de launidad, citaré mas adelante dos importantes sentencias extranjeras a falta
de jurisprudencia nacional. La tesis de la disyuntiva bien podria objetar a la
tesis unitaria, que ésta se apoya en una variedad de criterios éticos legalmente
impertinentes, lo cual puede facilmente degenerar en criterios subjetivos y en
el fondo arbitrarios, como pueden ser la simpatia u otros elementos externos
a los autos. Pero es sobre todo contra esta Gltima tesis de separabilidad o
disyuntiva que deseo argumentar.

En efecto, cualquier argumento que permita en ultima instancia atribuir la
propiedad de la marca GIORGIO ARMANI a una persona distinta del sefior
Giorgio Armani y no autorizada por él, representa una forma de aplicar la ley
ensentido contrario a su espiritu y en particularal espiritu detodalegislacién
de propiedad industrial.

Desde el momento en que la prohibicidn de registrarun nombre personal contra
el consentimiento de su verdadero titular, por parte de untercero, estdincluida
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en la propia legislacion de propiedad industrial, es porque efectivamente
implica la prohibicién de que cualquier tercero pueda utilizar dicho nombre
precisamente como marca. A ello se refiere el encabezamiento del articulo 33
citado. Si la violacién de los derechos personales derivados de la identidad
legal de una persona no tuviese interés marcario, bien podria la prohibicién del
inciso 10, ya citada, ser materia de una ley distinta a la de propiedad industrial
e incluirse, por ejemplo, en el Cédigo Civil.

Al establecerse la prohibicién absoluta de registro en las condiciones previstas
en la ley, queda previsto la prohibicién absoluta de registro del nombre
personal como marca y no como nombre personal. Es el uso (abusivo) de
dicha identidad personal en cuanto marca lo que la ley prohibe, y es el

argumento fundamental por el cual los dos, nombre y marca, son legalmente
inseparables.

Pero esta forma nuestra de querer ayudar a la sentencia, fracasa con lasentencia
misma cuyo resultado es, en resumidas cuentas, otorgar el registro de la marca
GIORGIO ARMANI a una persona fisica que no tiene la correspondiente identidad
civil del sefior Giorgio Armani, y ello contra su voluntad. Como estaconclusién
es en si inaceptable, la sentencia ha debido ser del tenor siguiente:

1. La prohibicién de registro de nombres como marcas comerciales por parte
de terceros no autorizados, constituye una prohibiciéon de orden publico. La
premisa es la inseparabilidad del nombre y de la marca como unica forma de
proteccion del pablico contra abusos de todo tipo derivados de distinciones
susceptibles de permitir el aprovechamiento indebido del crédito ajeno y
favorecer enriquecimiento sin causa. Es decir que en ningiin caso el uso como

marca puede ser hecho contra la voluntad de la persona fisica de cuya
identidad civil se trate.

2. La mera posibilidad que tiene el interesado de formular objecién o de
presentar una oposicién, o incluso de pedir la declaratoria de la nulidad
relativa conforme al articulo 84 de la Ley de Propiedad Industrial de 1955, en
nada afecta o puede afectar la prohibicién de orden publico sefialada. El
ejercicio de estos derechos es meramente potestativo y optativo, mientras que
la prohibicién de violacién de una disposicion de orden publico es taxativa y
no tiene prescripcion. En efecto, el Derecho mismo no lo ha podido hacer
contra la disposicion legal.
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3. La Corte no acepta la distincién radical entre la proteccién de una identidad
civil y el uso de dicha entidad civil como marca comercial, ya que la misma
resultaria en un fraude a la prohibicién absoluta de orden publico indicada, y
laley no puede conduciral absurdo. En consecuencia de ello, no puede decirse,
poruna parte, que como el punto en discusién es la marca comercial GIORGIO
ARMANI s6lo es aplicable el articulo 84 de laley relativo a nulidades relativas
de marcas comerciales como tales y que, por otro lado, sélo que la utilizacién
de la identidad civil quedaria sujeta a la nulidad absoluta. ;Qué utilizacién de
la identidad civil de otro es concebible si no es como marca, es decir para su
aprovechamiento comercial (salvo, desde luego, los casos de falsificacién de
identidad civil, que son de orden penal)? La teoria de la unidad del nombre y
de la marca sin duda consolida la existencia de un acto viciado de nulidad
absoluta, es decir, que no ha podido hacer nacer el derecho que se alega, el cual
en consecuencia resulta ser puramente aparente.

Porlo tanto, y con el fin de restablecer la situacién legal normal, el Registrador
estaba en la obligacién legal ineludible, conforme al articulo 83 de la Ley
Orgénica de Procedimientos Administrativos, de revocar su propio acto, y no
lo hizo.

En consecuencia de cuanto antecede, el recurrente ha invocado la disposicién
correcta que sostiene a la vez el inciso 10 del articulo 33 de la ley citada, y
ademas protege la propiedad de las marcas notorias, en lugar de concederse el
disfrute del derecho exclusivo de GIORGIO ARMANI contra la voluntad del sefior
Giorgio Armani.

La Corte hapodido, porlo demés invocar, como base adicional de su sentencia,
el que la marca GIORGIO ARMANI en manos de quien no es el sefior Giorgio
Armani, resulta ser obviamente engaiiosa para el publico, ya que “puede
inducir a error” por indicar una falsa procedencia u origen conforme al inciso
12 del articulo 33 de la ley citada de Propiedad Industrial. No hay duda de que
prendas de vestir que llevan la marca GIORGIO ARMANI prestan a engafio sino
son realmente procedentes, o patrocinadas, o autorizadas, por el sefior Giorgio
Armani al hacer creer, en buena fe, que lo son.

La importancia que reviste este tipo de sentencias no consiste tanto en revelar
la existencia de lo que se llama “pirateria” en si misma, cosa por lo demds
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frecuente, sino en el tratamiento oficial y judicial de dicha pirateria. En efecto,
si esto ocurre con una célebre marca, obviamente notoria, ;qué puede esperarse
de las marcas que no lo son?

En forma alguna la Corte puede permitirse sentencias que abran la puerta,
mediante distinciones (implicitas), no contenidas en la ley y tampoco en la
doctrina, a las practicas de “pirateria” que van més all4 de las “parasitarias”, en
su doble sentido de adquirir un derecho para luego revenderlo a su verdadero
propietario, y de explotar los méritos acreditados por la iniciativa y actividad
ajena. El combate de estas tentaciones explican los principios mismos de
existencia deuna legislacion de propiedad industrial y constituye el fundamento
de la represion de las practicas ilicitas.

Debemos marcar la profunda decepci6én que este tipo de sentencia causa a los
juristas que creemos que el Derecho es uno de los instrumentos de que dispone
un Estado democratico para evitar la corrupcién que entraiian las précticas
engaflosas. Frente a la histérica sentencia de la Corte Suprema de Justicia en
el caso CIBA, desafortunadamente nunca igualada en Venezuela, hemos visto
desfilar, en diversas jurisdicciones, sentencias tales como MAIDENFORM,

ALCANVEN, FIORUCCI y ahora GIORGIO ARMANI, que amenazan con
desestabilizar la sociedad.

Si bien las confusiones conceptuales son inherentes a la debilidad humana,
aunque dificilmente sean apropiadas a una Corte Suprema de Justicia, no debe
aceptarse que el nombre propio y a la vez marca comercial GIORGIO ARMANI
haya sido concedido, contra la voluntad de su legitimo titular civil, a un
tercero. Es fortificando los principios que lograremos sacar al pais de una
situacién internacional, por decir lo menos, incémoda.

EJEMPLOS EN DERECHO COMPARADO

Con objeto de no dar la impresién de que las cosas tienen siempre que ser
distintas en Venezuela de lo que son en los dem4s paises del mundo, creo de
interés general citar, en contraposicién de la sentencia comentada, dos muy
recientes sentencias producidas por los tribunales brasileros en el caso de los
nombres TINOCO y CUSTODIO DE ALMEIDA.
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a. Sentencia TINOCO

Los hechos del caso TINOCO son igualmente sencillos. José Carlos Tinoco
Soarez es un respetado jurista brasilero conocido por sus aportes al campo de
la propiedad industrial. En su dia constituyd, con un joven hermano y otra
persona, una Sociedad Civil para explotar el ramo de la propiedad industrial.
Con posterioridad la Sociedad Civil expuls6 de ella al doctor Tinoco, pero
pretendiendo conservar el patronfmico TINOCO. Me permito recordar que en el
Brasil la denominacién comercial no es registrable en si, sino que es
protegible, como sucede en la mayor parte de los paises del mundo, mediante
normas de represién de la competencia desleal.

Por lo tanto, el nombre TINOCO no era una marca o denominacién comercial
registrada, sino inicamente un nombre acreditado en laprofesion deabogado.
Después de su expulsidn, el doctor Tinoco demandé a la Sociedad Civil para
que cambiase su nombre de manera a excluir toda referencia de esta ultima al
nombre patronimico y civil TINOCO identificado, en cuanto nombre de
empresa, con su persona, ademés de las condenas habituales.

El demandado arguyé que Tinoco era un nombre patronimico compartido por
uno de los demandados, y que no figuraba en el nombre de la Sociedad Civil
con objeto a confundirse con el actor, sino por “razones societarias” tratdndose
deunactivo delasociedad, einvocando el hecho de que el actory el demandado
son hermanos y tienen “igual derecho al uso del patronimico.”

Para decidir, el juez del 29 Tribunal Civil de Sao Paulo observa en su sentencia
del 11 de octubre de 1990, que por primera vez aparece en la profesién el
nombre TINOCO refiriéndose al actor y no al demandado, que el doctor Tinoco
existia como experto en su ramo antes de que estuviera en Sociedad Civil con
los demandados y que la clientela giraba en torno al actor. Y por cuanto el
patronimico TINOCO giraba habitualmente entorno a las credenciales del actor:

“El patronimico Tinoco debe ser entendido como una marca, no en el
sentido del derecho de propiedad industrial sino, tal como la misma expresién
lo revela, en el sentido de aquel que a lo largo de su vida se dedico, siendo
notoriamente conocido, al derecho de las marcas y patentes, resultando sin
lugar a dudas que, al persistir en el uso de dicho patronimico, tanto la sociedad
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civil demandada como sus socios, tendrdn un enriquecimiento sin causa, no
pudiéndose apropiar de este nombre para la obtencion de lucros”.

Enconsecuencia, el Tribunal condenaala Sociedad Civil demandada, totalmente
vencida en el proceso a, entre otros, (a) no usar el patronimico TINOCO en el
ejercicio del Derecho, y a retirar dicho nombre del nombre de la Sociedad
Civil, (b) cesar en el uso del nombre civil del demandado en toda la papeleria,
etc., (c) pagar los perjuicios causados desde la exclusién de l1a firma del doctor
Tinoco porutilizacién indebida del nombre Tinoco, (d) en caso de persistencia
indebida del nombre personal Tinoco, o aun del patronimico TINOCO, en el
nombre de la Sociedad Civil, a multas diarias..., y (¢) pagar las costas y costos
del juicio, quedando los dafios morales incluidos en los perjuicios a ser
decididos por expertos.

La apelacién ante el Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo, Octava
Camara, confirmé dicha sentencia, ratificando el justo prestigio adquirido por
elautor Tinoco cuyo nombre sélo aparece en la Sociedad Civil porrelacionarse
con su persona. En virtud de ello “el patronimico TINOCO, como expresién de
la personalidad del autory en razén de sus actividades en el sector, se confunde
con la propia identificacién de su explotacion”. La Corte ademds ratifica
todas las condenas del Tribunal ad-quem.

Y respondiendo a otros alegatos de los demandados, el tribunal declara: “No
se trata de atribuirle (al actor) exclusividad de uso del patronimico, tal como
alegan los apelantes, sino de reconocer el alto prestigio de este nombre
-TINOCO- gracias a los dotes personales del actor”.

Elinterés y la altura ética de esta sentencia es evidente si la contrastamos con
la pobreza extrema de la sentencia GIORGIO ARMANI. Tanto mdas que en el
presente caso no existia el patronimico registrado como denominacién
comercial 0 marca; que, ademds, se reféria ala profesion liberal de abogado
y no a una marca de producto; y que, por fin, prohibe el uso del apellido en
si en el nombre de la Sociedad Civil, pese a que en ella sea socio el hermano
del demandante. Existe pues una limitacién a la libertad de comercio y de
industria, limitacién que se define como “licitud”. En cuanto a la ley de
abogados concierne, el hecho de que sélo pueda figurar en el nombre de la
sociedad civil quien es abogado, en nada implica que los nombres de todos los
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socios abogados deban aparecer en el nombre de la Sociedad Civil. El tribunal
lo deja bien sentado al considerar nombres alternativos que hubiesen podido
darse a la sociedad para evitar la demanda.

b. Sentencia CUSTODIO DE ALMEIDA

En una segunda sentencia digna de ser citada, el doctor Custodio Cabral del
Almeida promueve una accién contra Custodio de Almeida & Compaiiia que
pertenecia a suhermano. Aunque la sentencia no tiene el cardcter definitivo del
caso TINOCO, y sigue en curso, es importante notar que el poder judicial de Sao
Paulo claramente expresa que la demandada “se vale del prestigio del nombre”

del actor, y ello pese a que el demandante y el demandado est4n activos en
ciudades distintas.

Eltribunal hace suyo el parecer de que “el nombre no posee valor patrimonial,
no es un bien juridico y constituye un derecho sobre la persona inalienable e
imprescriptible. Dudas pueden existir si se tratase de una denominacién social
de que no trata este caso”. Se entiende que, al tratarse de una denominacién
social, lo que era el nombre civil adquiere un valor patrimonial privativo de
quien lo constituyé. Tanto més lo es si la denominacién social fuese una
denominacién comercial debidamente registrada, como sucede en algunos
paises, entre otros Venezuela.

El tribunal afiade: “La sociedad limitada no podré contener el nombre de quien
no sea socio... (pero) parece cierto que el patronimico del actor viene siendo
indebidamente usado”, de modo que la proteccidn del actor es acordada, no por
via del Derecho especial marcario, sino del Derecho comun.

La sentencia precisa: “Corresponde proclamar, por lo tanto, que el actor
disfruta de renombre, ocupando posiciones destacadas, siendo ampliamente
conocida su eficiencia en el ramo a que se dedica”, de tal manera que una
sociedad civil no autorizada al uso de dicho nombre no puede “integrar su
nombre aunque se trate de un patronimico” y pese a que ambas partes estan
activas en lugares muy diversos.

En consecuencia de ello, el tribunal condena a la demandada al cambio de su
razén social, para que retire de ella el nombre del actor o cualquier evocacién
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del mismo (CUSTODIO DE ALMEIDA 0 CUSTODIO) en un breve plazo prescrito
por éL

Y formulo el voto de que la Corte Suprema de Justicia, en materia de propiedad
intelectual en que estd en juego la moralidad publica, tenga por norte
inquebrantable similares principios, y aproveche todas las disposiciones
legales que el sistema ofrece con objeto de reforzarla y de constituirse en el
legitimo representante de una sociedad venezolana mejor, y asi contribuyaaun
porvenir més seguro y més digno para todos.

29-12-92
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LA REPUBLICA DE VENEZUELA
EN SUNOMBRE

LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

EN SALA
POLITICO-ADMINISTRATIVA

Magistrado-Ponente: Dr. Roméan J. Duque Corredor

En fecha 08-04-86, el abogado Reynaldo Ramirez Serfaty, debidamente
identificado, actuando en nombre y representacién de la empresa Giorgio
Armani S.P.A., sociedad de comercio, domiciliada en Milén, Italia, demandé
la declaratoria de nulidad por ilegalidad de la Resolucién N°759-B de fecha 05-
02-84 dictada por el Registrador de la Propiedad Industrial, publicada en el
Boletin N° 304 del 31-05-85, “segun la cual se niega la solicitud de nulidad de
la marca GIORGIO ARMANI, a favor de Luis Fossati, clase 39, del 25 de abril de
1982, N°94.184, Resolucién ratificada por el ciudadano Ministro de Fomento,
por silencio administrativo”.

Solicit6 también el actor que, como consecuencia de la declaratoria de nulidad
solicitada, “y con el objeto de restablecer la situacién juridica subjetiva
lesionada, de conformidad con el articulo 131 de la Ley Orgéanica de la Corte
Suprema de Justicia, declare igualmente la nulidad de la concesién de la marca
“Giorgio Armani” a favor del ciudadano Luis Fossati, otorgada por el Registro
de la Propiedad Industrial bajo el N°94.184 el dia 25 de abril de 1982, clase 39,
nulidad que en definitiva, le fue solicitada, en el presente procedimiento al
Registrador de la Propiedad Industrial e ilegalmente fue negada”.

Sefiala, por ultimo, el recurrente, “que se agot6 la via administrativa y que el
presente recurso se estd ejerciendo entiempo hébil, vale decir, dentro de los seis
(6) meses vencidos los noventa (90) dias habiles que tuvo el Ministro para
decidir y no hizo de conformidad con la Ley”.

Cumplido el procedimiento previsto en los articulos 122 y siguientes de laLey
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, la Sala, el 04-04-88, dijo “Vistos™.
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Reconstituidala Sala en 22-06-89, porla incorporacién de nuevos Magistrados
designados por el Congreso de la Republica, quienes efectuaron la relacién
privada del expediente, se reasigné la ponencia al Magistrado que con tal
cardcter suscribe el presente fallo. A continuacién la Sala pasa a dictar
sentencia, previas las consideraciones siguientes:

PRIMERA

Como punto previo debe decidir la Sala los aspectos que de seguidas se
exponen:

1. En el expediente administrativo, a los folios 18 al 20, corre Ia Resolucién N°
818 del 25-04-86, suscritapor el Director General Sectorial, Consultor Juridico
del Ministerio de Fomento, quien actia por delegacién de firma contenida en
la Resolucién que se sefiala. Dicha Resolucién declara inadmisible el recurso
jerarquico interpuesto el 03-06-89 por el ciudadano Victor Bentata, actuando
como apoderado de la firma italiana Giorgio Armani SPA, contrala Resolucién
N°759-B del 31-05085 “por no llenar los requisitos exigidos en el articulo 49
delaLey Orgénica de Procedimientos Administrativos”. Sin embargo, no hay
constanciaalgunaenlos autos que dichoacto hayasido notificado al interesado.
Deahi que, desconocida la referida Resolucién por el recurrente, por no haberle
sido notificada, éste opt6, transcurridos los noventa (90) dias habiles que
determinaelarticulo 91 delaLey Orgénica de Procedimientos Administrativos
para que decidiere el Ministro, por la aplicacién de la figura del silencio
administrativo negativo, contenida en el articulo 4 ejusdem, por recurrir
judicialmente el acto desestimatorio técito del recurso jerérquico ejercido en
contra dela negativa del Registrador de la Propiedad Industrial de declarar nula
la marca GIORGIO ARMANI.

Ahora bien, transcurridos los noventa (90) dias habiles que tenfa el Ministro
para decidir el recurso jerdrquico y habiéndose optado por el silencio
administrativo, el recurso contencioso-administrativo debié interponerse dentro

del término de los seis (6) meses siguientes al cumplimiento de los noventa (90)
dias anteriores.

Elrecurso jerdrquico fue interpuesto el 05-06-85, venciéndose los noventa (90)
dias héabiles, segun el calendario oficial de 1a Administracién Publica,
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el 10-10-85, fecha a partir de la cual comenzaban a correr los seis meses
establecidos en el articulo 134 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, los cuales se vencian 1 10-04-86. De ahi que, si el recurso contencioso-

administrativo fue interpuesto el 08-04-86, fue ejercido oportunamente, y asf
se declara.

No comparte, en consecuencia, la Sala el criterio expresado por el Procurador
General de 1a Republica al emitir opinién en el presente caso, segtn la cual, el
recurso intentado es inadmisible por haber caducado el lapso para ejercerlo. En
efecto, en caso de silencio administrativo las normas aplicables son los
articulos 4°, 92 y 93 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos.

Asi por ejemplo, la regulacién de los efectos procesales del silencio
administrativo negativo, entre otros, el de considerar agotada la via
administrativa para acudir a la via jurisdiccional contencioso-administrativa,
seencuentraahoraenlosarticulos 92y 93 delaLey Orgénica de Procedimientos
Administrativos, en concordancia con el articulo 4° eiusdem. En efecto, en
esta Ultima norma se pauta que cuando la Administracién Publica “no
resolviere un asunto o recurso dentro de los correspondientes lapsos, se
considerara que ha resuelto negativamente y el interesado podra intentar
el recurso inmediato siguiente, salvo disposicién expresa en contrario”
(destacado de la Sala). Por su parte el articulo 92, antes citado, establece que:
“Interpuesto el recurso de reconsideracién, o el jerarquico, el interesado no
podré acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, mientras
no se produzca la decision respectiva o no se venza el plazo que tenga la
administracién para decidir”, (destacado de la Sala). Y por tiltimo el articulo
93 eiusdem, determina que: “La via contencioso-administrativa quedard
abierta cuando interpuestos los recursos que ponen fin a la via administrativa,
éstos hayan sido decididos en sentido distinto al solicitado, o no se haya
producido decision en los plazos correspondientes. Los plazos para intentar
los recursos contenciosos son los establecidos por las leyes correspondientes”.
Plazos estos que son los previstos en el articulo 134 de la Ley Orgénica de la
Corte Suprema de Justicia. Como se observa entonces, ahora, el no
pronunciamiento de la administracién no sélo permite la posibilidad de acudir
a la via contenciosa, sino que ademas produce -cosa que antes no sucedia- el
efecto de considerar que se ha resuelto negativamente, permitiéndose al
interesado ejercer el recurso en via contencioso-administrativa.
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En consecuencia de lo anterior, y en resumen, cuando la administracién no
decide en el término establecido, el interesado puede optar, en aplicacién del
silencio administrativo negativo, por intentar los recursos a que hubiere lugar
dentro de los lapsos que al efecto “establezcan las leyes correspondientes”,
como lo establece el articulo 93, in finis, de laLey Orgénica de Procedimientos
Administrativos. Si optare por esta alternativa, por ejemplo en caso del
ejercicio del recurso jerdrquico, el interesado debe interponer el recurso de
anulacidn en contra del acto denegatorio tacito de dicho recurso dentro de los
seis (6) meses siguientes al vencimiento del lapso de noventa (90) dias de que
dispone la méxima autoridad para pronunciarse sobre aquel recurso. Ello por
aplicacion de las normas antes citadas. En consecuencia, la Sala estima como
objeto del presente recurso de anulacién, la confirmacién tacita por el Ministro
de Fomento de la negativa del Registrador de la Propiedad Industrial de
declarar nulo el registro de 1a marca GIORGIO ARMANI, y que dicho recurso fue
interpuesto oportunamente, y asi se declara.

SEGUNDA

El recurrente seiiala en su escrito de demanda como fundamento de su accién
denulidad, la violacién de todauna serie de disposiciones legales, cuyo an4lisis
se har4 separadamente, como sigue:

a) Violaciéon del articulo 83 de la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos. Al efecto expresa el recurrente que cuando la “Resolucién
impugnada declara que la Administracién no es competente para revocar su
propio acto -viciado de nulidad absoluta- est4 desconociendo el contenido y
por tanto deja de aplicar el citado precepto legal. En efecto, al existir una
nulidad absoluta y radical, la administracién si es competente para declararlo
y entodo caso esa fue la solicitud que se le plante6; por tanto, laadministracién
debi6 examinarsi habia o no lanulidad debida y pronunciarse asf sobre el fondo
de lo planteado, pero nunca en un caso de nulidad absoluta podia declararse
incompetente para conocer y decidir”.

Estima la Sala que, en el presente caso, no ha habido violacién del articulo 83
de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, porque la solicitud
inicial, en cuanto a la nulidad del registro concedido a la marca GIORGIO
ARMANI, no fue hecha con fundamento en dicha disposicidn, sino en base ala
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supuesta violacién del articulo 33, numeral 10 de la Ley de Propiedad
Industrial que a la letra dice:

“drticulo 33. No podrdn adoptarse ni registrarse como marcas:...10. El
nombre completo o apellido de una persona natural, si no se presenta en
una forma peculiar y distinta, suficiente para diferenciarlo del mismo
nombre cuando lo usen otras personas, y aun en este caso, si se trata del
nombre de un tercero, si no se presenta con el consentimiento de éste”.

Pero es que, aun en el caso que la solicitud hubiere sido hecha con fundamento
en la nulidad radical y absoluta referida en el articulo 83 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, ocurre que en el caso concreto existe una
norma especifica, establecida en una ley sobre la materia, que prevé como
medio especial y principal para solicitar la anulacién del registro ya concedido
de una marca, una accion judicial de nulidad. En efecto el articulo 84 de laLey
de Propiedad Industrial, expresamente dispone:

“La nulidad del registro de una marca que hubiere sido concedida en

perjuicio de derecho de tercero, podra ser pedida ante los tribunales
competentes, si el interesado no hubiere hecho la oposicion a que se
contrae el articulo 77 de esta Ley. La accion solo podra intentarse en el
término de dos anos, contados a partir de la fecha del certificado”.

De manera, que en el caso de autos el articulo 83 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos no resultaba aplicable, por existir otro medio
diferente y principal para obtener la nulidad de la marca, y asi se declara.

b) Violacién del articulo 84 de la Ley de Propiedad Industrial, por incorrecta
aplicacién. Segun el recurrente, la violacién denunciada se produce como
consecuencia de que “habiéndose solicitado la nulidad radical y absoluta de un
acto administrativo de concesién -ilegal- de una marca, el Registrador -y lo
ratifica el Ministro de Fomento por su silencio-, confunde totalmente la accién
intentada con la que pueda proponer el tercero por mejor derecho, y que
efectivamente esta ltima sf es ante los Tribunales. En el caso que nos ocupa
el solicitante es un tercero, afectado en su derecho al ver concedido ilegalmente
su nombre y apellido como marca a favor de un extraiio, pero no fue éste el
fundamento de la solicitud planteada por nulidad absoluta y nuestro mandante,



Sentencia de 1 de febrero de 1990 1187

aunque efectivamente tenia y tiene mejor derecho, escogié no la via judicial
que le correspondia en razén de la norma bajo examen y prefiri6 la via de la
nulidad absoluta y radical cuyo procedimiento y competencia nada tiene que
ver con la acci6n prevista en el articulo 84 de la Ley de Propiedad Industrial,
norma que de esta forma queds infringida por incorrecta aplicacién, pues la
situacién de hecho y de derecho planteada a la administracién para su decisién
no es subsumible en el supuesto que regula la norma. Por tanto, no podia el
Registrador declararse incompetente con el fundamento de este articulo de la
Ley y al obrar de esta forma, repito, infringié 1a norma bajo examen”.

Ahora bien, la Ley de Propiedad Industrial, en cuanto a la proteccion de los
derechos que pudieran tener los terceros frente a una solicitud de registro,
establece el siguiente regimen:

1. El sistema de oposicién a la concesién con base en los dos supuestos que se
especifican en el articulo 77 ejusdem,; esto es, o por estar comprendida en las
prohibiciones contempladas en los articulos 33, 34 y 35 de la propia Ley; o por
considerar el opositor que tiene mejor derecho que el solicitante.

En el caso bajo andlisis, segtn los términos de la propia demanda, 1a oposicién
pudo hacerse sobre la base del primer supuesto, es decir, por violacién de la
prohibicion contenida en el ordinal 10° del articulo 33 de la referida Ley de
Propiedad Industrial.

2. Parael caso de que el interesado no haga uso de tal derecho, de conformidad
conelarticulo 84 ejusdem, lecabe, unicaimente, como se expresé anteriormente,
solicitar la nulidad de 1a medida ante los tribunales competentes, y no a través
deunasolicitud administrativa de declaratoria de nulidad como lacontemplada
en el articulo 83 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos.

Esta era la via unica a seguir, y no le era dable al interesado impugnar la
decision del Registrador por otra via distinta a la legalmente establecida. De
ahi que, el Registrador, al decidir como lo hizo, expresando que carecia de

competencia para anular el registro ya concedido, actué ajustado a derecho, y
asi se declara.

¢) Infraccion del articulo 89 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, pues “al negarse la administracién a decidir sobre la base
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falsa de una supuesta y negada incompetencia, ha incumplido con el deber de
decidir a que se contrae el articulo bajo examen que también denuncia como
infringido”.

Considera la Sala que el Registrador de 1a Propiedad Industrial, al decidir el
recurso de reconsideracién interpuesto contra la decisién contenida en la
ResoluciénN°3.14S, publicada en el Boletin de la Propiedad Industrial, N°289
del 10-02-84, resolvid, al dictarla Resolucién N°759-B del 28-02-84 expresando
que carecia de competencia para anular el registro, el asunto que le fue

planteado, por lo que no incurrié en infraccion del referido articulo 89,y asise
declara.

Ademés, el recurrente, como se lo exige el articulo 122, en concordancia con
el articulo 113, ambos de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, no
precisé cudl fue el punto no resuelto, para que pudiera concluirse en si hubo o
no violacién de la norma cuya infraccién se denunci6.

d) Infraccion de los articulos 9, 18, 5° de la Ley Orgéanica de Procedimientos
Administrativos.

Sefiala el recurrente que la “Resolucién impugnada tiene una sola motivacién
o fundamento y al quedar demostrado -como en efecto quedd- que tal
motivacién es totalmente errénea, debe aplicarse el principio generalmente
aceptado por este Alto Tribunal en el sentido de que una motivacién Gnica
equivocada equivale a falta de motivacién”.

Considera la Sala que en el presente caso, tampoco hay violacién o infraccién
de las disposiciones sefialadas. En efecto, en reiterada jurisprudencia se ha
sefialado que la motivacién de los actos administrativos no exige ni la
minunciosa exposicién analitica ni la discriminada exposicién de datos,
hechos o razones en que se funde, siendo suficiente la expresién de las
circunstancias de hecho y de derecho que justifican su emisién. De ahi que
considere la Sala que la Resolucién impugnada, estd formalmente motivada
puesto que, el Registrador de la Propiedad Industrial razon6 su decisién de
conformidad con los criterios anteriormente expuestos, y asi se declara.

e) Violacién del articulo 33, ordinal 10° de la Ley de Propiedad Industrial, por
su no aplicacién, al no declarar la nulidad solicitada, tanto por parte del
Registrador como por el propio Ministro.
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En el caso presente, como se expresd, la solicitud fue hecha el 02-02-72 para
la marca GIORGIO ARMANI (Giorgio - Jorge) y otorgada el 21-04-80, después
de haberse cumplido los trémites exigidos legalmente (articulos 71y 76) de la
Ley de Propiedad Industrial, cuyo incumplimiento no denuncié al recurrente
y sin que hubiere hecho la oposicién a que hace referencia el articulo 77,
numeral 1 ejusdem. De ahi que, el Registrador, cumplida las exigencias
legales del caso, procedi6 a otorgar el registro respectivo, a juicio de la Sala,
correctamente. Y en todo caso, tal como se ha expuesto reiteradamente, el
recurrente debié actuar conforme establece el articulo 84 ejusdem, y no
solicitar la declaratoria administrativa de nulidad del registro. Por tanto, se
desestima la presente denuncia.

f) Violacion del ordinal 3° del articulo 19 de laLey Orgénica de Procedimientos
Administrativos.

Sefiala el recurrente que dado que el acto cuya nulidad se solicité “era de
imposible e ilegal ejecucion y por tanto incurso en causal de nulidad absoluta
yradical, debi6 declararse tal nulidad y al no proceder de esta forma se incurrié

por parte de la administracién en la infraccién denunciada, por no aplicacién
y desconocimiento de la misma”,

Estima la Sala que carece de fundamento el presente alegato, puesto que, en
-primer lugar, la imposibilidad de ejecucién del acto o su ilegalidad, no fue
planteada al ser intentado el respectivo recurso administrativo. Ademads, la
imposible o ilegal ejecucidn requiere de una precisién concreta en cuanto al
motivo invocado, puesto que debe responder a uno u otro motivo, es decir, la
imposibilidad material, o la ilegal ejecucién, y no a simples indeterminaciones
sobre tal circunstancia o ambas, expuestas indiscriminadamente. Por esta
razén, se desestima laanterior denuncia. Adema4s, dadala naturaleza declarativa
del acto impugnado como lo es la negativa de una solicitud de nulidad, éste

carece de ejecucion, por lo que mal puede denunciarse este vicio de ilegalidad,
y asi se declara.

g) Violacién de los articulos 42, letra b; 70 y 82 de la Ley de Propiedad
Industrial.

Manifiesta el recurrente que del conjunto de dichos articulos “se observa que
el Registrador tiene la facultad -deber-, de otorgar y /o negar una solicitud de



(7] 190 Corte Suprema de Justicia

marcay en consecuencia si la otorga debe ser porque no est4 incursa en causal
prohibitivay el solicitante campla los extremos de Ley. En el caso de la marca
cuya nulidad se pidié por mi mandante, la concesién de la marca se hizo
efectivamente en desconocimiento de causal prohibitiva y sin exigirsele en
todo caso al solicitante el requisito del conocimiento del ‘titular’ del nombre
y apellido objeto de la marca. Por lo expuesto infringi6 ahora el Registrador
las normas denunciadas pues debi6 declarar la nulidad de la marca ‘Giorgio
Armani’, tal como le fue pedido, al demostrarsele que su concesién habia sido
ilegal y viciada portanto de nulidad absoluta y radical. Una vez m4s al no obrar
asi se viol6 por su parte los articulos denunciados”. :

Fue, contrariamente a la interpretacion dada por el recurrente, del analisis de
dichas disposiciones que el Registrador decidié como lo hizo, pues las mismas
constituyen situaciones o aspectos propios de la etapa del otorgamiento del
registro, las cuales fueron constatadas por la administracién. Entodo caso era,
precisamente, en tal oportunidad que el recurrente debia hacer la oposicién
correspondiente para que de prosperar la misma, se negara el registro. De ahi
que, también en relacién a las disposiciones sefialadas, para la Sala no ha
existido violacion alguna, y asi se declara. Ain més, como ya se expres6, de
haberse efectuado el registro en violacién de las prohibiciones legales, la via
para denunciar las supuestas ilegalidades, era la de la accién contemplada en
el articulo 84 de la Ley de Propiedad Industrial y no la de la solicitud de
declaratoria de nulidad, a que se contrae el articulo 83 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, y asi se declara.

DECISION

Enmérito delo anterior, esta Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley, DECLARA SIN LUGAR EL RECURSO DE NULIDAD intentado por el
ciudadano REINALDO RAMIREZ SERFATY, a nombre y representacién de la
empresa GIORGIO ARMANI, SPA, ya identificada, por medio del cual se solicitd
la declaratoria de nulidad por ilegalidad de la resolucién N°759-B, de fecha 28-
02-84, dictada por el Registrador de la Propiedad Industrial.

Publiquese, comuniquese y archivese.
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Dada, firmada y sellada en 1a Sala Politico-Administrativa de 1a Corte Suprema
de Justicia, en Caracas, el primer dia del mes de febrero de mil novecientos
noventa. Afios: 179° de la Independencia y 130° de la Federacién.
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Luis H. Farias Mata

La Vicepresidente
Josefina Calcafio de Temeltas
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1992: EL CAMBIO JURISPRUDENCIAL “INESPERADO”

PRESENTACION

Eltrabajo que ofrecemos constituye una introduccién al tema de la apreciacion
probatoria en los procedimientos por drogas.

En tal sentido, debemos recordar que desde el 17 de julio de 1984, con la
promulgacién de la Ley Orgénica sobre Sustancias Estupefacientes y

Psicotrépicas (Losep), se incorporan reformas de importancia tanto en el
4dmbito sustantivo como en el procesal.

En cuanto al primer aspecto mencionado, la LOSEP sustrae del Cédigo Penal la
criminalizacién de los delitos por drogas y establece nuevas conductas
delictivas, vinculadas a las sustancias prohibidas. En relacién al campo
procesal, contempla un procedimiento especial y breve, en procura de una
mayor celeridad en los trdmites, con algunas inclusiones del juicio oral
(audiencia publica del reo, evacuacién de pruebas y actos de informes o
conclusiones orales; verbigracia: articulos 148 y 172).

Dentro de esta ultima 4rea, la puesta en vigencia de un enjuiciamiento especial
para estos delitos, creaun paralelismo procedimental entre el juzgamiento por
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delitos comunes y este juicio, por cuanto ambos son aplicados por los mismos
tribunales competentes (juzgados de primera instancia en lo penal).

Igualmente, en materia procesal y especificamente en la esfera probatoria,
introduce cambios tanto respecto a los cursos probatorios admisibles como en
cuanto al sistema de valoraci6én de los mismos.

En relacidn a las pruebas admisibles el juicio especial de la Losep acoge una
enumeracion restringida de los medios probatorios, al igual que ocurre con el
Codigo de Enjuiciamiento Criminal (CEC) vigente; aun cuando, la lista de la
normativa antidrogas contiene una enumeracién mayor. Asi, por un lado,
fracciona algunas pruebas en forma innecesaria, erigiendo medios auténomos
que en realidad se refieren a la misma cuestién. Por ejemplo, tal es el caso, de
la prueba testimonial y el reconocimiento en rueda de personas que actiia como
- complemento de la primera en el proceso ordinario (CEC articulo 259).

Mientras que por el otro, junto con las pruebas tradicionales reguladas en el
~ enjuiciamiento ordinario, se incluyen, en modo independiente, otros recursos
probatorios surgidos de los modernos avances técnicos-cientificos y manejados
por la doctrina probatoria contemporanea !.

En efecto, el articulo 244 del CEC tnicamente admite a:

1. La confesién

2. La inspeccién ocular

3. Los documentos publicos y privados

4. Las declaraciones de testigos, facultativos o peritos
5. Los indicios o presunciones.

En cambio, el articulo 132 de la ley en estudio incluye a:

1. La declaracién del indiciado
2. El reconocimiento en rueda de personas

1 No obstante, la doctrina procesal también ha sostenido que los medios técnicos, talescomo las grabaciones
o los videos pueden ser ingresados al juicio penal por via de una experticia, ya que por si solos no cueden
obrar en el proceso, pues es necesario realizar la comprobacién de su licitud o veracidad con el auxilio de
expertos (Borrego, 1990).
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3. Los indicios o pruebas circunstanciales

4. Los testigos

5. La declaracién de peritos

6. La experticia

7. La inspeccién ocular

8. Los documentos publicos y privados

9. Las pruebas de laboratorio o de la seccion de técnica policial.

Ambas regulaciones pertenecen al sistema de la prueba legal, es decir, aquel
en el cual los medios probatorios permitidos aparecen listados en el texto legal;
aun cuando las listas varien en su tamafio. Distinto es el caso del vigente
Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), en el cual se permite ingresar libremente
al proceso toda clase de pruebas licitas presentadas por las partes. Esta ltima
férmula corresponde al sistema de la prueba libre 2.

En cuanto al sistema de valoraci6én probatoria, el articulo 170 de la Losep
establece el método llamado “sana critica”, también denominado “apreciacién
razonada” o “libre apreciacién”. Para ello expresa:

En este procedimiento la certeza judicial deberd fundamentarse en los
elementos probatorios que consten en autos, segun la libre, razonada 'y
motivada apreciacion que de los mismos haga el juez.

Este sistema de valoracién probatoria lo contempla la ley por oposicién al
sistema de la “tarifa legal” previsto para el enjuiciamiento penal ordinario. Asi
tenemos que el método de “la tarifa legal” o de “la prueba tarifada”, usado por
el estatuto procesal ordinario, regula a lo largo del titulo correspondiente a las
pruebas, el establecimiento de reglas de valoracién precisas aplicables en cada
caso a cada prueba, bajo determinadas condiciones (Titulo 11, Capitulo I1, 11,
IV y VI, articulos 247 y siguientes del CEC). S6lo en forma excepcional, el
ordenamiento procesal penal venezolano admite cierto margen de libre

apreciacion del juez frente a ciertos medios de prueba, lo cual ha dado lugara
que se hable de tarifa legal atenuada 3.

2 CABRERA ROMERO, Jestis Eduardo. Contradiccién y Control de la Prueba Legal y Libre. Tomo L Caracas:
Editorial Juridica Alva, 1989, p. 24.

3 En este sentido, los articulos 268 y 276 CEC, permiten al juzgador cierto margen de atribucién de mérito
probatorio, que al decir de Devis Echandia corresponde al sistema de la tarifa legal atenuada, pues para
este autor es erréneo hablar de sistema mixto (1981:86).
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Por su parte, la Exposicién de Motivos de la Losep justifica la ampliacién de

los medios probatorios admisibles y el cambio del método de valoracién,
seflalando que:

Los medios probatorios quedaron ampliados... (y) se adopta el sistema de
lalibrey razonada apreciacion de las pruebas por parte del juez, la cual
estd mds cerca de la certeza judicial de una justa aplicacion de la ley.

Enlaprécticajudicial, paraddjicamente, con la reforma probatoria introducida,
se ha presentado una serie de inconvenientes, confusiones y divergencias en la
implementacién del nuevo método de apreciacién de las pruebas. Entre otras
razones, debido a que los jueces venezolanos acostumbrados a utilizar un
sistema de valoracién tarifada o por 1o menos, de tarifa atenuada -a la hora de
sentenciar los casos por delitos de drogas- se han visto en la obligacién de
modificar la forma tradicional de apreciar las pruebas.

De hecho, la problemética planteada ha llegado a cobrar tanta magnitud que
constituyd punto principal de la agenda de los talleres para jueces destinados
al andlisis de la aplicaci6n judicial de la Ley, realizados en todo el pais durante
los afios de 1987 y 1988, bajo la coordinacién de la Corte Suprema de Justicia.

En el temario de este evento se mencionaba dentro del primer punto a debatir:
“los aspectos sobre la elaboracion de las sentencias definitivas y su contenido.
El anlisis de los alegatos de las partes. Valoracién de las pruebas con especial
menci6n acerca de la sana critica y la revisién de los articulos 132 y 170”.

Entre las conclusiones recogidas pudimos observar las siguientes:

1. Con respecto al sistema de la sana critica, encontramos que hay error
en la técnica legislativa en lo referente a la valoracion de la prueba, en
virtud de que el mencionado sistema sustituye el sistema tarifado previsto
en el Codigo de Enjuiciamiento Criminal. Asi mismo, la Ley Orgdnica
sobreSustancias Estupefacientes y Psicotropicas, se contradice en cuanto
al articulo 75 de dicha Ley, que sefiala que las declaraciones que rindan
los delatores en el sumario deben ser valorados como un indicio*.

4 Conclusiones del Taller sobre la Ley Orgénica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas para
Jueces del Distrito Federal y Estado Miranda. Caracas, 19 y 20 de noviembre de 1987.
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La contradiccion legal apuntada en las recomendaciones transcritas consiste en
lo irreconciliable que resulta regular, por una parte, el método de apreciaciéon
libre y, por la otra, afiadir dentro del mismo cuerpo normativo disposiciones
contentivas de reglas valorativas predeterminadas sobre el mérito de la prueba.

Aun més, no conforme con “tarifar”” la prueba en franca incongruencia con el
sistema acogido en la ley, el articulo 75 sobrevalora las declaraciones de los
delatores, obligando al juez a darles valor de “indicio grave”.

Entalsentido, es sabido que la fuerza probatoria del testimonio del coindiciado
ha sido ampliamente censurado por la jurisprudencia nacional reciente,
argumentandoseatal efecto, que otorgarle algun valor constituye una violacion
de los méas elementales principios que rigen el Derecho Probatorio, con
fundamento en la proteccién constitucional del derecho a la defensa 5.

Lasrazones esgrimidas estriban en que el delatores un coparticipe presuntamente
interesado en mentir en el proceso, en aras de la propia exculpacién. A lo que
se suma la proteccién que tiene su dicho amparado por el derecho a la defensa,
por cuanto su declaracién es irrebatible en menoscabo de la situacién del otro

indiciado, quien queda despojado de toda posibilidad real para desvirtuar el
dicho de su delator.

Como es obvio concluir, esta circunstancia se agrava en delitos por drogas
debido a que el encabezamiento del articulo 75 en comentario, fomenta la
delacién bajo promesa de absolucién. En consecuencia, la incongruencia
planteada abre paso a condenas con sostén en el testimonio falseado del delator,
pues el juez debe valorarlo como “indicio grave”.

En cuanto al camino seguido para abordar el tema de la valoracién probatoria,
hemos preferido el estudio de sentencias a nivel de instancia, por cuanto, como
ya se ha afirmado anteriormente, en este 4mbito las modificaciones legales
incorporadas han traido, como consecuencia, una serie de confusiones en la
aplicacién del nuevo método.

5 Sentencia del Juzgado Décimo Superior Penal de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado
Miranda. Caracas, 14-8-89 (Tribunal asociado con ponencia de Orlando Monagas).
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En vista detodo lo expuesto, hemos disefiado como metodologia el estudio de
una muestra de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia en Sala de
Casacién Penal, por ser éste el 6rgano encargado de brindar las lineas de
interpretacién definitorias, cuando conoce de la revision de forma (articulo
165), instituto de caracteristicas particulares que hasta cierta medida ha
sustituido la falta del recurso de forma, cuando, en la praxis, se equiparan los
supuestos de inmotivacién de lasentencia por ausencia o fallas enla valoracién

de los elementos probatorios con la previsién del ordinal 2° del articulo 330
CEC.

Asf mismo, en materia de casacién, la otra recurrencia procesal que se ha
prestado para el examen de “la sana critica”, ha sido la infraccién de fondo
contenida enlos ordinales 10°y 11°del articulo 331 del estatuto procesal, sobre
violacién de regla legal expresa para valorar el mérito de la prueba por
cualquiera de los supuestos ahi contemplados, ya se trate de una errénea
interpretacion, indebida aplicacién o falta de aplicacién, asi como por falso
supuesto.

De la misma manera, la otra oportunidad con que cuenta la Corte para
intervenir en la valoracién probatoria, opera durante el sumario en dos
hipétesis:

- Cuando el juzgado superior ratifica la libertad otorgada en primera instancia.

- Cuando el tribunal superior revoca la detencién decretada en la instancia
inferior y ordena la libertad.

En estos supuestos, la ley especial prevé la posibilidad de que el fiscal del
ministerio publico solicite ante la Corte Suprema de Justicia la revision del
sumario, para que ésta se cerciore de las “bondades” de la orden de libertad
(articulos 143 y 144). Con esta medida la Losep tergiversa las funciones
inherentes al més alto tribunal, convirtiéndolo de hecho, en un organismo
pseudo-policial de la judicatura.

En sintesis, en el gréfico adjunto podemos visualizar las tres oportunidades
antes referidas, en que la Corte puede intervenir en la apreciacién de las
probanzas.
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Por demas, la muestra la hemos seleccionado, entre sentencias de los afios
1984, 1985, 1986, 1987, 1988, publicadas en las revistas periédicas sobre
jurisprudencia de casacién penal ¢ y las més recientes las obtuvimos en la
propia Sala de la Corte, con anterioridad a su edicién.

Igualmente, con la intencién de resaltar el camino jurisprudencial de la Corte,
en asuntos vinculados a la valoracién probatoria en proceso por drogas, hemos
tomado tres decisiones con fechas cercanas a la promulgacién de la Losep que
sirven para observar los efectos de la modificacién jurisprudencial anotada.

JURISPRUDENCIA 1984-1987

Dentro de las sentencias pronunciadas por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia con anterioridad a la entrada en vigor de la Losep,
encontramos que en fecha 17 de febrero de 1984, procede el recurso de forma
de inmotivacioén, conforme al ordinal 2° del articulo 330 CEC, por falta de
analisis y comparacién de las pruebas. En este fallo, la recurrida se limité a
indicar las pruebas sin compararlas entre si y a sefialar las normas que tomé
para valorarlas (por supuesto, enuso de la tarifa legal). Esto, al decir de la Corte,
constituye “falta de expresién, clara y terminante de los hechos que se declaran
probados” que contraria el mandato del articulo 42 ejusdem, el cual ordena la
motivacion del fallo con explanacién de las razones tanto de hecho como de
derecho 7. Mas adelante veremos, cémo después de la reforma probatoria
introducida con la nueva Ley y atin hoy dia, idénticos supuestos sirven de base
alarevision de forma, no obstante la proscripcion del recurso de forma en los
procesos por drogas por mandato expreso del articulo 165 de la (Losep).
Entonces, pareciera que en cierta medida, la revision del fallo realizada por la
Corte intenta suplir la funci6n originaria del recurso de forma, por lo menos en
lo que al supuesto de inmotivacion respecta .

6 Especificamente, Gaceta Forense y Casacién Penal.

7 Consejo de la Judicatura y Universidad Central de Venezuela. Casacién Penal (Jurisprudencia-Comentarios)
1984. Caracas, 1986, pp. 314-315.

8 Veranexo del procedimiento judicial previsto en la Losep.a objeto de apreciar las distintas oportunidades
procesales en las cuales la Corte Suprema de Justicia revisa las sentencias de instancia.
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Consentido similar, pero al mismo tiempo conunaargumentacién mas amplia,
en otra decisién del 29 de febrero de 1984, 1a Sala insiste en el indispensable
examen comparativo de las pruebas. Sostiene que la soberania de los jueces es
jurisdiccional y no discrecional, razén por la cual, éstos debe someterse a las
disposiciones legales relativas al respectivo caso. Especificamente, alude a los
requerimientos de la motivacién (exigida como elemento en la sentencia por
mandato del 42 CEC), indicado que no debe limitarse auna mera “enumeracion
material e incoherente de pruebas ni a una reunion heterogénea de hechos,
razones y leyes, sino que mas bien se trata de formar un todo arménico
constituido por elementos diversos que se eslabonan entre si para ofrecer base
segura y clara a la decisién”.

Asimismo, sefiala que la “comparacién” de las pruebas es indispensable tanto
para asegurar la correcta ponderacién de todos los elementos favorables o
adversos a la definitiva, como para conformar la unidad procesal partiendo de
la diversidad de elementos procesados en autos °.

Yaentradaen vigencialanuevalegislacion sobre drogas, €126 de julio de 1984,
la Corte casa otra sentencia poridéntica infraccion. Eneste caso, el sentenciador
da por comprobada la culpabilidad del encausado en el delito de tenencia ilicita
de estupefacientes, con base en unas declaraciones de testigos parcialmente
transcritas, las cuales, afirma la recurrida sin més: aparecen robustecidas con
las experticias quimica y botinica de los estupefacientes. La Sala, al
destacar los errores cometidos, argumenta que se ha debido discriminar de las
declaraciones, la parte directamente dirigida a comprobar la culpabilidad y
adminicularlas con el resto de los elementos de autos, con las experticias
quimica y botanica, comparando luego todas entre sf '°.

Lo asentado en otros ailos, al compararlo con lo resuelto en la actualidad, nos
permite concluir que la apertura en la apreciacion probatoria, no debemos
entenderla como la supresion del debido razonamiento en el cuerpo del fallo
Yy que enconsecuencia, jamés debe conduciral menoscabo de lamotivacién que
debe informar las decisiones de nuestros jueces. Sin embargo, a pesar de lo

? Consejo delaJudicaturay Universidad Centralde Venezuela. Casacién Penal (Jurisprudencia- Comentarios)
1984, pp. 315-316.

19 1bidem, pp. 378-379.
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afirmado, en 1985 abundan los casos de inmotivacién. Frente a esta situacién
la Corte pretende resolver el asunto mediante la revisién de forma prevista en
el articulo 165 de laLosep, debido a la supresién del correspondiente recurso
de forma consagrado en el ordinal 2° del articulo 330 CEC.

Asi, en sentencia del 28 de febrero de 1985, referente a un proceso por el delito
de tenencia de drogas ilegales (iniciado bajo la vigencia del articulo 367
derogado) se detecta este defecto al establecerse la culpabilidad con fundamento
en la indicacion de diversos elementos probatorios, tales como testimoniales
y la declaracion indagatoria, sin haberse hecho el anélisis y comparacién
previos. El sentenciador simplemente los mencioné y pasé a asignarles
directamente valor especifico segun las reglas de la tarifa legal, con lo que da
lugar a la mencionada infraccién por inmotivacion .

Con igual sentido, otra sentencia absolutoria del 7 de mayo de 1985 en la cual
se ordena al Juzgado Superior efectuar la correccién con vista del resumen de
las pruebas de autos “... haciendo el debido anélisis, comparacién y balances
(en este caso del acta policial y las declaraciones en ellas contenidas y de la
declaracién en rueda de detenidos), atendiendo a la concatenacién de dichos
elementos para establecer los hechos'2. Otro fallo, con igual contenido, fue
dictado el dia 16 de julio del mismo afio '*.

En sentencia del 27 de septiembre de 1985, la Corte ordend subsanar defectos,
al considerar: 1) Que no se estimaron, analizaron, ni valoraron algunas de las
probanzas; en este caso el sentenciador censurado se limita a afirmar
simplemente, que las testimoniales de autos “...constituyen en su conjunto un
indicio singular, inapto de suyo para ser erguido como plena prueba”. Ademds,
afade la Sala que el juzgador debié citar las disposiciones legales aplicadas
para apreciar de tal modo dichas declaraciones. Con la cual, pareciera exigirle
al juzgador, el uso de reglas valorativas expresas . Obviamente, esta ausencia
de claridad en los primeros pronunciamientos de la Corte contribuy6 a la
confusién reinante en instancia.

11 Consejo de la Judicatura y Universidad Central de Venezuela. Casacién Penal (Jurisprudencia -
Comentarios) 1985. Caracas, 1986, pp. 140-141.

12 Ihidem, p. 158.

13 Ibidem, p. 177.

14 Ibldem, pp. 189-190.
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En otra sentencia, del 11 de octubre de 1985, la Sala Penal reprocha la
valoracién parcial delos medios, por cuanto el juzgador censurado apreci6 s6lo
algunos elementos de autos en ausencia total del examen de otros, en virtud de
lo cual la Corte detecta la comisién de idéntico defecto **.

Con igual sentido, una decisién del 29 de octubre de 1985 constata la falta de
apreciacion de pruebas de la siguiente manera: “... a pesar que el sentenciador
sefiale la existencia de algunas de las pruebas cursantes en autos, no la aprecia
en ninguna forma con expresion del valor que tal prueba le merezca”. También
la sentencia comentada constituye uno de los errores comunes en instancia
cuando el sentenciador se limita a mencionar el medio de prueba existente en

autos pero no lo valora, ni mucho menos realiza el anélisis y comparacion
exigidos .

Laotraalternativa quetocalacuestion probatoria, viene dada por lainterposicién
delarevisién en sumario (articulos 144-145 Losep) procedente a solicitud del
fiscal, cuando el a quo decreta la libertad o el superior revoca la detencién. En
este sentido, puede verse la sentencia del 13 de agosto de 1985, donde la Sala
insiste en la omisién de cita de disposicion legal para apreciar las probanzas y
la falta de examen y resumen de algunas de ellas (testimonios) 7.

Con respecto al afio 1986, remitimos a Carlos Sim6n Bello Rengifo, quien en
estudiocritico dela jurisprudencia de Casacién evidencia lainexacta sustitucién
del recurso de forma porlarevisién, en tanto que en la préctica, estaGiltima sélo
abarca algunos de los supuestos del primero. Para corroborar lo dicho
reproduce los hechos que han servido de fundamento a la revisién. Asi, dentro
del género “omisiones o defectos formales” sostiene que la Corte, en primer
término, parece prestar atencién al anélisis parcial de pruebas, bien sea por
falta o insuficiencia de resumen. Entre las sentencias citadas, quizi la mas
importante sea una del 18 de diciembre, en la cual la Corte asienta que el a quo
debe comparar, confrontar y determinar las probanzas sin limitarse a copiar y
valorar los elementos probatorios”... debe concatenarlos y fundamentar las

15 Ibidem, pp. 191-194.
16 Thidem, pp. 195-196.
17 Ibidem, p. 180.
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razones por las cuales los desecha o los acoge, s6lo asi las partes en el proceso
y Casacion en su oportunidad puede conocer lo analizado y lo omitido, lo
apreciado y lo desechado™®. Con ello, la Sala quiere preservar el derecho a la
defensay el control de la potestad jurisdiccional que aporta el conocimiento de
las razones del fallo.

Esta versién de la revision, pareciera conectarse con los requerimientos de la
“sana critica”. Asf, podriamos entenderla como la respuesta de la Sala a la
confusion detectada en instancia por la errénea aplicacién del nuevo sistema
que acentua el pronunciamiento de decisiones inmotivadas y sin exposicién de
razonamiento en el &mbito de la valoracién probatoria. Ademas, la falta de
andlisis, concatenacién y resumen de los diversos elementos probatorios, toca
lo referente a laponderacién de los mismos, entanto que dichos pasos proceden
cualquier apreciacién y permiten sentar las bases de una correcta valoracién,

independientemente de cual sea la forma de valoracién empleada (tarifa o sana
critica).

Prueba de lo afirmado es que precisamente, las sentencias revisadas por acusar
estos defectos formales, ponen de manifiesto laignoranciarespecto del sistema
de valoracién de “la sana critica”. Muchas de ellas, no sélo abandonan el uso
de “la tarifa legal”, sino que se limitan a mencionar los elementos probatorios
que se acogen para sus conclusiones, sin explicar el razonamiento que los
condujo a éste.

Lo cierto es que durante ese afio todavia reinaba, en la esfera judicial, la
confusién entre quienes creian correcto continuar aplicando las reglas valorativas
del CEC y aquellos que consideraban que no debian ceilirse a ninguna regla
expresa sobre el mérito de la prueba. Como hemos observado, la Corte, no
obstante su funcién unificadora, avala dicha incongruencia al pronunciarse
equivocamente respecto a la necesidad de citar o no regla valorativa expresa.
Dicha afirmaci6n la hace Carlos Simén Bello, quien para sostenerla, cita una

18 pELLO RENGIFO, Carlos Simén. “La Doctrina de la Corte Suprema de Justicia en Materia de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas a la Luz de la Nueva Legislacién”. Casacién Penal (Jurisprudencia -
Comentarios) 1986. Caracas: Consejo de la Judicatura y Universidad Central de Venezuela, 1987, pp. 438-
439.
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sentencia del 18 de diciembre, de la cual reproducimos lo siguiente: “La Corte
indica que no fueron resumidas las pruebas ni apreciadas en su valor legal”?.
Por otra parte, este autor avala su afirmacién indicando el criterio expresado
por la Sala en fallo del 15 de octubre del mismo aflo, donde se considera que
una experticia quimica constituye un “grave indicio” y debe valorarse
conforme a los términos del articulo 276 CEC, en cuanto a las caracteristicas
personales, técnicas y cientificas de los peritos que la realizaron®.

En comentarios hechos a la sentencia del 27 de junio, Bello Rengifo dice: “La
Corte no recrimina la a quo por haber valorado segtin la regla del 279 del
Cédigo de Enjuiciamiento Criminal, porlo que debe inferirse que la estimacién
segun lo expresa no le pareci6 censurable, pero tampoco nada dice silarevisada
no citd regla legal”?!. En sentido contrario, se refiere que en sentencia del 18
de diciembre se ratifica el cambio de sistema al apuntar:

...por consiguienteya la prueba no puede hacerse en este proceso especial
en forma tarifada, ya que la certeza judicial debera fundamentarse en los
elementos probatorios que consten en autos segun la libre, razonada y
motivada apreciacion que de los mismos haga el Juez y el cual parte del
principio que lo importante en la apreciacion de la prueba es la certeza
personal del juzgador, la verdad intima que a éste se le forme de las
pruebas cuya busqueda y recepcion se hara segun las formalidades
legales, pero el sentenciador no puede limitarse a decir que “aprecia y
valora” determinada prueba, sin razonary motivar esa apreciacion de la
prueba como fundamento de la certezajudicial. En este sistema probatorio
de las pruebas llevadas a los autos forman o no una certeza del Juez y éste
en forma razonaday motivada la apreciard o desestimard, estableciendo
los fundamentos de hecho y de derecho para condenar o absolver citando

las disposiciones legales sustantivas y procedimentales, pero sin tarifar
las pruebas 22..

19 Ihidem, p. 442.
20 Ibidem, p. 441.
21 1hidem, p. 441.

22 1bidem, p. 442. Con idéntico sentido nos encontramos con dos sentencias, del 7 de agosto de 1986y del
26 de marzo de 1987, publicadas en la Gaceta Forense N° 132.



[ 208 Eisie Rosales

Las incongruencias apuntadas son las que avalan la interrogante del autor a
quien hemos seguido, cuando concluye preguntindose: ;No tarifar las pruebas
significa no citar regla valorativa de la prueba? Como observa Bello Rengifo,
durante ese afio la Corte no resuelve la cuestién planteada. Sin disentir de esta
opinién, percibimos que a partir de este momento la Sala se aboca con mayor
dedicacion al cumplimiento de su funcién pedagégica y uniformadora de la

jurisprudencia de instancia, al intentar sentar criterios mas cénsonos y precisos
con el nuevo modelo de valoracion.

Veamos qué sucede en los aflos siguientes.

El viraje sugerido lo observamos en la sentencia sobre revision de forma
fechada 26 de marzo de 1987 . Utilizaremos esta decisién como modelo para
constatar las fallas mas generalizadas detectadas por la Corte, asf como para
ilustrarnos con el criterio de la misma.

El sentenciador a quo para dar por comprobado el cuerpo del delito se refiere a:

1. El acta policial de visita domiciliaria (precisa datos de identificacién del
procedimiento), valora la diligencia conforme al ordinal 7° (inspecci6n ocular)
del articulo 132 de la Losep.

2. Experticia toxicolégica apreciada conforme a lo dispuesto en el ordinal
6° del mismo articulo.

3. Otra experiencia médico-psicolégica (donde se circunscribe a transcribir
conclusiones del informe) valorada de acuerdo al ordinal 6°, arriba citado,
en relacién con el articulo 101 ejusdem, cuyo texto, por su parte, Gnicamente
se limita a ordenar la realizacién de dichos exdmenes.

4. Testimoniales, las cuales simplemente menciona o, en el mejor de los casos,
expone en forma genérica el contenido del cual extrae sus conclusiones, para
terminar valorandolas de acuerdo a la regla del ordinal 4°(testigos) del
articulo tantas veces citado. Siendo que este articulo, en ninguna de sus partes,
trae la regulacion de reglas valorativas.

23 Ponencia del Magistrado Roberto Yépes Boscin, quien personalmente nos ha manifestado su interés por
difundir el método de “la sana critica”; mediante sentencias que expliquen en qué consiste este sistema.
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'De este modo, contintia su enumeracién hasta agotar los medios estimados,
incurriendo constantemente en la mencién del articulo 132 de la Losep como
norma Util para valorar el mérito de la prueba.

Luego en el capitulo de la culpabilidad el sentenciador se apoya en:

1. Declaraciones de la procesada, para lo cual se limita a transcribir parrafos de
donde concluye que ésta no reconoce culpabilidad.

2. Testimoniales de funcionarios policiales y simples testigos. De las cuales,
aun cuando algunas fueron analizadas parcialmente, sin embargo concluye que
“nada arroja ni en favor ni en contra del reo”. Otra deposicion fue desestimada
“porno estarcorroboradaen las actas”, sinhaber establecido previacomparacién
con estas ultimas. Igualmente desestima otros dichos por considerarlos
sospechosos de falsedad. Pero es el caso que esta Gltima conclusién la extrae
de la relacién que establece con otros testimonios que no copia, analiza, ni
compara, de modo que pueda sostener la razén de sus conclusiones.

De seguidas, pasa la Sala a constatar los errores formales relativos al aspecto

probatorio e indica bisicamente, tres grupos de fallas que podemos sintetizar
asi:

1. Falta de analisis, apreciacion y valoracion de pruebas.

Son los supuestos en los cuales el sentenciador se limita a transcribir las
pruebas sin analizar sus contenidos; ni mucho menos valorarlas. Incluye el
supuesto mas burdo en el cual ni siquiera se hace mencién de laprueba (la Corte
ordena hacerlo especificando en cada caso).

2. Valoracion establecida sin previo andlisis o con andlisis parcial del medio
probatorio.

Se subsumen aqui los casos en los cuales el juzgador estima o desestima
determinada prueba o le asigna un valor concreto, sin previamente exponerla,
al no citar, analizar, ni comparar su contenido con las restantes cursantes en
autos. De modo tal que imposibilita o dificulta la comprensi6n del origen de
sus conclusiones (casos de las testimoniales arriba referidos).
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3. Atribuciones de mérito probatorio con cita de la disposicion en el articulo
132 de la Losep.

El sentenciador se limita a indicar que aprecia cada elemento probatorio, de
conformidad con el ordinal respectivo del articulo nombrado, sin precisar, ni
razonar los motivos por los cuales admite estos medios.

Este es el tenor de las observaciones de la Sala, y es precisamente aqui donde
debemos detenernos para exponer dos asuntos:

1. El abordaje sistemético del método que propone la Corte: La asuncién del
sistema probatorio de “la sana critica”, seglin se desprende de la doctrina
contenida en la sentencia estudiada, requiere de lo siguiente:

a) Finalidad: establecerla certeza judicial mediante los elementos probatorios,
entendiendo a ésta como certeza personal o verdad intima del juzgador.

b) Fundamentacién: razonamiento libre y motivadaapreciacién de los elementos
probatorios.

¢) Reglas del método:

- Bisqueda y recepcion de las pruebas segtin las formalidades legales. Lo cual
toca el tema de la licitud de la prueba, asi como el aspecto relativo al elenco de
prueba admisibles; en otras palabras, ;cuéles son los medios probatorios que
pueden traerse a juicio y bajo el camplimiento de cudles formalidades legales?

Debemos advertir que esta regla es inherente a la recepcién de las pruebas en
el Derecho Procesal contemporaneo, sea cual sea el sistema de valoracién que
se aplique posteriormente a ellas para apreciarlas.

- Establecimiento y exposicién de los fundamentos de hecho y derecho, asi
como de la motivacién para estimar o desestimar, con cita de las disposiciones
sustantivas y procedimentales, pero sin tarifar.

Esta regla toca la confusién planteada en instancia y no resuelta en forma
definitiva por la Corte a la que aludimos en pé4ginas anteriores.
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- La exposicién de los motivos y razones de sus conclusiones, deben ser
presentados de modo tal que se valgan por si mismos y puedan convencera los
demaés de sus dichos.

- Anélisis de cada elemento probatorio en forma particular y en relacién con
el conjunto de probanzas, entrelazando unos con otros de manera de no
desarticular las pruebas.

Este andlisis de cada elemento probatorio en forma particular y enrelacién con
el conjunto de probanzas, implica la exposicién y concatenacién de los
diversos elementos probatorios y su relacién con el resto. De esta manera, el
juez no puede apreciar aisladamente una prueba y olvidar otra, tomando sélo
lo favorable del reo y desestimando lo desfavorable o viceversa.

2. La critica a la posicién de la Corte frente a los errores detectados:

Cuando la Sala censura el fallo revisado por citara cada ordinal respectivo del
articulo 132 de la Losep, para darle valor a cada elemento probatorio “sin
precisar, ni razonar, los motivos por los cuales los admite”, olvida el error
esencial que gravita en este mecanismo. Porque como es bien sabido, la
admisién de los medios toca la otra cara de la esfera probatoria, en tanto que
se refiere al abanico de probanzas con capacidad potencial para ser admitidas
en proceso, que es a lo que en definitiva se refiere el articulo 132. Pero en
ningun caso versa sobre el establecimiento de reglas de valoraci6n probatoria.
De manera que la Corte no ha debido desestimar la oportunidad de clarificar
criterio al respecto y no esperarhasta el afio siguiente para desechar los recursos
de fondo interpuestos con fundamento en el ordinal 10° del articulo 331 CEC,
por infraccién de la regla legal expresa para valorar el mérito de la prueba por
supuesta violacion del contenido del articulo 132 enunciado.

LA JURISPRUDENCIA DE 1988: EL ESTADO ACTUAL

Ocho sentencias de la Corte nos sirven de muestra para expresar la tarea
cumplida por el maximo tribunal en esta materia. La confusién y los errores
cometidos por los sentenciadores en afios anteriores, se reproducen por
ausencia o deficiencia en la apreciacién de los medios probatorios. En muchos
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casos, los juzgadores no han entendido que la asuncién del sistema de libre
apreciacién denominado de “la sana critica” en ningin modo los releva del
necesario andlisis y concatenacién de todos y cada uno de los elementos
probatorios en un todo arménico, que los explique y los aprecie, uno a uno,
indicando, previamente, las razones por las cuales se acoge o desestima cada
una de las pruebas.

Todavia, después de cuatro afios de vigencia legal y préctica, la Corte contintia
ordenando en las revisiones subsanar los defectos formales de los cuales
adolecen los fallos por ausencia o deficiencia en la apreciacién probatoria,
bien sea porque no emiten pronunciamiento para estimar o desestimar algan
medio, o porque no aducen razones suficientes para valorarlas, o no evalian
arménicamente el elenco probatorio en conjunto, de manera tal que pueda
comprenderse, al leer la sentencia, el por qué se arriba a determinada conclusi6n.
Prueba de lo dicho demuestran las sentencias revisadas del 8 de marzo, 30 de
junio, 12, 13 y dos fallos del 20 de julio de 1988 2.

Enrelaciénconlacorreccion ordenada porausencia del examen de los elementos
probatorios, en sentencia del 8 de marzo se fundamenta la censura en el
consecuente menoscabo del derecho a la defensa, al decir: “si la sentencia carece
de fundamentacién se hace nugatorio el derecho que asiste a la parte impugnante
de formalizar las denuncias que considere oportunas por infraccién de ley”.

Lo dicho se hace extensible a la valoracién probatoria, en virtud del articulo
162 de la Losep que entre los requerimientos constitutivos de la sentencia
enuncia: “La indicacién de los medios probatorios y la valoracién de los
mismos”. Concretamente, el fallo revisado desestima una experticia cursante
en autos al concluir que: “no puede atribuirse la fuerza probatoria contenida en
el articulo 276 del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal”. Por argumento en
contrario, entendemos que de haber sido suficiente dicha prueba se habria
asignado el valor acordado en la citada regla valorativa, como es lo propio
dentro del sistema de la tarifa legal. De més estd indicar que la Corte no se
pronuncia al respecto 5.

24 Asi mismo, en cuanto a los fines y modalidades de la revisién pueden verse las sentencias de la Sala de
Casaci6n Penal del 8-3-87 y del 20-7-88.

25 Sentencia de 8 de marzo de 1988. Revisi6n del fallo dictado €121 de mayo de 1987 porel Juzgado Superior
Segundo en lo Penal de la Circunscripcién Judicial del Estado Zulia (Ponencia de Gonzalo Rodriguez
Corro).
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En sentencia del 30 de junio la Corte revisa el pronunciamiento de alzada segun
el cual seabsuelvealos procesados de los cargos portrafico de estupefacientes,
al considerar que no est4 plenamente demostrada la culpabilidad de los
mismos®. La recurrida para arrivar a esta conclusién se limita a indicar las
partes participantes en el juicio y el contenido de sus alegatos. Para ello,
atribuye al fiscal la afirmacién segun la cual los elementos cursantes en autos
son suficientes para condenar; mientras que reproduce el dicho exculpante de
la defensa que sostiene la incongruencia del hecho, al decir: “... los exdmenes
toxicolégicos practicados a dichos procesados no presentan residuos de
cocaina... aun cuando el Cuerpo Técnico de Policia Judicial mantiene en sus
actas que en el momento en que se realiza el allanamiento se estaban
preparando bolsitas contentivas de un polvo de color marrén que se presume
sea bazuco, por lo que los defensores no se explican cémo si estaban en
contacto con el polvo, los informes toxicolégicos sean negativos™.

La correccién de este fallo, ordenada por la Sala, se fundamenta en la falta de
andlisis y comparacion de los elementos de juicio. Al efecto, observa que la
recurrida se limité a establecer los alegatos y las partes en el proceso y agrega:
“Enlaapreciacién de las pruebas el Juez deberd hacerla tomando en cuenta los
principios del sistema de ‘la sana critica’; es decir, debe apreciar en conjunto
las pruebas existentes en autos, analizando y entrelazando los distintos
elementos probatorios que consten en ellos, sin desarticular las pruebas; sin
que so6lo acoja la favorable para el reo y silencie lo que lo perjudique, o
viceversa, admitiendo sélo lo que lo perjudique y silencie lo que lo favorece,
no omitiendo pruebas, porque el fin es llegar a un conocimiento uniforme que
seré la base y estructura de la sentencia”.

En sentencias revisadas del 12, 13 y 20 de julio de 1988, se ordena subsanar
defectos formales por falta de apreciacion de elementos probatorios; baséndose,
para la primera de ellas, en lo siguiente: el sentenciador al examinar la
culpabilidad, recrimina al juez “a quo” indicando que este ultimo deja reposar
laresponsabilidad del encausado enlas declaraciones hechas por los funcionarios

26 Sentencia del 30 de junio de 1988. Revisién del fallo dictado el 10 de septiembre de 1987

dictado por el Juzgado Superior Tercero de la Circunscripcién Judicial del Estado Aragua
(Ponencia de Roberto Yépes Boscén).
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aprehensores sobre los hechos de la captura, argumenta que como viene
sentando el Juzgador de Alzada en situaciones similares: “Los instructores no
son testigos en el sentido propio y restringido de este término pues (tal
condici6n) les quita 1a necesaria objetividad que se precisa en la deposicién de
un testigo; por el contrario, las otras declaraciones rendidas en el plenario
niegan los términos inculpatorios del decomiso, por lo que esta superioridad
encuentraunsolo indicio incriminatorio (las declaraciones de los funcionarios) -
valorables en su conjunto conforme al ordinal 1° del articulo 279 CEC (De
los indigios y presunciones) en relacién al ordinal 3° del articulo 132 dela
Losep; en virtud de lo cual decreta la absolucién”. Observa la Sala que el
Sentenciador paraarribara la definitiva, no analiza, ni compara las deposiciones
de los testigos indicados; asi como tampoco se pronuncia para examinar un
reconocimiento hecho enrueda de individuos, bien paraacogerlo o desecharlo.
De seguidas, paraddjicamente, la Sala aprovecha la ocasién para reproducir lo
dicho en sentencias anteriores al tratar “la sana critica”: “... en la apreciacién
delaprueba el Juez deberd hacerlatomando en cuentalos principios del sistema
de lasana critica o sistemaracional, esto es, debe apreciar en conjunto la prueba
existente enautos, analizando y entrelazando los distintos elementos probatorios
que consten en ellos, asignindole a cada uno, razonadamente un valor
probatorio, sin desarticular las pruebas, es decir, sin que sélo acoja lo favorable
para los reos y silencie lo que les perjudique o viceversa, admitiendo sélo lo
que les perjudique y silencie lo que les favorece, puesto que el fin es llegara
un convencimiento uniforme que serd la base y estructura de la sentencia?’.

Mientras tanto, la Corte Suprema de Justicia desperdicia la oportunidad de
sentar doctrina en lo referente al asunto de la necesidad de citar o no
disposiciones legales sobre reglas valorativas.

Diferente es lasituacion planteada en sentencia del 13 de julio através delacual
la Superioridad hace uso correcto de “la sana critica” para estimar las
probanzas. Asi, para analizar la culpabilidad menciona, analiza y compara
todos y cada uno de los hechos que se desprenden de las actas policiales de

27 Sentencia revisora del fallo pronunciado el 28 de noviembre de 1986, por el Juzgado Superior Primero
en lo Penal de la Circunscripcién Judicial del Estado Mérida (Ponencia de Roberto Yépes Boscan).
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visita domiciliaria, de las declaraciones de los funcionarios policiales, de los
testigos instrumentales y de otras personas, para luego establecer en cada caso
con detalle si hay o no contesticidad, contradicciéon o simple omisién, en
relacioén con cada uno de los hechos que se pretenda dar por demostrado,
entrelazando los testimonios de unos con los otros. Cumplida la etapa de
analisis, pasa la Alzada a establecer sus conclusiones sobre lo estudiado,
estimando o desestimando los medios probatorios, segtin sea el supuesto,
para concluir otorgandoles determinado valor segiin se requiera, sin
necesidad de recurrir alas reglas valorativas previamente establecidas en
el estatuto procesal, sino que por ¢l contrario, les reconoce el peso

especifico que estima conveniente. Con estas conclusiones arriba el
sentenciador a la absolutoria.

No obstante, Casacién encuentra dentro de esaacuciosaexposicién de probanzas
(cuya extensi6én impide ser reproducida aqui), errores de forma por falta de
apreciacion de los siguientes elementos: experticia toxicolégica para descartar
el consumo y peritajes psiquiétrico y psicolégico. Sin embargo, para nosotros
la carencia de mencion de los elementos anotados se debi6, probablemente, a
suimpertinencia para demostrar o no la culpabilidad del encausado en el delito
de tenencia investigado, pues por mandato del articulo 101 de la Losep, los
examenes médico, psicoldgico, psiquidtrico y toxicolégico se practican para
descartar el consumo de estupefacientes y proceder en su caso a la aplicacién
de las medidas previstas, por lo que en el cuerpo del fallo el juzgador centra su
evaluacién en la comprobacién del injusto referido. Por demas, el juez, de
hecho, no escatima esfuerzos y al dictar el pronunciamiento revisado ordena
practicar dichos exdmenes, con lo cual aborda de paso la cuestion del eventual

consumo de drogas, pero en un momento distinto e mdependlente de la
averiguacion criminal 28,

Dos sentencias del mismo 20 de julio, con sendas ponencias de Roberto Yépes

Boscany Otto Marin Godmez, entrecruzan los fines de larevision con el sistema
de la persuasién personal. -

Asi, el 24 demayo de 1987, el Juzgado Superior Segundo de la Circunscripcién
Judicial del Estado Monagas condena a dos de los ocho procesados por trafico

28 Sentencia revisora del fallo pronunciado el 5 de enero de 1988 porel Juzgado Superior Sexto en lo Penal
de la Circunscripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda (Ponencia de Roberto Yépes Boscdn).
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de estupefacientes. Es de hacer notar que en la presente actuacién, la Sala
circunscribe su revisién a las absolutorias, porque las condenatorias no
exceden en ninguno de los dos casos el limite de ocho afios necesario para la
procedencia del recurso por infraccién de fondo (articulo 178 de la Losep). Si
esto es asi, la revisién Gnicamente supliria al recurso de forma por defecto
en la valoracién probatoria cuando se trata de absoluciones o condenas
superiores a ocho aiios. Lo cual, a nuestro modo de ver, mutila la funcién de
la revisién que ha venido orientando la jurisprudencia de la Corte.

Lo més grave de esta situacién es que nos coloca ante la discriminacién de las
condenas menores de ocho afios, que en principio son reflejo de una menor
reprochabilidad, favoreciendo por el contrario alos casos mis graves. Ademas,
el limite de penalidad inferior a ocho afios corresponde a figuras como por
ejemplo, la tenencia de los enervantes ilegales (seis a diez afios), que como
sabemos, en la prictica se encuentra con el tenue lindero del consumo no
punible, pero que tiene enormes posibilidades de propiciar la estadia carcelaria
de los encausados mientras la confusion entre consumo permitido y porte
prohibido no se haya resuelto. (Articulo 33 de la Losep en concordancia con
el articulo 97 y el primer aparte del articulo 136 ejusdem) %,

Segun lo que hemos observado, con la eliminacién del recurso de fondo, el trato
manifiestamente injusto dado a las condenas menores se hace extensible a la
formula mediante la cualla revisién suple el recurso de forma, particularmente
importante en materiade aplicacién delaLosep, debido a que esto ha permitido
alaCorteircorrigiendo y estableciendo pautas paralaadecuada implementacién
de “la sana critica”, cuyo manejo, es obvio reconocer, requiere el dominio de
una racionalidad suficiente, al analizar, concatenary valorarlas pruebas,
para no incurrir en violaciones de los principios del debido proceso. Mas
aun, si entendemos que de facto la materia probatoria es la que va deslindar el
terreno entre la cércel y la libertad.

29 Otros delitos con penas inferiores a ocho afios son: tipo basico de peligro por consumo: 2 a § afios (articulo
37); tipo basico de incitacién al consumo: 3 a 6 afios (articulo 38); tipo basico de incitacién al consumo: 3
a 6 aiios (articulo 38); tipo basico de destinacién de locales para el consumo: 3 a 6 aiios (articulo 36);
induccién al consumo de deportista: 4 a 6 aiios (articulo 41); inistrado a animales: 4 a 6 afios (atticulo
42); consumo de centinela militar: 1 a 3 afios (articulo 45, ordinal 3); consumo de oficial: 1 a 3 aiios (atticulo
47). Asimismo resultarian perjudicados los PARTICIPES en el delito principal debido a que por su condicion
accesoria se les aplica menos pena. Inclusive los casos por delitos mds graves, presentan la dificultad
anotada, verbigracia, las condenas de 7 afios y 6 meses impuestasauno de los procesadosy de 5 aiios al otro,
por trafico de estupefacientes, sefialadas en la sentencia comentada.
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De ningin modo podriamos comprender que la equivocada aplicacién del
sistema de “la sana critica” condujera, por ignorancia o error, a la aberracién
de condenar, sin exposicién de razones suficientes, con serio menoscabo del
derecho a la defensa y que frente a esto, el méximo tribunal, por apresurada
interpretacion simultanea de los articulos 165 y 166 de laLosep, convalidara
el absurdo de la ley.

Contestes como estamos en la funcién pedagdgica y orientadora que para
preservar la correcta aplicacion de “la sana critica” ha ejercido la Sala mediante
el recurso de revision, ;jtendria sentido no hacerlo también cuando por
similares defectos la instancia condena a penas menores? Ademads, ante la
evidente existencia de “los defectos formales” sobre apreciacion probatoria
detectados por las sentencias: ;como podria la Corte ejercer el control que le
facilite 1a revision de forma del articulo 165 de la Losep?

E122 dediciembre de 1987, el Juzgado Superior enlo Penal dela Circunscripcion
Judicial del Estado Apure y del Territorio Federal Amazonas, para dictar la
sentencia absolutoria por detentacién de marihuana, primero se circunscribe
a realizar la elaboracién doctrinaria del concepto de tenencia, para luego
concluir en la ausencia de su comprobacién, basado en las siguientes
consideraciones hechas sobre las pruebas: 1) Testimonio del procesado donde
niega los cargos imputados, asi como sugiere que la droga le fue colocada por
el ciudadano que practic la detencién. 2) Dudas acerca de la honestidad del
captor (quien supuestamente encuentra la droga), pues fungia como confidente
de la policia. 3) Ademas, segin se desprende de los testimonios de los
funcionarios policiales, estos ultimos actuaron con posterioridad al supuesto
decomiso. 4) Segun ladeposicién del Ginico testigo presencial del procedimiento,
el ciudadano a quien se le seflala como aprehensor, fue quien después de

requisar al procesado “se agaché y recogié un papel y se lo metié (al procesado)
en el bolsillo”.

Como es obvio, esta exposicién dista mucho del tipo de estudio que exige la
correcta aplicacion del método de “la sana critica”, para lo cual, el sentenciador
tenia que haber transcrito parte de las deposiciones de cada uno de los testigos,
asi como cualquier otra prueba cursante en autos (como, por ejemplo, debi6
ocurrir con la experticia toxicolégica de la droga incautada). Sélo para referir
algunas de las multiples fallas encontradas, destacaremos que el juzgador
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debié concatenar las diversas declaraciones y establecer o descartar las
contesticidades o correspondencias que hubjeren; verbigracia, entre la deposicién
del indicado y la del testigo presencial tnico. Asi mismo, debi6 narrar el
contenido dela deposicion del sujeto que realiz6 la captura para luego estimarla
o desestimarla. Falté también las declaraciones de los funcionarios policiales,
su calificacién como testigos referenciales, asi como cualquier relacién que
pudiese emerger de sus dichos, para finalmente atribuirles determinado valor.
No podriamos formar nuevo criterio con la escueta narracién que el juzgador
hace y es por todo ello que la Sala, en sentencia del 20 de julio, afirma:

El juzgador se limité a conceptualizar lo que se debe entenderse por
detentacion para concluir que no existe en autos suficientes elementos de
conviccion que conlleven a la certeza judicial... sin haber hecho un
andlisis y comparacion de los elementos cursantes en autos, acogiéndoles
o desestimandoles, a los fines de determinar como lo hizo que no estd
probada en autos la perpetracion del delito...

La Corte contintia su intervencidn con la explicacién de los fines de la revision
de forma que le dasentido ala correccidén ordenada: “... tiene ladoble finalidad
a saber, salvaguardar el 6rden piblico y el interés de las partes y en fallos como
el de autos se hace imposible la formalizacién de fondo, por cuanto no se
establecen con precisidén los elementos de juicio que se acogen o desechan para
absolver el encausado..., es decir no hay expresién cabal del resultado del
proceso”. Con ello demuestra, claramente, la finalidad de control que hemos
destacado a lo largo de este trabajo.

Hemos escogido dos sentencias para ilustrar el tratamiento de la valoracion
probatoria en la resolucién de recursos de fondo. En efecto, contra el fallo
dictado el 29 de enero de 1987, el fiscal formalizé el recurso de fondo por
violacion de la regla legal expresa sobre el mérito de la prueba, funda-
mentandose en la infraccidn del ordinal 10° del articulo 331 CEC. Considera el
formalizante que la recurrida desestimé la declaracién de un funcionario
policial con fundamento en la discordancia observada entre ésta y el acta
policial de detencién, en cuanto a la fecha, 1a hora y la identificacién del
procesado. Para reforzar su censura agrega que si bien es cierto que los articulos
265 y 268 de la ley procesal le otorgan al juez amplias facultades, para
desestimar la prueba de testigos por error o falsedad en la declaracién, ello no
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impide su control por Casacién. Por su parte, la Corte para decidir el recurso
observa que el recurrente basé su denuncia en el ordinal 10° del articulo 331
ejusdem, pero es el caso que dicho ordinal procede cuando hay violacién de
regla expresa para valorar el mérito dela prueba, ya sea que esto ocurra por
errénea interpretacién, indebida o falta de aplicacién. En consecuencia, es
indispensable que las infracciones de normas que se acusen con fundamento
en este ordinal, deben contener “regla de valoracidn expresa”. Pero como el
sistema de “la sana critica” no exige valorar las pruebas conforme a regla legal
expresa, es obvio que no procede esta infraccién. En conclusién, la violacién
imputadaa larecurrida no se debe censurar en Casacién con fundamento en esa
disposicién, por lo que el recurso intentado es desechado.

Distinto es el caso de la infraccién de fondo por falso supuesto, también
expresada en el ordinal 10° del articulo 331, el cual si puede ser invocado en

materia de drogas, siguiendo la teoria procesal general aplicable a estas
situaciones.

Muy ilustrativa la sentencia que motivé el recurso intentado contra la decisién
del Juzgado Superior Segundo en lo Penal de la Circunscripcién Judicial del
Distrito Federal y Estado Miranda con fecha 18 de febrero de 1986, en la cual
se condena a los procesados por el delito de trafico de estupefacientes. Hecha
la revisién de forma, el 27 de enero de 1987, la defensa present6 escrito de
formalizacién donde se denuncia violacién de regla legal expresa para
valorar el mérito de la prueba con base en el ordinal 10 del estatuto
procesal, porindebidaaplicacion delos ordinales 3°,4°,5°%y 6° del articulo
132 de la Losep, en relacién con los testimoniales, el acta policial y la
experticia quimica, las cuales, segiin afirma la defensa, el sentenciador valoré
como indicios seguiin la regla del articulo 132 ejusdem. Pero es el caso que
esa norma no contiene ninguna regla de valoracién, sino que se limita a
enumerar los medios probatorios admisibles en este procedimiento especial.
Ademas, salvo el error de técnica legislativa consignado en el ordinal 2° del
articulo 75, la Losep, no contiene reglas sobre el mérito de las pruebas.
Recordemos que en la presentacién de este trabajo hicimos mencién a esta
disposicién que especificamente le impone al juzgador apreciar la declaracién

del co-reo rendida durante el sumario con un indicio grave contra el co-
indiciado.
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Dignas de reflexién son algunas de las denuncias presentadas por la formalizante.
Por ejemplo, se destaca la duplicidad de estimacién valorativa de un acta de
allanamiento y de la declaraci6n del funcionario actuante que, como indica la
defensa con razén, ha de entenderse como formando parte del acta anterior.
Ademds, censura el recurrente que se otorgue al informe policial valor de plena
prueba por el solo hecho de considerarla documento piblico. Cuando es sabido
que la ausencia del forjamiento del acta (caso de falsedad material) en nada
obsta a la verdad de su contenido (falsedad ideol6gica). Asi como es impropia
la consideracion dela diligencia policial per se como medio de prueba, cuando
esclarasunaturaleza de trdmite policial, alos fines de la vigilanciaadministrativa
de las actuaciones de los funcionarios y del organismo. Por otro lado, en
ninguna parte del estatuto procesal se les otorga la funcién de medio de prueba,
por lo que mucho menos sensato resulta clasificarlas de “documentos publicos”
para aumentar el peso que se le pretenda otorgar a su contenido. A lo m4s, el
juez podré recoger la testimonial en ella contenida y procesarla como tal.

Lacuestién procesal radica en que el denunciante fundamenta sus dichos en las
disposiciones de los ordinales 5°y 10°, siendo que ya con anterioridad dijimos
que no pueden ser invocados en juicios por delitos relativos a las drogas. En
consecuencia, como Casacién reduce a estas fallas su rechazo, perdimos la
oportunidad de escuchar la opinién de la Sala en tépicos como los aludidos
arriba.

En la fundamentacién del otro recurso de fondo, la defensa se apoya en la
infraccion del ordinal 11° del mismo articulo 331, originada en la violacién de
precepto legal expreso por errénea interpretacion, indebida aplicacion o
falta de aplicacion del articulo 170 de Ia Losep, que contempla el sistema de
valoracién probatoria que venimos estudiando. La Sala para desechar esta
denuncia argumenta que: “el recurso de fondo se refiere a vicios que afectan
la parte sustancial o sustantiva del proceso”, lo cual no se compadece con la
naturaleza de lacitada disposicién que se circunscribe aconsagrarun determinado
tipo de sistema de valoracién probatoria.

La otrainfraccién denunciada se basa, igualmente, en el ordinal 10° del articulo
331 citado, pero en este caso se indica expresamente que se trata del supuesto
de errénea interpretacién delarticulo 170 arriba nombrado, por insuficiencia
de motivos o razones para condenar, es decir, no se expresan con claridad las
pruebas y los razonamientos que preceden al establecimiento de la
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responsabilidad criminal. Aqui, nuevamente, la Corte rechaza la peticién por
las mismas razones explicadas anteriormente.

Sobre la esencia misma de la denuncia pareciera que el Alto Tribunal le bastara
la revisién que precede al recurso de fondo, la cual segun se desprende de su
actitud, deberia permitir subsanar cualquier vicio que afectara la apreciacion
del mérito probatorio por ausente o deficiente expresién del mismo.

Finalmente, el formalizante para poder sostener la infraccién del ordinal 11°
del articulo 331, basada en la errénea interpretacién del articulo 12 del CPC,
argumenta que el juzgador tergiversé el contenido literal de las pruebas de
autos y que como el sistema de “la certeza judicial” no contiene regla tasada
de valoracién, resulta aplicable el dispositivo del articulo 12 del CPC cuya
violacién se denuncia (el contenido de este articulo versa sobre la sujecién del
Juez a lo alegado y probado en autos). La Corte desecha la denuncia
tangencialmente por considerar que en reiterada jurisprudencia, ya se ha
establecido que no procede la supletoriedad de esta norma civil en el
procedimiento penal porque lo penal contiene sus propios dispositivos de uso
preferente. Por ltimo, concluye el formalizante acusando violacién de los
ordinales 3°, 4°y 8° del articulo 132 de la Losep basado en al falso supuesto
y remite al contenido de autos. En esta ocasién, perdimos la oportunidad de oir
el pronunciamiento de la Sala en estos asuntos donde urge el establecimiento
de doctrina; porque ésta, concluye rechazando el recurso debido alaequivocacién
del recurrente al no concatenar cada uno de los hechos de autos con los
supuestos dados por probados en los cuales gravita la infraccién denunciada,
asi como cierra su decisién afirmando la incapacidad de la Corte para suplir la
falta de formalizante. De esta manera, la Sala de Casacién Penal resuelve el
recurso interpuesto el 10 de agosto del presente afio *°.

1992: EL CAMBIO JURISPRUDENCIAL “INESPERADO”

A lapostre, durante los ultimos cuatro afios y, especificamente hasta finales de
1992, la jurisprudencia ha seguido sin mayores variaciones la linea trazada en
aflos anteriores. No obstante, el 9 de diciembre de 1992 se produce el cambio

30 Ponencia de Roberto Yépes Boscan.
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“inesperado”, pues la Sala de Casaci6n Penal, con ponencia del magistrado
Juvenal Salcedo Cardenas, da un giro en cuanto al recurso de fondo vinculado
a la valoraci6n probatoria.

En efecto, 1a sentencia citada de la Corte, sostiene que el formalizante basa su
denuncia en que la recurrida aplicé indebidamente el articulo 279, ordinal
1° del CEC - referido a la prueba de indicios- ddndole un valor probatorio

tarifado a un acta policial y a un testimonio cuando lo que debi6 aplicar
fue la sana critica.

Ahora bien, el quid del asunto radica en que la infraccién de fondo que se
denuncia se basa en el ordinal 10° del articulo 331 del CEC, el cual
contempla: “Cuando haya habido violacién de regla legal expresa sobre el
mérito de la prueba por errénea interpretacion, indebida aplicacion o falta
de aplicacion; o el fallo se funde en un falso supuesto”.

Valedecir que el formalizante denuncialainfraccion del segundo supuesto
del ordinal 10°, cual es: la indebida aplicacién de regla legal expresa sobre el
mérito de la prueba contenida en el articulo 279, ordinal 1°.

Sin embargo, recordemos que hastala fechala Corte venia reiterando que
cuando se tratara de la ley antidrogas no podia invocarse la infraccién del
ordinal 10° en lo que se refiere a la violacién de regla legal expresa, pues esta
ley contempla el sistema de sana critica que no se sujeta a reglas de valoracién
tasadas por el legislador.

Es claro, entonces, que el viraje jurisprudencial permite ahora lo que con
anterioridad habia sido negado en forma rotunda: invocar el ordinal 10° del
articulo 331 del CEC para fundamentar infracciones de fondo. Por ello, esta
sentencia sale con dos votos salvados plenos de razdn, el de Yépes Boscény
el de Romero.

En conclusién, el hecho de que sea indiscutible que el sistema de sana critica
no admite invocar infracciones de fondo por violacién de regla de mérito para
valorar las pruebas, no quiere decir que la Corte no deba abrir caminos para el
control de la actividad juzgadora en aras del derecho a la defensa; pero esto,
debe hacerlo sin violentar el orden juridico ni perderse en disquisiciones que
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poco contribuyen al mejoramiento de la administracién de justicia. Quiza,
podra reflexionarse sobre la posibilidad de admitir la violacién del precepto
legal, segl’ni los términos del ordinal 11° del articulo 331, habida cuenta de lo
fragil que han sido las excusas para no admitir denuncias basadas en esta
causal.
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LA REPUBLICA DE VENEZUELA
EN SU NOMBRE:

El Tribunal Arbitral integrado por los doctores ENRIQUE LAGRANGE, NEY
HIMIOB M. y GONZALO PEREZ LUCIANI, designados conforme a documento de
Compromiso Arbitral suscrito por la COMPANIA ANONIMA DE ADMINISTRACION
Y FOMENTO ELECTRICO (CADAFE) y el CONSORCIO IMPREGILO-SURAMERICANA
DE OBRAS PUBLICAS, C.A., y juramentados por ante el Juzgado Quinto de
"Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcién Judicial del Distrito
Federal y Estado Miranda, en fecha 31 de octubre de 1989, llegada la
oportunidad de rendir su laudo, lo hacen en los siguientes términos:

El presente procedimiento se inicié mediante la consignacién, por ambas
partes, ante el mencionado Juzgado, el 30 de octubre de 1989, del Compromiso
Arbitral firmado entre ellas, el dfa 25 de ese mismo mes, por ante la Notaria
PublicaDécima de Caracas, donde qued6 anotado bajo el N° 1, Tomo 47 de los
Libros de Autenticaciones. Dicho Juzgado recibié el Compromiso Arbitral y
abrié el expediente N° 897999, en el cual estdn igualmente consignados los
instramentos donde constan la identificacién y la representacién de las partes
en este procedimiento, asi: la COMPANIA ANONIMA DE ADMINISTRACION Y
FOMENTO ELECTRICO (CADAFE), domiciliada en Caracas e inscrita en el
Registro Mercantil de la entonces Primera Circunscripcién Judicial, el dia 27
de octubre de 1958, bajo el N° 20, Tomo 33-A, en lo sucesivo denominad:
“CADAFE”, representada por el abogado doctor José Vicente Melo Loépez.
titular de la Cédula de Identidad N°4.349.358, en su caracter de Representante
Judicial de ““CADAFE” y debidamente facultado para suscribir el Compromiso
Arbitral porla Cliusula Cuadragésima Quinta del documento constitutivo y de
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estatutos de dicha Compaiia, y el CONSORCIO IMPREGILO-SURAMERICANA DE
OBRASPUBLICAS, C.A., denominado enlo sucesivo “EL CONSORCIO”, constituido
por las firmas Impresit Girola Lodigiani (Impregilo) S.P.A., sociedad mercantil
constituida conforme a las leyes de la Republica italiana, con sede en Milén,
via Santa Sofia, N° 37, domiciliada inicialmente en Caracas, segiin documento
inscrito ante el Registro Mercantil de la Circunscripcién Judicial del Distrito
Federal y Estado Miranda, el dia 10 de mayo de 1979, bajo el N° 12, Tomo 53-
A Segundo, y luego cambiado a la localidad de “La Honda” en el Distrito
Uribante del Estado Tachira, el 23 de febrero de 1983, bajo el N° 9, tomo 4-A,
_y Suramericana de Obras Publicas, C.A., inicialmente denominada “Smeraldi
y Faveretto, C.A.”, inscrita originalmente ante el Registro Mercantil de la
Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, el dia 26 de
septiembre de 1960, bajo el N°3, Tomo 30-A, cuya denominacién actual quedd
inscrita ante la Oficina de Registro citada, el 1° de febrero de 1983, bajo el N°
50, Tomo 20 Segundo, representadas la primera de ellas por Pilade Marcelloni,
mayor de edad, domiciliado en Caracas, titular de la Cédula de Identidad N° E-
81.643.977 y lasegunda por César Naranjo Ruiz, mayor de edad, domiciliado
en Caracas y titular de la Cédula de Identidad N° 2.944.958, firmas las
nombradas que fueron conocidas como “CONSORCIO IMPREGILO-SMERALDI”
y hoy como “CONSORCIO IMPREGILO-SURAMERICANA DE OBRAS PUBLICAS,
C.A.”, alos efectos de los contratos Nos. 548/78, 299/79 y 647/81 celebrados
con “CADAFE”; y firmados el 7 de mayo de 1979, el 1° de noviembre de 1979
y el 16 de marzo de 1982, respectivamente, asistido por el doctor Gustavo
Planchart Manrique, abogado, mayor de edad, domiciliado en Caracas, con
Cédula de Identidad N° 78.893 e inscrito en el Inpreabogado bajo el N° 945.

E131 de octubre de 1989 los 4rbitros aceptaron su encargo ante el mencionado
Juzgado Quinto de Primera Instancia en lo Mercantil, y prestaron el juramento
de ley, del cual qued6 constancia, ademés, en el Libro de Juramentos llevado
por dicho Tribunal. Constituido en esa forma el Tribunal Arbitral, se sefial6
como sede del mismo la oficina del arbitro Dr. Gonzalo Pérez Luciani, ubicada
en la Torre “D”, Oficina D203, Nivel D-2, “Estudio Juridico”, Centro Ciudad
Comercial Tamanaco, Chuao, Caracas, tal como se previ6 en el parrafo “g” de
la Clausula Quinta del Compromiso Arbitral.

El dia 2 de noviembre de 1989, estando dentro del lapso de cinco (5) dias
establecido en el parrafo “c” de la citada Clausula Quinta, el “CONSORCIO”,



Cadafe vs. Consorcio Impregilo-Suramericana de Obras Piblicas, C.A. [_]227

actuando mediante su representante, sefior Pilade Marcelloni, asistido por el
doctor Gustavo Planchart Manrique, consign6 ocho (8) tomos contentivos de
la Reclamacién de Costos y Gastos Financieros presentada a “CADAFE” por el
“CONSORCIO” y la actualizacién de la misma para el 30 de junio de 1989, asi
como una carpeta adicional contentiva del indice de los ocho (8) tomos
mencionados, igualmente consign6 ante el Tribunal, en la misma oportunidad,
un escrito constante de cuarenta (40) folios y contentivo de alegatos
complementarios de la Reclamacién y expresivos de las pretensiones de “EL
CONSORCIO”. En tal oportunidad, el arbitro doctor Pérez Luciani, dispuso
agregaralosautos los referidos tomosy el escrito de alegatos del “CONSORCIO”,
al cual expidi6é constancia de la entrega.

E16 denoviembre de 1989, estando todavia dentro del expresado lapso decinco
(5) dias, el representante de “CADAFE”, doctor José Vigente Melo Lopez,
consign6, en nombre de su representada, un escrito de alegatos constante de
veintiséis (26) folios; el mismo dia consigné igualmente otro escrito
complementario del anterior y constante de cuatro (4) folios. Al recibir tales
escritos, el arbitro Gonzalo Pérez Luciani dispuso que fueran agregados a los
autos y expidié a “CADAFE” la respectiva constancia de entrega.

Posteriormente, el 7 de noviembre de 1989, el Tribunal Arbitral solicité a
“CADAFE” fotocopias de los contratos Nos. 548/78 y 647/81, suscritos el 7 de
mayo de 1979y el 16 de marzo de 1982, respectivamente, por “CADAFE” y “EL
CONSORCIO”; esas fotocopias fueron consignadas al arbitro doctor Pérez
Luciani, el 8 de noviembre de 1989, mediante comunicacién escrita por el
representante de “CADAFE”.

En cuanto concierne a la determinacién de los temas de la controversia, de
conformidad con lo expuesto en el texto del Compromiso Arbitral, las
circunstancias que dieron lugar a la suscripcién de dicho Compromiso son las
referidas en los considerandos que a continuacién se transcriben:
“CONSIDERANDO PRIMERO: Que “CADAFE” y “EL CONSORCIO” han celebrado,
entre otros, los contratos siguientes: a) El Contrato N° 548/78 suscrito el siete
de mayo de 1979 para la construccién de la Presa La Honda, El Aliviadero y
LaDescargade Fondo, del Desarrollo Uribante-Doradas del Aprovechamiento
Hidroeléctrico Uribante-Caparo. b) El contrato N° 647/81, suscrito en fecha
dieciséis de marzo de 1982, para la construccién de una pantalla de concreto,
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para la impermeabilizacién del estribo izquierdo de la Presa La Honda;
CONSIDERANDO SEGUNDO: Que las obras relativas a los Contratos antes
referidos fueron terminadas por “EL CONSORCIO” y sus empresas contratistas
y recibidas a satisfaccién por “CADAFE”; CONSIDERANDO TERCERO: Que con
motivo de distintas interpretaciones sostenidas por las partes sobre las deudas
en moneda extranjera contraidas por “EL CONSORCIO” y el pago de las mismas
en el curso del afio de 1983, se celebr6 entre ellas un convenio de fecha 31 de
enero de 1984, mediante el cual “EL CONSORCIO”, para garantizar a “CADAFE”
las resultas de la decisién del Ministerio de Hacienda que se menciona en el
Considerando Cuarto del presente documento, otorgé en calidad de garantia
los derechos de créditos que poseia contra dicha empresa con motivo de obras
ejecutadas o por ejecutar, relacionadas o por relacionar, derivadas de los
Contratos de obras citados, pasando los créditos relacionados después de
treinta y uno de enero de 1984 a incrementar las garantias dadas por “EL
CONSORCIO” a “CADAFE; CONSIDERANDO CUARTO: Que dicho convenio
estableci6 su vigencia hasta tanto el Ministerio de Hacienda comprobase que
la transferencia de ciento veinte millones de délares efectuada por el Gotthard
Bankalaempresa Global Transactions Ltd., con motivo del préstamo otorgado
a“CADAFE” el tres de agosto de 1983, fue integramente destinado a pagar deuda
externa privada del Consorcio incurrida antes del dieciocho de febrero de 1983,
con motivo de las obras del Uribante-Caparo, lo cual fue comunicado a dicho
Despacho de Hacienda, junto con el envio de los respectivos recaudos en fecha
catorce de marzo de 1984, como lo establecia dicho Convenio. El Ministerio
de Hacienda, en fecha treinta de abril de 1984, respondié a CADAFE que no
habia tenido intervencién alguna en las operaciones referidas, por lo que
consideraba que s6lo las partes que suscribieron el convenio debian establecer
el alcance y el cumplimiento de las obligaciones asumidas; CONSIDERANDO
QUINTO: Que el veintitrés de enero de 1987 las partes sometieron a arbitraje las
cuestiones debatidas y el Tribunal Arbitral deposit6 el laudo el ocho de abril
de 1987, que ordend a “CADAFE” pagar a “EL CONSORCIO” el monto de todo
lo que pudiera adeudarle, por considerar que “EL CONSORCIO” habia cumplido
con las obligaciones que le imponia el convenio de fecha treinta y uno de enero
de 1984, al demostrar lo que se le exigfa en dicho convenio; CONSIDERANDO
SEXTO: Que “EL CONSORCIO” en fecha treinta de noviembre de 1987, present6
reclamaciones por dailos y perjuicios sufridos como consecuencia de los
incumplimientos atribuidos a “CADAFE”, cuyo monto fue actualizado para el
treinta de junio de 1989 en la cantidad de Bs. 1.945.544.697,00.



Cadafe vs. Consorcio Impregilo-Suramericana de Obras Piblicas, C.A. []229

Segin lo expresado en la Clausula Segunda del Compromiso Arbitral,
“CADAFE” solamente discute el fundamento legal de las reclamaciones que
forman parte del objeto del compromiso, y en consecuencia, se opone a su
procedencia.

Enla Cldusula Tercera del Compromiso se expresa que “aun siendo el arbitraje
de derecho, en cuanto al fondo del asunto, se ha atribuido a los drbitros las més
amplias facultades para interpretar las leyes, decretos y otras normas juridicas,
pudiendo recurrir para ello, de ser necesario, a la sana critica y a criterios de
equidad”.

Deconformidad con lo expuesto en la Cldusula Cuarta, las partes han declarado
haber aceptado de buena fe los siguientes hechos: “a) Que ‘EL CONSORCIO’ en
cada ocasién de retardo por parte de ‘CADAFE’ presentd oportunamente las
reclamaciones correspondientes”, y “b) Que los retardos por parte de ‘CADAFE’
alegados e indicados por ‘EL CONSORCIO’ en su reclamacién del 30 de
noviembre de 1987 y de la actualizacién efectuada el 30 de junio de 1988, son
ciertos y verdaderos, a cuyo efecto ‘EL CONSORCIO’ entregard al Tribunal
Arbitral, la totalidad de la documentacién que respalda su reclamacién”.

Ademés, de acuerdo con lo previsto en el parrafo “e” de la Cldusula Quinta del
Compromiso Arbitral “las Gnicas pruebas que serdn presentadas por las partes
estaran constituidas por los alegatos y recaudos indicados en el literal c) de este
ordinal y por toda la documentacién relativa a las reclamaciones que serd
consignada por ‘EL CONSORCIO’. Sin embargo, los 4rbitros podrdn hacer
comparecer ante ellos a LAS PARTES para interrogarlas sobre cualesquiera
hechos que consideraren pertinentes, asi como exigirles la presentacién de
cualquier otro documento que juzguen necesario y de cuya existencia haya
algin dato en el proceso. Para cumplir su misién, los arbitros podrén asesorarse
con expertos o técnicos contables”. En el parrafo “f” de la misma Clusula
Quinta, se expresa que “En la apreciacion de las pruebas los 4rbitros tendran
plena facultad paraapreciartodos los documentos que se les presenten, siempre
que guarden relacién con la documentacién consignada, ya sea que estos
documentos hayan emanado de alguna de las partes o de terceros y, en este

sentido, los 4rbitros podrén aplicar criterios de libre apelacién de las pruebas
sometidas a su consideracién”.



[] 230 Tribunal Arbitral

En virtud de lo establecido en el citado parrafo “e” de la Clausula Quinta del
Compromiso Arbitral, los 4rbitros citaron a los representantes de las partes
‘para una reunién que se efectud en la sede del Tribunal Arbitral el dia 8 de
diciembre de 1989, en la cual los miembros del Tribunal formularon diversas
preguntas sobre hechos relativos a lacontroversiay las cuales los representantes
de una y otra parte tuvieron ocasién de responder en forma amplia y mediante
la confrontacién de sus respectivos puntos de vista, especialmente en lo que
concierne a hechos relativos a los Puntos “f’ y “j” de la Reclamacioén del
“CONSORCIO” contra “CADAFE”. '

Enotrareunidn, celebrada entre los representantes de las partes y los miembros
del Tribunal 1 29 de noviembre de 1989, quedé resuelto que para la definicién
de los montos a que se hace referencia en el Punto “r” de la Reclamacién, y con
el objeto de que cada parte pudiere participar con el debido conocimiento de
causa en la realizacién de los correspondientes célculos, se formaria una
comisién integrada por tres expertos: uno designado por cada una de las partes
y un tercero por el Tribunal Arbitral, expertos estos que se encargarian de
efectuar la aludida fijacién de montos conforme a las instrucciones del
Tribunal Arbitral. Esacomisién qued6 integrada porel sefior Pilade Marcelloni,
experto designado por el “CONSORCIO”, el economista sefior Jorge Castillo,
experto designado por “CADAFE”, y el economista Rodrigo Pérez Luciani,
experto designado por el Tribunal. En la misma sefialada reunién de 8 de
diciembre de 1989 en la cual qued6 integrada la Comisidn, el Tribunal Arbitral
solicit6 de éstauna serie de calculos que le servirian para cumplir el cometido
que se le asigné conforme a lo expresado en el Punto “r’ de la Reclamacién.
Estos célculos fueron consignados al Tribunal Arbitral por la Comisién de
Expertos Contables el dia 18 de diciembre de 1989.

Mediante lo dispuesto en el parrafo “a” de la Cldusula Quinta del Convenio
Arbitral, se dio a los arbitros, para decidir el fondo de la controversia, un plazo
de cuarenta y cinco (45) dias continuos contados a partir de la constitucién del
Tribunal Arbitral, incluidos sdbados, domingos, dias de fiesta nacional y
cualquier otro dia feriado, se previd, no obstante, que si los arbitros por
unanimidad asi lo decidieren, podrian prorrogar dicho plazo por quince (15)
dias continuos mas, asf lo hicieron los arbitros por decisién que tomaron el dia
12 de diciembre de 1989, decision esta que notificaron a las partes conforme
al pérrafo “h” de la misma Cléusula Quinta.
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Llegadalaoportunidad paradictarsu laudo, de cuya horay lugar de consignacién
fueron notificadas oportunamente las partes con arreglo a la previsién del
parrafo “h” de la Clausula Quinta del Compromiso Arbitral, pasan los arbitros
a resolver sobre los puntos que les han sido sometidos por las partes para que
seandecididos, conformealo expresado enla Cldusula Primera del Compromiso
Arbitral.

I
Punto “a” de la Reclamacién

1. Las partes han solicitado a los 4rbitros, en primer lugar, que resuelvan:

“a) Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’, por razén del retraso de
‘CADAFE’ en cumplir sus obligaciones de pago de cada valuacion, de
obras ejecutadasy de anticipos contractuales, intereses de mora a la tasa
del 12% anual, desde la fecha que determina el contrato hasta el treinta
y uno de enero de 1984, tal como se detalla en los apartes A.1.1. y A.2de
la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos calculos han sido
actualizados enlos capitulos A.1.y A.2. del Tomo Vde ‘LA RECLAMACION’”,

2. Sobre la base del hecho aceptado de buena fe por “CADAFE”, de que en cada
ocasién de retardo en que ésta incurrié, el “CONSORCIO” le reclamé
oportunamente el pago delos créditos correspondientes aanticipos y valuaciones
de obra ejecutada, el “CONSORCIO” reclama a “CADAFE” los correspondientes
intereses, a la tasa del 12% anual, conforme al articulo 108 del Cédigo de
Comercio; estos intereses habrian comenzado a correr en lo que respecta, tanto
alos anticipos como a las valuaciones de obra, desde el momento en que cada
pago debié ser realizado de conformidad con las previsiones pertinentes de los
contratos Nos. 548/78 y 647/81. El “CONSORCIO” rechaza la aplicabilidad a
dichos contratos de los Decretos Presidenciales N° 2189, de fecha 7 de junio
de 1977, y N° 1802, de 20 de noviembre de 1983 “que establecen Normas de
Contratacién parala Hacienda PiiblicaNacional, Centralizada y Descentralizada,
incluyendo en éstas a las llamadas empresas del Estado”, por considerar que,
deacuerdo con su naturaleza juridica, las normas contenidas en dichos decretos
no forman parte de las Condiciones Generales de Contratacién de las Empresas
del Estado, sino en la medida en que cada una de éstas “através de sus 6rganos
las acoja y las imponga a los co-contratantes como parte de los contratos que
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celebren con ella”. “Pero en ninguin caso su asuncién o recepcién es ticita o
automética, ni obliga al contratante con la empresa del Estado, salvo por
expresa voluntad de ambas partes”, lo cual no se produjo en el caso de la
controversia. El “CONSORCIO” se refiere adem4s a la cesién de créditos hecha
por¢la favor de Global Transactions Ltd., para sefialar que la mismano incluyé
los intereses que pudieran haber devengado los créditos cedidos y que sélo
comprendi6 el capital, por lo cual afirma que el “CONSORCIO” sigue siendo
titular de sus acciones por dafios y perjuicios ocasionados por el retardo en los
pagos de “CADAFE”, acciones estas que, seglin sostiene, no se derivan “sino del
contrato, puesto que la valuacién en si no es sino un reclamo causal derivado
de un crédito y al cederse las valuaciones no se estan cediendo los otros
derechos de cobro que se derivan del contrato y no de la valuacién misma”.

3. Por su parte, “CADAFE” argumenta sobre la base de las previsiones del
numeral 2 de la citada Cldusula 10-B de las Normas Particulares, de acuerdo con
la cual “Si transcurridos los sesenta (60) dias establecidos para el pago de una
valuacidn ‘CAFAFE’ no hubiere efectuado dicho pago, en todo o en parte, salvo
caso fortuito, fuerza mayor u otra causa no imputable a ‘CADAFE’, el monto
pendiente de pago devengard automaticamente intereses a la tasa del seis por
ciento (6%) anual por el nimero de dias de retraso en el pago, contados a partir
de la fecha en que el contratista presente formalmente y por escrito, al
Representante de ‘CADAFE’, en el Sitio de la Obra, la solicitud de pago de
dichos intereses”. En presencia de esta estipulacién contractual, sostiene
“CADAFE” que el interés aplicable por raz6n del retardo en el pago de las
valuaciones y por todo el tiempo que durare la mora, habria de ser del seis por
ciento (6%) anual, y no el previsto en el articulo 108 del Cédigo de Comercio:
ello es asi, seglin “CADAFE”, por cuanto los contratantes convinieron en negar
la procedencia y tasa de interés por el retraso en el pago de las valuaciones
conforme a la citada Norma 10.2. Este pacto, por caer en la esfera de la
autonomia de la voluntad, debe ser respetado por las partes”.

“CADAFE” sostiene, ademds, que en virtud de la cesién de créditos hecha por
el “CONSORCIO” a Global Transactions Ltd., aquél “carece de cualidad para
reclamar intereses moratorios originados de las valuaciones cedidas por haber
dejado de ser titular de esos créditos”. “Por otra parte -aflade ‘CADAFE’-,
opongo la prescripcion trienal a que se contrae el articulo 1980 del Cédigo
Civil, para todos aquellos intereses que para el dia 31-01-84 tenian tres (3) o
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més afios de haber sido devengados”, por lo cual “hay que considerar prescritas
las cantidades que corresponderian por intereses que al 31-01-84 tenian més de
tres afios de ser exigibles”. Alega que “Por iltimo, la procedencia de intereses
estaba condicionada a la previa interpelacion que de ellos hiciera ‘EL
CONSORCIO’, tal como lo estipula la Clausula 10.2. de las Normas Particulares
del Contrato. Como consecuencia de ello, dichos intereses se devengaran a
partir del momento en que el Consorcio, formulard por escrito la reclamacion
de pago de los mismos™.

4. Planteadas asf las pretensiones de las partes, el Tribunal para decidir observa:

a. En el texto de la Clausula 10.2 de las Normas Particulares de los citados
contratos 548/78 y 647/81 se previé que de acuerdo con las valuaciones
mensuales presentadas por el contratista durante los diez (10) primeros dias de
cada mes, en los formatos que para este fin le suministrare “CADAFE”, si ésta
no encontrare objecion que hacera larespectiva valuacion, en el sitio delaobra,
donde seria presentada por el contratista y revisada y firmada por los
representantes de ambas partes, seria enviada a CADAFE-Caracas dentro de los
quince (15) dias inmediatos a su presentacién, y si CADAFE-Caracas tampoco
encontrare objecion dentro de los siete (7) dias a partir de su recibo, “procederia
a ordenar el pago, el cual deberia efectuarse dentro de los sesenta (60) dias
siguientes a su ordenacién. Si se hubiere producido una objecién, una vez
hechas las correcciones procedentes de acuerdo con lo previsto en la misma
clausula, “el plazo de sesenta (60) dias establecido para el pago de la valuacién
comenzar4 a correra partir de la fecha de aprobacién de la valuacién corregida”.

Resulta claro, a juicio de este Tribunal, que de acuerdo con las previsiones
contractuales asi redactadas se previé un primer plazo de sesenta (60) dias,
contado a partir de la ordenaci6n del pago de las valuaciones no objetadas, o
a partir de la fecha de aprobacién de las valuaciones objetadas y corregidas,
para que “CADAFE” procediere a pagarlas, sin que durante el expresado plazo
de sesenta (60) dias “CADAFE” pudiera considerarse en mora de satisfacer los
correspondientes créditos. Dicho en otros términos, esos sesenta (60) dias
representaban, en el caso de cada valuacién, un plazo de gracia otorgado a
“CADAFE”, durante el cual ésta podria abstenerse de pagar las obligaciones
respectivas, hasta el agotamiento de dicho plazo, sin que por ello pudiere
fundadamente atribuirsele culpa alguna. '
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A continuacién la misma Clausula 10.2 de las Normas Particulares establecia
lo siguiente:

“Si transcurridos los sesenta (60) dias establecidos para el pago de una
valuacién, ‘CADAFE’ no ha efectuado dicho pago entodo o en parte, salvo caso
fortuito, fuerza mayoru otra causa no imputable a CADAFE, el monto pendiente
de pago devengard autométicamente intereses a la tasa del seis por ciento (6%)
anual, por el nimero de dias de atraso en el pago, contados a partir de la fecha
en que El Contratista presente formalmente y por escrito al Representante de
‘CADAFE’ en el Sitio de la Obra, la solicitud intereses”. “Si transcurridos
sesenta (60) dias después de la fecha en que hayan comenzado a correr los
intereses, ‘CADAFE’ no ha efectuado todavia el pago pendiente, El Contratista
podra proceder en la forma que crea mas conveniente a sus intereses. Si El
Contratista decidiese suspender los trabajos, deberd notificarlo a ‘CADAFE’ por
escrito, con treinta (30) dias de anticipacion a la fecha en que se propone
suspenderlos™.

Para este Tribunal es igualmente claro que el inicio de este segundo plazo de
sesenta (60) dias, consecutivo al de igual extension de los correspondientes al
plazo de gracia, sefialaria el tiempo a partir del cual “CADAFE” incurriria en
mora de pagar las correspondientes valuaciones, si bien la produccién de los
respectivos intereses no procederia antes de que el contratista formulare por
escrito, en los términos previstos en dicha cléusula, la solicitud de pago de
dichos intereses. Considera este Tribunal que no seria conforme a la que en su
criterio debe haber sido la verdadera intenci6n de las partes, ni al sentido de la
justicia, el interpretar que la tasa del seis por ciento (6%) anual a la cual las
partes limitaron el importe de los intereses de mora correspondientes al
sefialado tiempo de retardo, tuviere el cardcter de una estipulacién que debiera
extenderse indefinidamente a todo el tiempo de duracién de la mora.
Diversamente, cree este Tribunal que dicha estipulacién debe entenderse
limitada al lapso de sesenta (60) dias que transcurriere después de la fecha en
que hubieren comenzado a correr tales intereses y vencido el cual, sin que
“CADAFE” hubiere efectuado todavia los pagos pendientes, “EL CONSORCIO”
podria proceder en la forma que juzgare mas conveniente para si. El haber
pactado un interés del seis por ciento 6%) anual -notoriamente mas bajo que
los corrientes en el mercado- debe verse como una estipulaciéon de favor
establecida en beneficio de “CADAFE”, y, precisamente en razén de esta
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circunstancia, como limitada a un cierto lapso: el correspondiente a los
indicados primeros sesenta (60) dias de mora productiva de intereses, a partir
del vencimiento de este lapso, el retardo culposo de “CADAFE” en pagar los
créditos pendientes de pago y existentes a su cargo produciria una
correspondiente obligacién de resarcimiento, pero cuya cuantia habria de
determinarse deacuerdo con las previsiones legales que rigen las consecuencias
de 1a mora en el pago de obligaciones pecuniarias de naturaleza mercantil.
Sostener la contraria pretensién de “CADAFE” equivaldria, a juicio de este
Tribunal Arbitral, a desnaturalizar la previsién contractual de acuerdo con la
cual una vez transcurridos los expresados sesenta (60) dias de mora productiva
de intereses al seis por ciento (6%) anual, sin que “CADAFE” hubiere pagado
el crédito correspondiente, el contratista podria proceder en la forma que
creyere “mas conveniente a sus intereses”: indudablemente que la forma de
proceder més conveniente para el contratista, una vez vencido el referido plazo,
serfa, en lo que concierne a los intereses sobre los créditos existentes a su favor,
y sin perjuicio de otras posibilidades legales (tales como la de solicitar
judicialmente la ejecucion de las obligaciones incumplidas o la resolucién del
contrato, conforme al articulo 1167 del Cédigo Civil), 1a de reclamar -como lo
est4 haciendo-a su deudora la indemnizaci6n de los dafios derivados de lamora
con posterioridad al vencimiento de los primeros sesenta (60) dias productivos
deintereses de ésta, entoda la magnitud en la cual pudiera hacerlo segun la ley.

Por consiguiente, este Tribunal estima infundado el alegato de “CADAFE” de
acuerdo con el cual la mora en el pago de las valuaciones derivadas de la
ejecucién de los contratos citados debiera dar lugar a un resarcimiento
conmensurado a un interés de sélo seis por ciento (6%) anual,
independientemente del tiempo que durare tal mora. Considera este Tribunal
que una vez vencido el sefialado término contractual de sesenta (60) dias de
mora productiva de intereses, cabia y cabe aplicar, para el sucesivo tiempo de
retardo injustificado, el articulo 108 del Cédigo de Comercio, segun el cual las
deudas mercantiles de sumas de dinero liquida y exigibles devengan de pleno
derecho el interés corriente en el mercado, siempre que éste no exceda del doce
por ciento (12%) anual. Como tendra ocasién de exponerse més adelante, esta
norma legal no est4 precisamente dirigida a regular cudl sea la tasa del interés
de mora de las obligaciones pecuniarias en materia mercantil, puesto que no
contempla exclusivamente la hipétesis del retardo culposo en el pago de tales
obligaciones, sino que se refiere, en general, a obligaciones mercantiles
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liquidas y exigibles, morosas 0 no morosas. Tal norma no est4 basadaen laidea
de seiialar la magnitud del resarcimiento debido en razén de la mora en el
cumplimiento de obligaciones pecuniarias, sino que se inspira en la noci6n
utilitaria de que en materia mercantil toda suma de dinero liquida y exigible
debe considerarse como fructifera, como automaticamente generadora de
intereses, y que éstos corresponden, en consecuencia, al acreedor, a partir de
la exigibilidad de la correspondiente obligacién liquida. Estima por lo tanto
este Tribunal Arbitral que si cabe aplicar en el caso de la controversia entre
“CADAFE” y “EL CONSORCIO”, el articulo 108 del Cédigo de Comercio, en
virtud del cual el retardo en el pago de las valuaciones derivadas de la ejecucién
de los contratos, si deveng intereses a la expresada tasa del doce por ciento
(12%) anual, una vez vencido, respecto de cada valuacién en particular, el
varias veces sefialado plazo de sesenta (60) dias de mora productiva de intereses
a la tasa del seis por ciento (6%) anual. Asi se declara.

Respecto de los créditos correspondientes a los anticipos contractuales decide
este Tribunal que conforme a la misma norma del articulo 108 del Cédigo de
Comercio, devengaron intereses a la tasa del 12% anual desde la fecha en que
debieron ser pagados por “CADAFE” al “CONSORCIO” seglin las previsiones de
la Clausula Quinta de los contratos de obra celebrados entre las partes y el 31
de enero de 1984. No hay razén para aplicar en cuanto concierne a dichos
anticipos contractuales las previsiones de la Cldusula 10-B de las Normas
Particulares de los referidos contratos y relativas a las valuaciones de obra
ejecutada. Asi se declara.

b. En cuanto al alegato de “CADAFE” sobre que la procedencia de los intereses
estaria condicionada a la previa interpelacién que hiciera “EL CONSORCIO”
conforme a la Cldusula 10-B de las Normas Particulares de los contratos 548/
78y 647/81, lo cual no habriasido hecho, este Tribunal Arbitral no lo considera
procedente, puesto que entre los hechos aceptados por las partes de buena fe,
de acuerdo con lo expresado en la Clausula Cuarta del Compromiso Arbitral,
se encuentra el que “EL CONSORCIO”, en cada ocasién de retardo por parte de
“CADAFE”, present6 oportunamente las reclamaciones correspondientes, sin
distinguir entre las relativas a créditos de capital y las relativas a créditos por
intereses, lo cual significa, en lo que conciernea lasreclamaciones de intereses,
que éstas deben considerarse como habiendo sido efectuadas por “EL
CONSORCIO” en cada oportunidad en la cual “CADAFE” incurrié en mora en el
pago de los créditos derivados de los contratos de referencias. Asi se declara.
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c. En lo que respecta a las “Condiciones Generales de Contratacién para la
Ejecucién de Obras”, dictadas primeramente mediante Decreto N° 2189, de 7
dejunio de 1977 (publicado en la G. 0.N°2089, extraordinario, de 28-09-1977)
y modificadas posteriormente mediante Decreto N° 1802, de 20 de enero de
1983), contentivas de un articulo 71 en la cual se establecen previsiones
reguladoras del pago de valuaciones y se determina que el retraso en el pago
de éstas devengaré intereses a latasa promedio de los bonos de la deuda publica
interna colocados durante los seis (6) meses anteriores a la fecha del pago de
los intereses correspondientes, este Tribunal Arbitral, dada la naturaleza
juridica de dichas Condiciones Generales, no las considera aplicables en las
relaciones entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO”, en razén de lo que se expone
seguidamente.

Desde el punto de vista juridico s6lo hay dos posibilidades de calificacion de
los referidos decretos: la deatribuirles la naturaleza juridica de actos normativos,
y la de considerarlos como simples instructivos presidenciales pertenecientes
a la categoria de las instrucciones de servicio.

La primera de tales posibilidades parece descartable sin duda alguna. No se
trata de reglamentos ejecutivos, puesto que no hantenido por objeto establecer
las normas necesarias para la ejecuciéon de ninguna ley preexistente que les
sirva de base; asimismo parece haberlo dado a entender el Ejecutivo, cuando
en el encabezamiento de cada decreto citd, como norma fundamentadora de los
mismos, el ordinal 12 del articulo 190 de la Constitucién, que se refiere la
genérica atribucion del Presidente de la Republica de administrar la Hacienda
Publica Nacional, en vez de citar el ordinal 10 del mismo articulo, relativo a
la potestad, del propio Presidente, de reglamentar las leyes. Tampoco se trata
de decretos-leyes dirigidos a establecer disposiciones de caricter general
basadas enuna delegacion que el Poder Legislativo hubiera hecho al Ejecutivo
para dictarlas, por cuanto tal especie de delegacién sélo es posible, en el
otorgamiento juridico venezolano, en el caso previsto en el ordinal 8° del
articulo 190 de la Constitucion, de cuya aplicacién no se ha tratado tampoco;
evidentemente, y que es el relativo a aquellas medidas extraordinarias en
materia econémica o financiera que fueren requeridas por razones de interés
publico y que el Presidente de la Republica fuere autorizado para dictar
mediante ley especial. Debe descartarse, finalmente, que se trate de un
reglamento de los que la doctrina denomina auténomos o independientes,
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destinados a reglamentar materias acerca de las cuales no existan previsiones
legales, porque este tipo de reglamento no es apto para regular las materias
comprendidas en la reserva legal, como ‘es el caso de las materias civil y
mercantil, sobre las cuales, conforme a la previsién del numeral 24 del articulo
136 de la Constitucion, sélo el Congreso Nacional puede legislar, segun el
articulo 139 de la propia Constituci6n, resulta evidente que estarfa viciado de
nulidad un reglamento ejecutivo que pretendiera llenar los vacios de la
legislacién civil o mercantil en materia de contratos de obra, como habria que
concluir que habria tratado de hacerse mediante los referidos decretos, si es que
se quisiera imponerles la calificacién de instrumentos reglamentarios; ahora
bien, es sabido que cuando entre dos modos de interpretar un cierto acto
juridico uno de ellos conduce a que el mismo deba tenerse como nulo, lo
correcto es desechar éste y acoger el otro, el que implique la estabilidad juridica
del acto desde el ‘punto de vista de los fines que el mismo persigue (principio
de la conservaci6n del acto). Con arreglo a esta idea, y dada la imposibilidad
de atribuir a los referidos Decretos las calificaciones descartadas, no cabe otra
posibilidad que la de atribuirles la calificacién de instrumentos contentivos de
uno de esos “instructivos” presidenciales, tan en boga en nuestro medio desde
hace algunos afios.

Al tratar sobre la naturaleza de tales instructivos, a juicio de este Tribunal
arbitral debe negarse a éstos, como se hace segtin la opinién mayoritaria, la
categoria de instrumentos contentivos de reglas de derecho, aunque en la
forma, tal como en el caso de las “Condiciones Generales de Contratacién para
la Ejecucién de Obras”, tengan la apariencia de normas juridicas reguladoras
de los contratos de obra que celebren los entes estatales a los cuales los
nombrados Decretos se refieren, lo cierto es que, como lo ha indicado una
autorizada opinion, si bien es verdad que toda autoridad investida de poder
puede disciplinar éste con ciertas reglas, ello no quiere decir que haciéndolo
cree siempre normas de Derecho Objetivo: dichas reglas pueden contener
prescripciones de laautoridad dirigidasasimismayalos 6rganos dependientes
de ella, pero no normas obligatorias para todos. Por esto, las instrucciones de
servicio obligan sélo a los 6rganos piblicos a quienes estan destinada y sélo
pueden desplegaruna eficacia limitada al dmbito interno de la Administracién.

Si se aplican las anteriores observaciones a los Decretos de referencia, se llega
a la conclusidn de que las “Condiciones Generales de Contratacién” que los
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mismos contienen, no pueden en Derecho recibir el calificativo de normas
juridicas, equiparadas en su alcance y eficacia a normas legales que pudieran
ser dictadas pararegular la materia de la contratacién de obras que hayan de ser
ejecutadas para los entes estatales que los propios Decretos mencionan. Las
previsiones de estos Gltimos deben entenderse -a lo sumo y aun asi con ciertas
exclusiones sobre las cuales no cabe detenerse aqui- como de obligatoria
observancia s6lo para los funcionarios titulares de cargos u 6rganos a quienes
compete la contratacién de la ejecucién de obras en representacién de los
respectivos entes estatales. A ellos les corresponde poner la diligencia de
incluir, bajo la forma de estipulaciones de los respectivos contratos, las
mencionadas previsiones, o bien hacer que, caso por caso, se incluya en cada
uno de dichos contratos una estipulacién expresiva de un reenvio genérico, por
efecto de la cual las mismas vengan a incorporarse al contenido de tales
negocios y adquieran asi rango adecuado para regular las relaciones juridicas,
que en cada situacion esos contratos hagan surgir entre el ente contratante y el
particular que se obligue para con él a la ejecucién de una cierta obra. El
desconocimiento del contenido de las instrucciones presidenciales no podria,
en cambio, determinar que el contrato fuese considerado como viciado, porque
ello equivaldria a atribuir a meras instrucciones de servicio una categoria de
normas legales que no tienen. Mucho menos podria considerarse, en ausencia
de remisién expresa, que tales instrucciones formen parte del contenido del
contrato que las ha ignorado. '

En cuanto concierne a las relaciones entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO”, ni en
el contrato 548/78 ni en el contrato 647/81 se incluyé previsién alguna
mediante la cual las Condiciones Generales de Contratacién de Obras
establecidas en los referidos decretos pudieran considerarse incorporadas a
dichos contratos de obra, para regular las relaciones entre las partes de los
mismos, por lo cual no puede darse entrada a previsién alguna establecida en
dichas condiciones generales para extraer de ellas consecuencias juridicas en
cuanto respecta a tales relaciones. Asi se declara.

d. En cuanto toca a la cesién de créditos celebrada entre “EL CONSORCIO” y
Global Transactions Ltd., el Tribunal Arbitral observa que dicha cesién de
créditos consta de documento autenticado en la Notaria Pablica Segunda de
Caracas, el 14 de julio de 1983, bajo el N° 133, Tomo 33 de los Libros de
Autenticaciones respectivos. En este documento se dejé constancia de que “EL
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CONSORCIO” dio enventaala cesionarialas valuaciones que alli se especificaron,
poruntotal general de Bs. 519.016.934,41,y que lacesionariase obligd apagar
un precio en bolivares de monto equivalente,

Ahora bien, de conformidad con lo establecido en el articulo 1552 del Cédigo
Civil, la venta o cesién de un crédito comprende los accesorios de ese crédito,
tales como las cauciones, privilegios e hipotecas. No cree el Tribunal Arbitral
que sea dudoso quelos intereses de un crédito, cualquiera que sea su naturaleza,
tengan, en su génesis, una condicién subordinada o de accesoriedad respecto
del crédito de capital que constituya el derecho principal del cual deriven, pero
encuanto concierne asi debe o no considerarse comprendidos de pleno derecho
en la cesidn que tenga por objeto el crédito de principal, se impone, en razén,
una distincion entre intereses devengados e intereses por devengarse.

Los intereses devengados constituyen el objeto de un crédito auténomo, el cual
no puede ni juridica ni practicamente confundirse con el crédito del cual se
derivan. Esta autonomia es posible deducirla, sin necesidad de arduo esfuerzo
interpretativo, de disposiciones tales como la del tiltimo aparte del articulo 552
del Cédigo Civil en cuanto respecta a los intereses que son frutos civiles, la del
articulo 1277 del mismo Cédigo, en cuanto a los intereses moratorios, que se
deben en concepto de reparacién de dafios, y mds especialmente la del
subsiguiente articulo 1980, que establece una prescripcion extintiva de tres (3)
aflos, aplicable a intereses, distinta de la prescripcién ordinaria que tanto en
materia civil como en materia mercantil es de diez (10) afios, y que denota con
gran claridad la distincién que hace la ley entre el crédito correspondiente al
capital debido y el correspondiente a los intereses que dicho capital devengue,
sujetando uno y otro a prescripciones distintas; esta autonomia del crédito
correspondiente a los intereses devengados descarta, en lo que les concierne,
la cualidad especifica definida por el concepto de accesoriedad; por esto
considera este Tribunal Arbitral -acogiéndose a doctrina autorizada que
preconizalasefialada distincion- que salvo pacto inequivoco, no debe entenderse
autométicamente traspasado en virtud de la cesion de un crédito de capital el
crédito relativo a los intereses devengados por este tltimo. Distintamente, en
lo que respecta a los intereses no devengados aun, los futuros, éstos han de
corresponder, a partir de la cesion, al nuevo titular del crédito de capital, en
proporcién al tiempo que dure en cabeza de éste la titularidad de este crédito,
conforme a la ya citada norma del articulo 552 del Cédigo Civil en cuanto
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presente Punto “n” de la Reclamacién “CADAFE” debe pagar al “CONSORCIO”,
por principal SIETE MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL
CUARENTA Y UNBOLIVARES (Bs. 7.464.041,00), y porintereses DIEZMILLONES
OCHENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS BOLIVARES (Bs.
10.086.946,00) (Total: DIECISIETE MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA MIL
NOVECIENTOS OCHENTA Y SIETE BOLIVARES (Bs. 17.550.987,00).

XV
Punto “i” de la Reclamacion

1. La cuestién sometida a la decision de los arbitros, de acuerdo a los términos
del compromiso, es la siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO el costo soportado por éste derivado

del atraso de ‘CADAFE’ en la devolucion de las fianzas laborales del 5%
sobre el monto de los contratos, tal como se detalla en el aparte B.7 de la
Memoria Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos cdlculos han sido
actualizados en el Capitulo B.7 del Tomo V de LA RECLAMACION.

2. Respecto de la cuestidn anterior, “EL CONSORCIO” alega lo siguiente:

a) Que lamanera aniloga a lo previsto para la liberacién de laRetencién (Punto
“h”), los contratos preveian que las fianzas sustitutivas tenian que ser liberadas
alafechadeRecepcionProvisional. Enrealidad las liberaciones correspondientes
se hicieron con un retraso de 201 dias para el CONTRATO 548/78 y de 681 dias
para el contrato 647/81.

b) Que “EL CONSORCIO” reclama de “CADAFE” que reconozca y pague el costo

en que debid incurrir para mantener vigentes las fianzas durante el periodo de
atraso.,

¢) Que esta exigencia fue reconocidapor el Dictamen de 1a Consultoria Juridica
ya mencionada.

3) Por su parte “CADATE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas
alega:
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a) Que la presentacién de las fianzas fue convenida entre las partes para rebajar
en un cincuenta por ciento (50%) el monto de las retenciones que
contractualmente debia hacer “CADAFE” de todo pago a favor de “EL
CONSORCIO” para garantizar la debida ejecuci6n de la obra. Luego del 31 de
enero de 1984 fecha dela suscripciondel Convenio, la presentacion de este tipo
de fianza carecié de objeto, pues los pagos de “EL CONSORCIO” quedaron
suspendidos a tenor del texto del citado acuerdo. Sin embargo, las fianzas
sustitutivas debieron permanecer vigentes hasta que se cumpliera lo exigido
contractualmente para que tuviera lugar la suscripcién de las Actas de
Recepcién Provisional de los Contratos.

b) Que, en consecuencia, luego de suscritas las indicadas Actas de Recepcidén
Provisional debieron ser devueltas las referidas garantias, ya que los costos de
cualquier extensién de la vigencia de las mismas correrian por cuenta de
“CADAFE”.

c) Que en ese sentido siempre que “EL CONSORCIO” hubiera solicitado
formalmente a “CADAFE” la liberaci6n de las garantias sefialadas, procederia
el reconocimiento de la reclamacién formulada por los conceptos indicados.

4. En el Memorandum fechado el 23 de junio de 1988, la Direccién de
Consultoria Juridica de “CADAFE” dirigido a las “Vicepresidencias Ejecutivas
Estructuradas 20.200y20.300”, que hasido citado enapoyo de sus pretensiones
por “EL CONSORCIO”, se expresa.

a) Que la presentacidn de las referidas fianzas fue convenida entre las partes
para rebajar en un cincuenta por ciento (50%) el monto de las retenciones que
contractualmente debia hacer “CADAFE” de todo pago a favor de “EL
CONSORCIO” para garantizar la debida ejecucién de la obra.

b) Que luego del 31 de enero de 1984, fecha de la suscripcién del Convenio,
la presentacidn de este tipo de fianza careci6 de objeto, pues los pagos de “EL
CONSORCIO” quedaron suspendidos a tenor del texto del citado acuerdo.

¢) Que, sin embargo, las fianzas sustantivas debieron permanecer vigentes
hasta que se cumpliera lo exigido contractualmente para que tuviera lugar la
suscripcion de las Actas de Recepcidn Provisional de los Contratos.
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d) Que hasta tales oportunidades debieron subsistir las garantias del 5% de
retencion, siempre y cuando se hubiera verificado que no existian deudas de

“EL CONSORCIO” con terceros y previa presentacién de las Fianzas de Buena
Calidad.

e) Que, en consecuencia, luego de suscritas las indicadas Actas de Recepcion
Provisional debieron ser devueltas las referidas garantias, ya que los costos de
cualquier extensién de la vigencia de las mismas correrian por cuenta de
CADAFE. En este sentido, siempre que LA CONTRATISTA hubiere solicitado
formalmente a “CADAFE” la liberacién de las garantias sefialadas, procederia
al reconocimiento de la reclamacién formulada por los conceptos indicados.

5. Este Tribunal Arbitral, para decidir observa:

a) Que la reclamacién de “EL CONSORCIO” sefiala que la liberacion de las fianzas
sustitutivas de la retencién tenia que producirse en la fecha de la Recepcion
Provisional y que, en realidad, las liberaciones se hicieron conun retardo de 201
y 681 de retardo respectivamente para los contratos 548/78 y 647/81.

b) “CADAFE” reconoce en su escrito de alegatos que “siempre que “LA
CONTRATISTA” hubiera solicitado formalmente a “CADAFE” la liberacién de
las garantias sefialadas, procederia el reconocimiento de la reclamacion.

¢) La Consultoria Juridica de “CADAFE”, segtin lo citado expresa que luego de
suscritas las Actas de Recepcién Provisional debieronser devueltas (canceladas
o extinguidas) las referidas garantias (fianzas), ya que los costos de cualquier
extension de la vigencia de las mismas correria por cuenta de CADAFE. Pero al
igual que en el escrito de alegatos, la Consultoria Juridica hace referencia a que
“EL CONSORCIO” hubiere solicitado formalmente a “CADAFE” la liberacién de
las garantias seflaladas, para que procediera el reconocimiento de lareclamacion.

d) El Tribunal advierte que entre la documentacién aportada por “EL
CONSORCIO”, laestipulacién contenida en lasNormas Particulares y distinguida
con el nimero 10.3 “Fondo de Garantia”, dice:

““CADAFE’ retendra el diez por ciento (10%) del monto definitivo del
contrato como Fondo de Garantia, para garantizar el cumplimiento de las
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obligaciones que asume ‘EL CONTRATISTA’. Esta retencion la efectuard
‘CADAFE’ en cada valuacion presentada por ‘EL CONTRATISTA'... des-

contando el diez por ciento (10%) del monto de la misma a los fines de la
constitucion de dicho fondo.

ElFondo de Garantia sera pagado a EL CONTRATISTA dentro de los treinta
(30) dias siguientes a la fecha de Aceptacién Provisional de la Obra,
luego de comprobado que no existen darios o deudas a terceros y previa

presentacion por parte de ‘EL CONTRATISTA’ de la Fianza de Buena
Calidad”.

e) Ciertamente, el Tribunal Arbitral ignora por qué se produjo el hecho, al cual
las partes no parecen darle mayor relevancia, de haber sido modificada la
Norma Particular 10.3 arriba copiada. Lo cierto es que las partes convinieron,
porlo que puede deducirse de lo expuesto, que en vez del diez por ciento (10%)
de retencién para formar el Fondo de Garantia, esta retencién quedara reducida
a la mitad, esto es, al cinco por ciento (5%) del monto del contrato y el otro
cinco por ciento (5%) de dicho monto fuere cubierto por una garantia personal
o fianza. Asi se tiene:

1) Que para el contrato 548/78 se otorgé una fianza por Bs. 97.949.942,66, que
la fecha de Recepcién Provisional fue el 28 de febrero de 1986, que la fecha de
devolucién o cancelacién de la garantia fue el 17 de septiembre de 1986, que
la fecha de devolucién o cancelacién de la garantia fue el 17 de septiembre de
1986, y que el atraso, en consecuencia, fue de 201 dias. Esto trajo como
consecuencia un sobrecosto de Bs. 1.483.337,83.

2) Que para el contrato 647/81 se otorg6 una fianza por Bs. 15.774.984,84 que
lafecha de Recepcién Provisional fue del S de noviembre de 1984; que la fecha
de devolucién, o cancelacién de la garantia fue el 17 de septiembre de 1986,
y que el atraso, en consecuencia, fue de 681 dias. Esto trajo como consecuencia
un sobrecosto de Bs. 809.386,38.

f) Este Tribunal Arbitral tiene que aceptar los hechos narrados en las letras
anteriores por no haber sido contradichos por “CADAFE” y, ademas, por haber
aceptado ambas partes los hechos en la estipulacion contenida en el ordinal
Segundo del Compromiso.
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g) Respecto de la cuestion que aparece como debatida, los alegatos de
“CADAFE” y el informe de la Consultoria Juridica hacen referencia a que esta
reclamacién estaba supeditada a que “EL CONSORCIO” hubiera solicitado
formalmente a “CADAFE” laliberacién de las garantias. Advierte este Tribunal
Arbitral que tal condicién no aparece expresa en ninguno de los documentos
o elementos probatorios que ha tenido a la vista el Tribunal y que, por el
contrario, lo que aparece como indubitable de acuerdo con la estipulacion 10.3
de las Normas Particulares, es que el plazo para la liberacién del Fondo de
Garantia (y, consecuencialmente, de la fianza que lo sustitufa parcialmente) era
un término de treinta (30) dias contados a partir de la fecha de la Aceptacién
Provisional. Asi, pues, este Tribunal Arbitral desecha el alegato de que la
devolucidén o cancelacién de la fianza sustitutiva del Fondo de Garantia

estuviere supeditada a la condicién del requerimiento de “EL CONSORCIO”. Asi
se declara.

h) La reclamacién de “EL CONSORCIO” comprende el monto de la pérdida
experimentada para el momento de la liberacion o cancelacién de las garantias
(fianzas) con relacién a la fecha en que debieron ser liberadas, lo que
constituiria la cantidad inicial de la reclamacién, a la que se afiade la pérdida
experimentada por los intereses que conlleva la pérdida de aquella cantidad
inicial. Los reclamos de “EL CONSORCIO” pueden resumirse asi:

1) Respecto del Contrato nimero 548/78:
1.a) La cantidad inicial fue estimada y precisada en Bs. 1.483.337,83.

1.b) Los intereses de esa cantidad inicial, a la tasa del 12% anual durante el
segundo periodo, que va hasta la fecha del laudo de 8 de abril de 1987 conun
total de 202 dias de retardo, que es de Bs. 98.509,88. Esos mismos intereses,

por el mismo plazo, pero a las tasas efectivas vigentes para la fecha de 16,61%,
dan un total de Bs. 136.354,10.

1.c) Para el tercer periodo que va desde el 8 de abril de 1987 hasta el 30 de junio
de 1989 (atraso de 84 dias), la reclamacién se descompone asi: Intereses de la
cantidad inicial, alatasa del 26,69%, que suman la cantidad de Bs. 882.917,62.
Intereses sobre los intereses del segundo periodo alatasa del 12% que sumaban
Bs. 98.509,88, a la nueva tasa del 26,69%, son Bs. 58.635,40.
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Intereses sobre los intereses del segundo periodo a la tasa del 16,61%, que
sumaban Bs. 136.354,10, son Bs. 81.161,17.

1.d) En forma esquemética la reclamacién seguin lo expuesto puede representarse
en dos hipétesis, como lo hace “EL CONSORCIO”, asi:

1* Hipétesis
Cantidad inicial Bs. 1.483.337,83
Intereses 2° periodo (12%) Bs. 98.509,88
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 882.917,62
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 58.635,40
TOTAL Bs. 2.523.500,73
2* Hipotesis
Cantidad inicial Bs. 1.483.337,83
Intereses 2° periodo (16,61%) Bs. 136.354,10
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 882.917,42
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 81.161,17
TOTAL Bs. 2.583.770,72

2) Respecto del Contrato nimero 647/81
2.a) La cantidad inicial fue estimada y precisada en Bs. 809.386,38.

2.b) Los intereses de esa cantidad inicial, a la tasa del 12% anual durante el
segundo periodo que va hasta la fecha del laudo de 8 de abril de 1987, son en
total de 202 dias de atraso, que es de Bs. 53.752,12. Esos mismos intereses,
por el mismo plazo pero a las tasas efectivas vigentes para la fecha de 16,61%
dan un total de Bs. 74.401,90.

2.c) Para el tercer periodo que va desde el 8 de abril de 1987 al 30 de junio de
1989 (atraso de 814 dias), la reclamacién se descompone asi:

- Intereses de la cantidad inicial a la tasa del 26,69%, que suman la cantidad de
Bs. 481.765,84.



Cadafe vs. Consorcio Impregilo-Suramericana de Obras Piblicas, C.A. [ _]315

- Intereses sobre los intereses del segundo periodo a la tasa del 12% que
sumaban Bs. 53.752,12 a la nueva tasa del 26,69% son Bs. 31.994,52.

- Intereses sobre los intereses del segundo periodo, a la tasa del 16,61% que
sumaban Bs. 74.401,90 son Bs. 44.285,76.

2.d) En forma esquemadtica la reclamacién, segin lo expuesto, puede
representarse en dos hip6tesis, como lo hace “EL CONSORCIO”, asi:

1* Hipotesis
Cantidad inicial Bs. 809.386,38
Intereses 2° periodo (12%) Bs. 53.752,12
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 481.765,84
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 31.994,52
TOTAL Bs. 1.376.898,86
2" Hipotesis
Cantidad inicial Bs. 809.386,38
Intereses 2° periodo (16,61%) Bs. 74.401,90
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 481.765,84
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 44.285,76
TOTAL Bs. 1.409.839,88

i) Deacuerdo con lo decidido en este mismo laudo respecto de la interpretacién
que deba darsele al articulo 108 del Cédigo de Comercio y a las demds normas
sustantivas, es la de que el resarcimiento debe ser integral y se considera que
las tasas aplicadas por el Contratista en las Segundas Hipétesis, del 16,61%y
de 26,69% representan un resarcimiento integral y que el cobro de intereses
sobre intereses (anatocismo) procede luego de la capitalizacién de los intereses
adeudado por “CADAFE” al momento de citarse el laudo de 8 de abril de 1987,
resulta que la reclamacion por este concepto de Bs. 2.583.770,72 por lo que se
refiere al Contrato nimero 548/78 y de Bs. 1.409.859,88 por lo que se refiere
al Contrato nimero 647/81 son las que corresponden a “EL CONSORCIO” y
deben quedar a cargo de “CADAFE”.
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Jj)Enresumen“CADAFE” adeudaa “EL CONSORCIO”, por sobre costos derivados
del atraso en la devolucién o cancelaci6n de la fianza sustitutiva del 5% del
Fondo de Garantia, de las siguientes cantidades:

1) Por la fianza que corresponde al Contrato

N° 548/78 Bs. 2.583.770,72
2) Por la fianza que corresponde al Contrato

N° 647/81 Bs. 1.409.839,88
TOTAL Bs. 3.993.610,60

Es de advertir que la cantidad de Bs. 3.993.610,60 se debe hasta el dia 30 de
junio de 1989, a lo que hay que agregar los intereses sobre las cantidades
iniciales, més los intereses sobre el monto de los intereses del segundo periodo
hasta el dia 15 de diciembre de 1989, todos estos conceptos montan a la
cantidad de CINCO MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA OCHO MIL QUINIENTOS
DIEZ BOLIVARES (Bs. 5.358.510,00).

XVI
Punto “0” de 1a Reclamacion

1.Lacuestiénsometidaalos arbitros de acuerdo a lostérminos del Compromiso,
€s como sigue:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ los intereses sobre el atraso en el
pago de la ‘Reclamacion por prorrogas’, objeto de la factura N° 01688
cuya documentacion se encuentra en el Capitulo C del Tomo V de LA
RECLAMACION”,

2. Respecto de esta cuestion, “EL CONSORCIO” alega:

a) Que los hechos que originaron esta reclamacién ocurrieron entre los afios
1983 y 1984 y los montos reclamados fueron presentados a “CADAFE” en
febrero de 1986, de acuerdo a las normas contractuales.

p) Que después de varios meses de discusiones, el 14 de diciembre de 1984 se
lleg6 aun acuerdo entre “EL CONSORCIO” y la Comisién Especial Negociadora
sobre el monto a ser reconocido por “CADAFE” y que fue de 155.392.680,43,
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acuerdo que significaba ya para “EL CONSORCIO” un notable sacrificio
econémico, en el entendido de que serfa pagado de inmediato y sé6lo lo fue
tiempo después, por lo cual “CADAFE” debe a “EL CONSORCIO” los dafios
totales causados por su retardo.

3. Por suparte, “CADAFE”, respecto de Ias cuestiones que se dejan establecidas,
alega:

a) Que “EL CONSORCIO” aspira al reconocimiento de los intereses derivados de
la factura nimero 01688, por un monto de Bs. 153.729.767,63 devengados a
partir del 15 de diciembre de 1987.

b) Que la obligacién en referencia fue satisfecha por “CADAFE” en tres (3)
porciones de Bs. 50.000.000,00 las dos primeras y, la restante, por Bs.
53.729.767,63 en fechas 22 de agosto de 1988, 31 de agosto de 1988 y S de
septiembre de 1988.

¢) Que “CADAFE” rechaza esta pretension tanto por lo que respecta a la fecha
a partir de la cual deben devengarse los intereses como por lo que se refiere a
la tasa aplicable, por las siguientes razones: “que tratdandose de un crédito
derivado de la ejecucion de los contratos de obra celebrados, estimamos que
“CADAFE” goza del plazo de sesenta (60) dias, luego de aceptada la facturacion,
para proceder a su pago, tal como fue convenido contractualmente para el pago
de las valuaciones, y que, en cuanto a latasa de interés aplicable, el dispositivo
del articulo 108 del Cédigo de Comercio que establece un méximo de doce por
ciento (12%) anual para la produccién de intereses que tengan su origen en
deudas mercantiles liquidas y exigibles seria el aplicable”. Que por el
contrario, “EL CONSORCIO” aspira a tasas del 28,80% y de 37,35% anuales que
no fueron convenidas por las partes y carecen de fundamento legal.

4. Este Tribunal Arbitral, para decidir, observa:

a) Entre la argumentacién acompaiiada por “EL CONSORCIO”, existe una
correspondencia de fecha 2 de mayo de 1988, distinguida con el ntimero DIV/
172/CCs/88 dirigida al Presidente de “CADAFE”, donde se expresa:

“Los hechos que originaron esta reclamacion ocurrieron en los afios 83
¥ 84 y los montos reclamados fueron presentados a ‘CADAFE’ en febrero
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de 1986 de acuerdo a las normas contractuales. Después de varios meses
dediscusiones, el 14-12-87 sellegé a un acuerdo entre nuestro Consorcio
¥ la Comisién Especial negociadora sobre el monto a ser reconocido por
CADAFEYy que fue de aproximadamente de Bs. CIENTO CINCUENTA Y CINCO
MILLONES (155.000.000) acuerdo este que conllevaba al consorcio un
notable sacrificio econdmico. Este sacrificio fue aceptado en funcion de

poner fin a la larga diatriba y en poder dzsponer a la brevedad de los
fondos correspondientes”.

a.1)Existeasimismo una facturade fecha 15-06-88 emanada de “EL CONSORCIO”
y dirigida a “CADAFE” y que se identifica asi: N/REF-01688, y RFF-29160-0049/88
que se titula “RECLAMACION POR EVALUACION DEL COSTO DE LAS
PRORROGAS” y cuya especificacion es como sigue:

1. Por costos indirectos y gastos generales

no recuperables, inherentes al periodo de

agosto de 1983 a agosto de 1984. Bs. 89.824.035,12
2. Por costos indirectos y gastos generales

no recuperados correspondientes a costos

fijos, en el periodo de agosto de 1985 (sic)

a agosto de 1984. Bs. 40.355.824,56
3. Por inutilizacién de la maquinaria

(Contrato N° 548/78). Bs. 25.212.820,75
TOTAL Bs. 155.392.680,43

a.2) En otra correspondencia dirigida por “EL CONSORCIO” a “CADAFE” con
fecha 6 de septiembre de 1988 distinguida asi: N/REF-DIV/328/CCS/88 V/REF.-
FR/ja/PM, declara “EL CONSORCIO” haber recibido en pagos parciales el
monto de Bs. 153.729.767,63, y a la vez, se reclama el pago de los intereses,
sefialando que el pago del capital mencionado...“habia sido determinado con
fecha cierta establecida en el 14.12.87 y que a partir de la misma y hasta
la cancelacion total, debian de reconocerse los intereses de mora
correspondientes”. A continuacién hay un célculo del monto de los intereses
por atrasos en los pagos parciales de 250, 259 y 264 dias respectlvamente para
un total por este concepto de Bs. 22.263.148,70.

b. De acuerdo con la documentacién que se encuentra en el Capitulo C del
Tomo V de “LA RECLAMACION”, la cantidad de Bs. 153.729.767,63, fue
pagada en tres porciones y con un retardo contado a partir del 14-12-87, asi:
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Pagos efectuados:

| Bs. 50.000.000,00 el dia 22-08-88. Dias de atraso: 251
Bs. 50.000.000,00 el dia 31-08-88. Dias de atraso: 260
Bs. 53.729.767,62 el dia 05-09-88. Dias de atraso: 265

b.1) A continuacién se hace el calculo de los intereses de mora causados entre
la fecha 14 de diciembre de 1987, que se alega ser la fecha de pago y el diaen
que el pago efectivamente ocurri6, asi:

CALCULO DE INTERESES

Bs. 50.000.000,00 x 251 dias x 22.80% - Bs. 7.948.333,33
Bs. 50.000.000,00 x 260 dias x 22.80% - Bs. 8.233.333,33
Bs. 53.729.767,62 x 265 dias x 22.80% - Bs. 9.017.646,00
TOTAL Bs. 25.199.312,00

b.2) A continuacién “EL CONSORCIO” hace el calculo de los intereses sobre
intereses hasta el 30 de junio de 1989, lo que da un total de Bs. 7.949.157,45.

) “CADAFE” por su parte ha alegado que rechaza esta pretensién por las
siguientes razones:

¢.1) Que tratdndose de un crédito derivado de la ejecucién de los contratos de
obra celebrados, “CADAFE” debe gozar del plazo de sesenta (60) dias luego de
aceptada la facturacién, para proceder a su pago, tal como fue convenido
contractualmente para el pago de las valuaciones.

¢.2) Que la tasa de interés aplicable de acuerdo con el articulo 108 del Cédigo

de Comercio es del 12% anual y no las tasas a que aspira “EL CONSORCIO” de
28,80% y de 37,35%.

d) Por lo demds “CADAFE” reconoce los pagos parciales en sus montos y las
fechas en que se efectuaron dichos pagos.

e) Este Tribunal Arbitral considera que el concepto de “VALUACION” estd
definido en la estipulacién distinguida con el namero 10.2 de las Normas
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Particulares y que corresponden al trabajo ejecutado por “EL CONSORCIO”. Esa
estipulacion que define la “VALUACION” no es posible extenderla a otros casos
o hip6tesis en que “CADAFE” tuviere que hacer pagosa “EL CONSORCIO”, como
es el caso de la presente reclamacién que est4 referida a “costos indirectos y
gastos generales no recuperables o recuperados” y a “inutilizacién de
magquinaria”, Asi se declara.

Ahora bien, respecto de la interpretacién del articulo 108 del Cédigo de
Comercio, ya este Tribunal ha considerado y resuelto que el dafio sufrido por
el acreedor de una obligacién mercantil debe ser satisfecho o indemnizado de
manera integral conforme a lo que se deja establecido.

f) Siendo que este Tribunal Arbitral debe decidir en derecho y, en el presente
caso, no tratandose de hechos, que estdn ya aceptados y convenidos por las
partes, se hacen las siguientes consideraciones.

f.1) El monto de la deuda de Bs. 153.729.767,63 para el dia del primer pago
deBs. 50.000,000,00 habia generado intereses por 251 dias de atraso al 22,80%
de VEINTICUATRO MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y SIETE MIL
NOVECIENTOS NUEVE BOLIVARES (Bs. 24.437.909,00).

£.2) De acuerdo con lo que dispone el Cédigo Civil en el articulo 1303, el pago
hecho a cuenta de capital e intereses, si no fuere integro, se imputara primero
a intereses, de modo que al pagar “CADAFE” a “EL CONSORCIO” los primeros
Bs. 50.000.000 el dia 22 de agosto de 1988, ha debido imputarse a esa cantidad
al pago deintereses, la cantidad de VEINTICUATRO MILLONES CUATROCIENTOS
TREINTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS NUEVE BOLIVARES (Bs. 24.437.909,00)
y ¢l saldo a rebajar el capital adeudado. Con los siguientes pagos ha debido
procederse de la misma manera, imputando la cantidad recibida a los intereses
devengados por el saldo de capital y el resto a amortizacion del mismo capital.
Para la fecha del tercer pago de Bs. 53.729.767,63, ha debido establecerse el
saldo del capital adeudado que de acuerdo a lo calculado por este Tribunal es
la cantidad de VEINTICINCO MILLONES CUATROCIENTOS DIECIOCHO MIL
TRESCIENTOS NUEVE BOLIVARES (Bs. 25.418.309,00).

f.3) Esta cantidad que es el saldo del capital adeudado devengari intereses
desde el dia 5 de septiembre de 1988 hastael 15 de diciembre de 1989, alatasa
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corriente en el mercado que se establece en el 22,08% anual. Esta cantidad de
SIETE MILLONES QUINIENTOS UN MIL SETECIENTOS NOVENTA BOLIVARES
(Bs. 7.501.790,00) se agrega al principal de VEINTICINCO MILLONES
CUATROCIENTOS DIEZ Y OCHO MIL TRESCIENTOS NUEVE BOLIVARES (Bs.
25.418.309,00) da un total de TREINTA Y DOS MILLONES NOVECIENTOS
VEINTE MILNOVENTA Y NUEVE BOLIVARES (Bs. 32.920.099,00). Desde el dia
15 de diciembre de 1989, se afiadird al saldo de capital el monto de los intereses
acumulados para la fecha y la suma resultante seguird produciendo intereses
sobre el capital y los intereses capitalizados hasta el definitivo pago por
“CADAFE”. Asi se declara.

XVII
Punto “p” de Ia Reclamacion

1.Lacuestiénsometidaalos arbitros de acuerdo alos términos del Compromiso
€s como sigue:

“Los Arbitros decidirdn si ‘CADAFE’ debe adicionalmentea ‘EL CONSORCIO’

los intereses del 12% por afio o el real costo financiero sufrido por “EL
CONSORCIO” sobre las cantidades debidas por los conceptos indicados en
los literales k), 1), m), n), i) y o) anteriores, desde el momento en que ‘EL
CONSORCIO’ incurrié en los gastos hasta la fecha en que ‘CADAFE’ haga
efectivo el pago de los mismos”.

2. Respecto de esta cuestin, “EL CONSORCIO” alega:

a) Que “EL CONSORCIO” aspira en base a los razonamientos consignados en el
Punto “b”, que se dan por reproducidos aqui, que “CADAFE” sea condenada a
pagar los costos financieros reales que le suponga el atraso en el pago de los
conceptos tratados bajo los puntos k), 1), m), n), i) y o) anteriores, desde el
momento en que “EL CONSORCIO” incurri6 en los gastos correspondientes
hasta que “CADAFE” haga efectivo el pago de los mismos.

b) Que, en opinién de “EL CONSORCIO”, esos mayores costos son a cargo de

“CADAFE” por tratarse de obligaciones mercantiles y ser las cantidades
reclamadas los costos reales financieros incurridos.
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3. “CADAFE”, a su vez, alega lo siguiente:

a) Que, en primer término, es preciso deslindar las reclamaciones que han sido
desestimadas por “CADAFE” y aquellas otras consideradas como procedentes.

b) Que en cuanto a las primeras, constituidas por la indicada bajo el Punto “k”,
es obvio que “CADAFE” rechaza tal pretensién, ya que tratdndose de accesorios,
el nacimiento delos mismos depende de la existencia de una obligacién previa,
lo cual ha sido negado por “CADAFE”,

¢) Que respecto de las reclamaciones consideradas como procedentes o
condicionadas, que dependen de la decisién del Tribunal Arbitral, que son las
sefialadas en los Puntos “I”, “m”, “n”, “ii”, y “0” se alega que s6lo dan lugar
al pago de intereses a que se contrae el articulo 108 del Cédigo de Comercio.

4. El Tribunal Arbitral para decidir, observa:

a) Que respecto de estas cuestiones ya el Tribunal Arbitral se pronunci6 en el
sentido de que en materia mercantil, el acreedor perjudicado por la mora del
deudor, tiene derecho a una indemnizacién integral que necesariamente
comprende los mayores daiios, en adicidn a Ia tasa del 12% anual que seiiala
el articulo 108 del Cédigo de Comercio. Esos mayores dafios comprenden la
diferencia entre las tasas efectivas o reales y el 12% anual, las comisiones y
gastos en general incurridos por el acreedor, tal como se ha dejado establecido
al resolver cada una de las reclamaciones.

b) Considera este Tribunal Arbitral necesario aclarar que las cantidades
mencionadas se deben y general intereses y dafios hasta el pago final que
extinga la totalidad de las obligaciones. Asi se declara.

XVIII
Punto “q” de la Reclamacion

1.Lacuestiénsometidaa los arbitros de acuerdo alos términos del Compromiso
es la siguiente:

“Si ‘CADAFE’ DEBE a ‘EL CONSORCIO’ la retencién fiscal deluno por ciento
(1%) efectuada sobre las valuaciones presentadas hasta el 31 dediciembre
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de 1985, por no haber abonado ‘CADAFE’, oportunamente, el monto de
dichas valuaciones a la cuenta de ‘EL CONSORCIO’ tal como se detalla en
el aparte B.3 de la Memoria Descriptiva contenida en el tomo I de LA
RECLAMACION”,

2. Conrelaciéna este punto el Tribunal Arbitral sefiala que por correspondencia
emanada del Consorcio Impregilo-Suramericana de Obras Publicas, C.A.
distinguida con el nimero DIV/344/CCS/89 de fecha 14 de diciembre de 1989,
dirigida a este Tribunal se desistié del pedimento contenido en el punto “q” de
la Reclamacién, el cual queda, en consecuencia, excluido del arbitraje.

3. Porlo expuesto este Tribunal Arbitral declara que respecto de este Punto “q”
de la Reclamacién no tiene materia sobre qué decidir. Asi se declara.

XIX
Dispositivo del Laudo

Este Tribunal Arbitral, administrando justicia en nombre de la Repuiblica y por
autoridad de la Ley en ejecucion del punto “r”’ de la Reclamacion, decreta que
la empresa COMPANIA ANONIMA ADMINISTRACION Y FOMENTO ELECTRICO
(“CADAFE”) adeuda al CONSORCIO IMPREGILO-SURAMERICANA DE OBRAS
PUBLICAS, las cantidades que se han determinado al resolver los diversos
puntos del Compromiso Arbitral y cuyo resumen es como sigue:

Puntos de la Reclamacién Monto a cargo de “CADAFE”
y a favor de “EL CONSORCIO”

a) Bs. 51.126.140,00

b) Bs. 19.960.986,00

c) Bs. 148.088.466,00

d) -0-

e) Bs. 85.784.929,00

1)) -0-

2 - Bs. 313.091.397,00

h) Bs. 22.792.483,00

i) Bs. 20.411.942,00

)N Bs. 12.437.800,00

k) -0-

D) Bs. 141.538.708,00

m) Bs.  6.982.673,00
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n) Bs.. 17.550.987,00
i) Bs. 5.358.510,00
0) Bs. 32.920.099,00
P) -0-
? -0-
TOTAL Bs. 878.045.120,00

Esta cantidad la adeuda “CADAFE” desde el dia 15 de diciembre de 1989, fecha
tomada por el Tribunal Arbitral como referencial para el corte de cuentas, la que
dispondré del lapso previsto en el articulo 524 del Cédigo de Procedimiento
Civil para dar cumplimiento voluntario a lo dispuesto en este laudo.

Los intereses futuros contados a partir del dia 26 de diciembre de 1989,
inclusive, se calculardn sobre la expresada cantidad de OCHOCIENTOS SETENTA
Y OCHO MILLONES CUARENTA Y CINCO MIL CIENTO VEINTE BOLIVARES (Bs.
878.045.120,00) a una tasa que resulte del promedio aritmético de las tasas
activas de la banca comercial que cobren los cinco mejores bancos a sus
mejores clientes (prime rate) en la ciudad de Caracas. Estos cinco bancos son
el Banco Provincial, el Banco de Venezuela, el Banco Mercantil, el Banco
Unién y el Banco Latino.

Igualmente deberd “CADAFE” pagar a “EL CONSORCIO” por los US$ 12.000.000
aque se refiere el Punto “j” de laReclamacién y que falta por pagar al acreedor,
el monto de la diferencia, en moneda nacional, resultante de aplicar la tasa de
conversién que se tuvo en cuenta para convertir en bolivares la expresada
cantidad de moneda extranjera con motivo de su importacién al pais y la tasa
de cambio de mercado libre que exista para el momento en que “CADAFE”
pague a “EL CONSORCIO” la expresada cantidad de US$ 12.000.000.

Conformealo previsto en el parrafo “m” de la Clausula Quinta del Compromiso
Arbitral, no hay condenatoria en costas.

Caracas, veinte (20) de diciembre de mil novecientos ochenta y nueve. Afio
178° de la Independencia y 129° de la Federacidn.

ENRIQUE LAGRANGE
NEY HIMIOBM.
GONZALO PEREZ LUCIANI
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INTRODUCCION

El tema de la protecci6n internacional de los derechos humanos dentro del
marco del Derecho Internacional contempordneo, merece la posibilidad de
insistir sobre la problemética que ofrece la proteccién de los derechos humanos
desde la perspectiva técnico-juridica. El tema no es nuevo ni mucho menos
original, pero su reiteracién en la actualidad no estd de més por diferentes
razones a considerar, entre las cuales es posible afirmar que el Derecho
Internacional se caracteriza por su constante evolucién como consecuencia de
la prictica de los Estados, y es un hecho evidente, que esta evolucién ha
experimentado un incremento muy importante en los Gltimos afios, no sélo en
cuanto a las materias reguladas, sino también en cuanto a las técnicas juridicas
de reglamentaci6n utilizadas. Por otra parte, han sido muchos los estudios e
investigaciones realizadas sobre la proteccién internacional de los derechos
humanos, pero en vista de esa progresividad y evolucién de la que hemos
hablado, consideramos de suma importancia su constante y reiterado estudio.

Estos derechos inherentes ala persona humana, estin necesariamente sometidos
a un proceso de proteccién por parte de la comunidad internacional. A partir
de la Segunda Guerra Mundial, ha venido instaurdndose progresivamente el
régimen de proteccién internacional de los derechos humanos !. A raiz del
exterminio masivo de seres humanos, se han ido desarrollando instituciones
internacionales creadas con el fin de proteger la dignidad de la persona humana
frente al Estado, en aquellos casos en los que él ejerza el poder en forma
arbitraria e injusta y en los que los recursos de jurisdiccién interna sean a
menudo inidéneos o insuficientes para salvaguardar los derechos de la persona
agraviada 2.

Se podria afirmar que es a partir de la fundacidén de las Naciones Unidas, de la
Organizacién de Estados Americanos y del Consejo de Europa, que se instaura
un verdadero sistema internacional cuyo objeto principal es la proteccién delos
derechos humanos sustentado sobre numerosos tratados, y que se expresa en
6rganos de la més diversa naturaleza, destinados a cumplir con los fines de las

I NIKKEN, Pedro. En defensa de la persona humana. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1988, p. 31.
2 Entendiéndose personas naturales.
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diferentes convenciones. Estos 6rganos podrian dividirse en instituciones de
promocién e instituciones de proteccién. Las primeras orientadas hacia la
proposicién de correctivos necesarios para superar las diferencias existentes en
materia de derechos humanos y las segundas, dotadas de funciones de
investigacion, de conciliacion y de arreglo judicial >. Venimos hablando de
promocion y proteccion de los derechos. La gama de técnicas hasta hoy usadas
en las jurisdicciones supraestatales existentes, es diversa ¢. Mientras la Corte
Internacional de Justicia que integra la estructura de las naciones, interviene en
cuestiones referentes a los Estados, encontramos en América, la Comisién
Internacional de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos entre cuyas competencias figura la resolucién de casos de violencia
presunta a los derechos y libertades contenidos en la Convencién Americana
de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). También es
necesario hacer referencia a la Convencién Europea para la Proteccién de los
Derechos Humanos y a la Corte Europea de Derechos Humanos. El sistema de
esta Convencidn fue juzgada por TRUYOL como “el mayor avance realizado
desde la aparicion del Estado moderno para la tutela de los derechos humanos
en el plano internacional” . Hoy debe equiparérsele el sistema del Pacto de San
José de Costa Rica en el &mbito regional americano. En la Liga de los Estados

Arabes, funcionauna Comisién Regional Permanente Arabe paralaProteccién
de los Derechos Humanos .

Los sefialamientos anteriores, son sélo un breve panorama de algunas de las
instituciones de promocién y proteccién que evidencian un proceso de
internacionalizacién en la proteccién de los derechos humanos, con el propésito

de vigilar, defender y restaurar los derechos consagrados en los tratados o
pactos celebrados entre los Estados.

Sin embargo, la realidad internacional no sélo evidencia un proceso de
internacionalizacion de los derechos, sino un fendmeno de progresividad en el

3 NIKKEN, Pedro. Ob. cit., p. 32.

4 Se entiende como jurisdiccion supra estatal, aquella que surge sobre los Estados como una instanciaenla
que uno o mas organismos tienen competencia en cuestion de tutela y promocién de los derechos.
5 TRUYOL, Antonio. Los derechos humanos. Madrid, 1968, p. 54.

6 BIDART CAMPOS, German. Teoria general delos derechos humanos. Umversndad Nacional Auténoma de
México, 1989, pp. 440 y ss.
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que el régimen de protecci6n internacional de los derechos humanos tiende a
expandir su &mbito de modo continuo e irreversible, tanto en lo que se refiere
al namero y contenido de los derechos protegidos, como en lo que se refiere
ala eficacia y vigor de los procedimientos en virtud de los cuales, érganos de
la comunidad internacional pueden afirmar y salvaguardar su vigencia frente
a los Estados.

Bunivov Parra, acertadamente considera que cuando en un futuro remoto se
analice lahistoria del Derecho Internacional Publico, con seguridad se dird que
este siglo XX, ha sido el de una muy importante transformacién de ese Derecho
ydelarealidad internacional que trata de normary que elementos fundamentales
de ese cambio han sido, junto con la ilegalizacién de la guerra, la proteccién
internacional de los derechos humanos y la de los derechos de los pueblos’. A
pesar de la optimista posicién de muchos internacionalistas en cuanto a la
materializacién y efectividad de estos cambios, la realidad es que es dificil que
esta progresividad de los sistemas de proteccién, se traduzcan de forma
inmediata en sistemas definitivos y aceptados universalmente. Sin embargo,
las normas e instituciones convencionales del Derecho Internacional tradicional,
han ido evolucionando junto al progreso de los valores definidos y junto a la
voluntad politica de los Estados.

Las manifestaciones de esa evolucidn, se observan en los més diversos dmbitos.
Los primeros instrumentos fueron puramente declaraciones de contenido
eminentemente politico pero cuyo cardcter vinculante inicial no fue reconocido
por los signatarios y en ocasiones, fue expresamente excluido. Hoy en dia, son
numerosos los tratados multilaterales, regionales o universales cuyo objeto
principal es la proteccién de los derechos humanos y que disponen precisas
obligaciones internacionales en tal materia. Los propios tratados contienen la
posibilidad de ampliar la medida en que las partes se obligan por ello, y en
ocasiones reconocen ciertos derechos cuyo contenido est4 llamado a definirse
progresivamente. También los érganos creados para la promocién y proteccién
de los derechos humanos, han ido aumentando el &mbito de sus funciones, la
intensidad con la que las ejercen, e incluso la naturaleza de las mismas &.

7 BUNINOV PARRA, Boris. “La proteccidn internacional de los derechos humanos y de los pueblos”, en las
Primeras Jornadas de Derecho internaclonal de 1a ucas, Caracas, 1979, op. cit,, p. 245.
8 NIKKEN, Pedro. Qb cit., p. 33.
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Por ello podemos afirmar que el régimen de protecci6n internacional, més que
como sistema establecido, se ha manifestado como un proceso que ha
modificado, incluso sustancialmente, el tratamiento juridico de materias que
permanecian estables durante la evolucién previa del Derecho Internacional.
Sin embargo, esta evolucién sefialada, se ha desarrollado dentro de una
comunidad donde los érganos internacionales han actuado segtin los intereses
o contra los intereses o puntos de vista de ciertos Estados®.

A pesar de la conflictiva realidad internacional que rodea la proteccion de los
derechos humanos, en la que la xenofobia y el racismo, entre otros males,
vuelven a la palestra del mundo, surgen las figuras de las declaraciones y
tratados como manifestaciones formales de los Estados ante la necesaria y
urgente materializacién de medios suficientes e idoneos para su proteccién
frente al inminente agotamiento de los recursos internos de los Estados.

Estos aspectos y otros, serdn algunos de los puntos a tratar durante el presente
estudio, que de forma simple y clara se referiré al tema en cuestién en vista del
extenso y complejo campo en el que humildemente pretendo introducirme.

CAPITULOL LAPROTECCION INTERNACIONALDELOSDERECHOS
HUMANOS

1) Antecedentes

Las obras de los te6logos espaiioles del siglo XVI, consideradas como las
fundadoras del Derecho referente a la proteccién internacional, fueron
contemporaneas a la conquista de Indias que fue uno de los episodios més
sangrientos de la historia de la humanidad.

Elconcepto de “derechos del hombre”, no fue conocido sino hasta el siglo XVIII
gracias a los trabajos de la escuela de “Derecho Natural y de Gentes™ de lacual

9 Caso caracteristico es el de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, que después de haberrechazado
por mis de 20 aiios la posibilidad de examinar denuncias o quejas contra los gobiernos, adopté en 1970 la
Resolucién 1.503 (XLvil) para tramitar dichas denuncias como en el caso del envio al gobiemo de Chile en
1974 de un telegrama expresando preocupacién por la violacién de derechos humanos.
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se inspir6 Jean Jacques Rousseau y la cual fue una de las fuentes intelectuales
de la Revolucién Francesa ',

Es posible afirmar que en 1789 se produjo la juridificacién de los derechos
humanos con ocasién de la Declaracién de los Derechos. del Hombre y del
Ciudadano y que en 1945 se produjo la aparicién del Sistema de Proteccién
Internacional de los mencionados derechos, con la aprobacién de la Carta de
San Francisco'!,

Observamos la existencia de otros antecedentes remotos a San Francisco,
bastando con mencionar, antes de la Era Cristiana al celebérrimo Cédigo de las
Diez Libertades Humanas Esenciales atribuidos a Manu y Buda; pero es s6lo
con elmencionado documento que tiene lugarlauniversalizacién o totalizacién
del compromiso del mundo con el hombre!2,

Buninov Parrarealiz6 un estudio sobre los precedentes del Derecho Internacional
delapersona humana, entre los cuales citaal Tratado de Oliva de 1660, suscrito
por los reyes de Suecia y Polonia y el elector de Brademburgo, garantizando
la libertad de religién. Menciona ademds, las previsiones del Congreso de
Viena de 1815, que ordenan al reino de los Paises Bajos reconocer a sus
provincias meridionales, belgas y catolicas, igualdad de derechos con las
nortefias, holandesas y protestantes; el Tratado Institutivo de la Corte
Centroamericana de Justicia de 1907 con competencia para conocer de
cualquieracto estadal que implicase una violacidn de los derechos del hombre;
y en 1919, la creacién con el Pacto de la Sociedad de las Naciones de un
régimen de proteccion de las minorias y, con la parte XIII del Tratado de
Versalles, lacreacion de la OIT como organizacién intergubernamental encargada
de proteger los derechos del hombre trabajador.

No incluye Buninov la Declaracién en Defensa de los Derechos Humanos que
en 1938, previéndose las fatales consecuencias de la conflagracién mundial en
puertas, formularon los paises americanos en la VIII Conferencia Internacional

10 yuBERY, T.; COMBACAU, J.; VALLEE, C. Droit International Public, Editions Mont Chestien. Paris, 1985,
p. 480. -

11 BUNINOV PARRA, Boris. Op. cit., pp. 247 y ss.

12 ,GUIAR, Asdnibal. La proteccién internacional de los derechos del hombre. Caracas, 1987, p. 50.
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Americana tenida en la ciudad de Lima, Perti; y tampoco la Resolucién XL
sobre “Proteccién Internacional de los Derechos del Hombre” adoptada en
1945 por la Conferencia Interamericana sobre los Problemas de la Guerray de
la Paz, celebrada en México, cuando todavia no finalizaba la segunda guerra
mundial 13,

Serfa interesante hacer un sefialamiento sobre el ingreso de los derechos
humanos en el Derecho Constitucional de los paises. A raiz de las ideas de la
Revolucién Norteamericana y por sus formas de expresién concreta, Lafayette
propuso ante la Asamblea Nacional Francesa, el 11 de julio de 1789, que se
agregara a la Constitucién una declaracién de derechos, la cual es adoptada el
26 de agosto como la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano.

De esta forma el tema de los derechos humanos, y més especificamente el de
los derechos individuales, ingresé al Derecho Constitucional desde elmomento
en que se reconoce y garantiza en la Constitucién que hay derechos del ser
humano inherentes a su misma condicién y, en consecuencia, anteriores y
superiores al poder del Estado, se esta limitando el ejercicio de éste, al cual estd
vedado afectar el goce pleno de aquellos derechos.

Con estos antecedentes, el predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas
reafirm6 “la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres”.
El articulo 56 de la misma Carta dispone que “Todos los miembros se
comprometen atomar medidas, conjunta o separadamente, en cooperacién con
la Organizacién, para larealizacién de los propésitos consignados en el articulo
557, entre los cuales esta “el respeto universal de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales de todos”.

En 1946 fue creada la Comisién de Derechos Humanos a la que se encomendd,
entre otra cosas, la preparacién de un Proyecto de Declaracion Internacional.

El 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General aprobé la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos.

13 AGUIAR, Asdnibal. Ob. cit., p. 51.
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Meses antes, en la IX Conferencia Interamericana celebrada en Bogota, la
naciente Organizacion de Estados Americanos aprobé la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre. Ya en 1945, la Conferencia de
Chapultepec habia proclamado la adhesién de las Republicas americanas a los
principios consagrados en el Derecho Internacional para la salvaguarda de los
derechos esenciales del hombre, y se habia pronunciado en favor de un sistema
de protecci6n internacional de los mismos. A tal efecto, encomendé al Comité
Juridico Interamericano, la preparacién de un anteproyecto de declaracién 4.

2) La diversidad de los derechos humanos

Desde un punto de vista teérico, se afirma generalmente la indivisibilidad de
los derechos humanos (Proclamacién de Teherdn, adoptada por unanimidad
por la Conferencia Internacional de los Derechos Humanos. Naciones Unidas)
en 1968. Desde un punto de vista practico, se constata la interdependencia de
los derechos que se establece en el Proyecto del Pacto de las Naciones Unidas
de 1966.

La experiencia concreta de la aplicacién, pero mas todavia, de la violacién de
los derechos humanos, tiende a la busqueda y conservacién de la clara
distincién de estos derechos. Para el reconocido internacionalista Charles
Rousseau's, la clasificacién mds util parece ser aquella que distingue los
derechos individuales y los derechos colectivos.

a) Los derechos colectivos

Estos derechos a diferencia de los individuales, no parten de una percepcién
inicial del individuo, pero si de diferentes grupos a los que pertenecen.
Anteriormente, con laaparicién de la rama especifica de los derechos humanos
en el Derecho Internacional, se sabia que algunos de esos derechos ya
reconocidos desde hace muchos afios, establecian beneficios en pro de las
minorias éticas o culturales. Otros fueron afirmados sobre la base de la Carta
de las Naciones Unidas desde los primeros afios del segundo conflicto mundial

14 NIKKEN, Pedro. Ob. cit., pp. 39 y ss.
1S ROUSSEAU, Charles. Droit International Public. Editions Dalluz. Paris, 1984, pp. 411y ss.
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(Convencién para la Prevencion y la Represién del Crimen del Genocidio,
1984). El contenido de estos derechos puede estar dirigido tanto a una familia
como a todo un pueblo identificado en funcién de sus caracteristicas étnicas,
politicas y culturales. Una categoria particular ha venido a tomar en el seno de
lasNaciones Unidas, un lugar considerable como es la persistencia del régimen
del Apartheid en Africa del Sur (Declaracién de Discriminacién Racial, 1963
y 1965); (Convencién Internacional sobre la Eliminacién y la Represién del
Crimen del Apartheid, 1973).

La tendencia mas reciente insiste sobre la dimensién comunitaria y sobre las
incidencias individuales de ciertos derechos. Estos tltimos, muy a menudo mal
formulados, son llamados de vez en cuando, por referencia a los derechos
civiles y politicos (1ra. generacién), luego econdémicos y sociales (2da.
generacidén)y derechos de latercera generaci6n. Se han establecido también los
derechos de solidaridad, donde su aplicacién supone la accién conjugada de
todos los actores del 4mbito internacional sobre los planes internos como
internacionales, como por ejemplo: “el derecho de los pueblos a disponer de
ellos mismos, el derecho a 1a paz, el derecho de propiedad sobre el patrimonio
comun de la humanidad y sobre todo, el derecho al desarrollo”. En reciente
resolucién adoptada por una gran mayoria, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, ha reafirmado que “el derecho al desarrollo es un derecho
inalienable del hombre”.

Los derechos de la tercera generacién y el derecho al desarrollo, presentan una
posicion radicalmente diferente a la concepcién de los derechos del hombre.
Se les debe concebir como una invitacién a la reflexién de aquellos derechos
ya afirmados, en una nueva perspectiva.

b) Los derechos individuales

Los derechos individuales, son aquellos que estén directamente dirigidos o
destinados a la persona humana. Histéricamente, ellos fueron afirmados por
primera vez en la Declaracién de los Derechos Americanos y Franceses (1789).
La influencia de estas primeras proclamaciones, de inspiracién individualista,
fue determinante para la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre
en 1948y se extiende a los dos Pactos de las Naciones Unidas de 1966. En estos
diferentes textos, los derechos individuales reposan sobre la afirmacién de la
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libertad, la legalidad y la fraternidad (Articulo primero de la Declaracién
Universal).

Se encuentran en principio dentro de esta categoria, los derechos de orden
personal y derechos civiles (derecho a la vida, libertad, seguridad, dignidad de
la persona, igualdad ante la ley, el derecho a recurrir a los tribunales internos).
Sepodria agregar, los derechos sociales (el derecho al matrimonio y el derecho
a la nacionalidad) al igual que las libertades publicas y politicas (libertad de
creencia, de expresién, de reunidn, de asociacién, de eleccién). En fin, algunos
derechos econémicos y culturales (derecho al trabajo, a la libertad sindical,
derecho a la educacién).

Habiendo hecho referencia a la diversidad de los derechos del hombre en base
a clasificaciones recientemente elaboradas, pasemos ahora a analizar los
instrumentos juridicos que contienen estos derechos y su evolucién en el
Derecho Internacional contemporaneo.

CAPITULO II. DE LAS DECLARACIONES A LOS TRATADOS

La formacién del Derecho Internacional de los derechos humanos, ha cargado
a sus espaldas la contradiccién de dos posiciones opuestas que la comunidad
internacional todavia no ha podido resolver. La primera de ellas reconoce que
el respeto y cumplimiento de tales derechos es esencial para la conservacién
de la paz y seguridad internacional de lo cual se deduce, que la comunidad
internacional contemporanea reconoce que los derechos humanos son valores
superiores a toda ley o soberania.

La segunda, considera que el Derecho Internacional regula las relaciones entre
Estados soberanos, porlo cual no se acepta lanocién de subordinacién; ademas
de que el Derecho Internacional implica el abandono por parte de los Estados,
de esferas que tradicionalmente dependian de forma exclusiva de su dominio
reservado.

Los derechos humanos debutan en el 4mbito internacional a través de las
declaraciones a las cuales no se les dot6 de caracter vinculante, incluso durante
la adopcién de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre adoptada en
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1948. Més tarde, a partir de 1a década de los 60, se tiende a regular la proteccion
delos derechos humanos a través de numerosas convenciones de las que se hara
referencia posteriormente.

De las anteriores consideraciones, es posible evidenciar que la evoluciénde los
instrumentos juridicos protectores de los derechos humanos, se refleja en una
tendencia progresiva de los mecanismos menos vigorosos hacia los que
ofrecen mayor grado de garantia y de fuerza vinculante.

1) El valor sobrevenido de las declaraciones

Los antecedentes de estos instrumentos normativos es posible ubicarlos en la
limitacién del poder absoluto por el reconocimiento de derechos preeminentes
del pueblo que debian ser respetados por los Estados.

Posteriormente, a raiz de la independencia de los Estados Unidos de América
y de la Revolucién Francesa, el Derecho Constitucional reconocid y garantizé
los derechos inherentes al ser humano. Desde la creacién de las Naciones
Unidas, esta garantia constitucional de Derecho interno, considerada en
numerosos casos como insuficiente, ha venido siendo complementada por
dispositivos creados por el Derecho Internacional.

Las primeras manifestaciones normativas tuvieron la forma de declaraciones

las cuales fueron las precursoras tanto de tratados de caracter universal como
regional.

Cabria preguntarse, si las declaraciones en materia de derechos humanos por
si mismas carecen de fuerza obligatoria, de manera que su contenido no seria
exigible sin un tratado ulterior que lo desarrolle en términos vinculantes.

a) El carédcter vinculante de las declaraciones

Las declaraciones son “actos solemnes por medio de los cuales quienes los
emiten proclaman suapoyo aprincipios de gran valor quese juzgan perdurables™s.

16 NIKKEN, Pedro. Ob. cit., p. 43.
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Ahorael problema se presenta con respecto a lo que se considera como “principio
de gran valor que se juzgan perdurables”, ya que las concepciones de lo que ello
significa, pueden ser muy diferentes e incluso antagénicas entre las diferentes
posiciones de la Doctrina Internacional.

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia consagrada
como fuente del Derecho Internacional Publico “los principios generales del
Derecho reconocidos por las naciones civilizadas” por lo tanto, es posible
definirlos como “aquellos principios aceptados por igual en todos los sistemas
juridicos de Derecho interno estatal de los Estados que forman parte de la
sociedad internacional”!’. Tales principios, como reglas aceptadas
universalmente, no son otras que el Ius Cogens.

Es necesario resaltar que muchos de los principios hoy dia imperantes en
materia de derechos humanos han sido formulados y desarrollados por
tribunales internacionales y en ocasiones por la propia Corte Internacional de
Justicia, entre cuyas decisiones cabe destacar la recaida de la Barcelona
Traction (decisiéon del 5 de febrero de 1970) y la relativa al Africa Sud
Occidental (decisién del 21 de diciembre de 1962). Entre las decisiones de
tratados internacionales, los de la Corte Europea de Derechos Humanos
resultan aiin més pertinentes aunque no emane de la Corte, sino de la Comisién
Europea de Derechos Humanos y luego pasado al Comité de Ministros, sea la
Declaracién de Admisibilidad del Caso Griego, del 24 de agosto de 1968, una
de las decisiones de mayor relevancia en el campo de los derechos humanos.

El carécter vinculante de las declaraciones y sus efectos dependen, entre otras
cosas, de las circunstancias en que la declaracién se ha emitido y de la
aceptacién y el valor que se le haya reconocido al instrumento. Sin embargo,
es posible afirmar que tanto la Declaracién Universal como la Americana han
gozado de gran autoridad.

Enelcaso de laDeclaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada como “recomendacién” en la Novena Conferencia Internacional

17 70RO IMENEZ, Fermin. Manual de Derecho Internaclonal Piblice. Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1982, p. 270.
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Americana en 1948, Bogot4, Colombia, se ha sostenido que tanto por su
aplicacién como por haber sido incorporada indirectamente a la Carta de la
Organizacién de Estados Americanos por el Protocolo de Buenos Aires, tienen
efecto vinculante.

Sin embargo, son muchos los internacionalistas que mantienen la posicion de
que la fuerza de las declaraciones concebidas en forma general, no es ignala
la de los tratados como fuentes de los derechos humanos.

Se plantea por lo tanto, el problema del valor juridico de las declaraciones y de
todos los actos emanados de las organizaciones en materia de proteccion de los
derechos del hombre. Un dia antes de la proclamacién de la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre, el representante de Francia René
Cassin manifestaba ante la Asamblea General de las Naciones Unidas que: “La
declaracién tiene un gran alcance moral. Ademés, si bien no es tan efectivay
obligatoria como una convencién, no tiene por ello menos valor juridico, pues
estd formulada por una resolucién ‘de la Asamblea con valor juridico de
recomendacién; constituye el desarrollo de la Carta que incorpora los derechos
del hombre al Derecho Internacional Positivo” '8,

De esta forma, se plantea la polémica del valor juridico de los actos emanados
de una organizacién internacional. Para abordarlo, es preciso distinguir entre
organizaciones internacionales cuyos fines son de mera coordinaciény aquellos
que son expresioén de un sistema de carécter constitucional. En el primero de
estos casos, dichos actos podrian sufrir el proceso de incorporacién al
ordenamiento interno de cada Estado; por su parte las organizaciones
internacionales que siguen un sistema de integracién, como la Comunidad
Econémica Europea, se caracterizan porque sus actos reglamentarios resultan

directamente aplicables y obligatorios en el Derecho interno de los Estados
miembros’®,

En el caso de las Naciones Unidas, la idea de cooperacién es fundamental en
su sistema, y ello se refleja con claridad en materia de proteccion de los

18 A, CH. Kiss. Repertoire. T. I, p. 651 cit. por FERNANDEZ ROZAS, J.C. Politicas y derechos humanos.
Espaiia, 1976, p. 113.

19 sancHEZ, R. Curso de Derecho Internacional. Oviedo, 1975, pp. 233-235.
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derechos del hombre, pues dado que el sistema descansa enunabase voluntaria,
el Estado sélo se obliga hasta alli donde ha consentido obligarse.

En consecuencia, la soberania del Estado decide en ultima instancia. Sin
embargo, en esta era de las organizaciones internacionales, en la cual aparece
una internacionalizacién de ciertas materias objeto hasta ahora de la exclusiva
actividad estatal, la enumeracién de las fuentes del Derecho Internacional que
ofrece el articulo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia, del que
ya hemos hecho referencia, resulta insuficiente para mostrar la realidad de este
ordenamiento enlaactualidad especialmente en lo relacionado con laproteccién
de los derechos del hombre 2,

2) Los tratados internacionales

2.1) Como fuentes de proteccién de los derechos humanos

Uno de los temas més arduos, a veces ambiguos, y hasta polémicos, es el de
las fuentes del Derecho Internacional. Se habla de fuentes formales y fuentes
materiales, se habla también de fuentes histéricas y fuentes normativas. Sin
embargo, podriamos afirmar que uno de los factores que permiten establecer
una vinculacién entre el Derecho Internacional y los derechos humanos, son las
fuentes del Derecho de carécter internacional, aunque sus normas requieran del
apoyo del Derecho interno de los Estados para su materializacién y su puesta
en vigor efectivo.

Es precisamente su carcter internacional 2, lo que permite entre otras cosas,
denominarlos derechos humanos, cuyo titular es el ser humano como tal,
independientemente de su nacionalidad, raza, color, ideologia u otros factores
semejantes 22,

Se entiende por fuentes del Derecho Internacional Publico, los medios
admitidos por el mencionado Derecho, como ordenamiento juridico positivo,
para crear vilidamente normas juridicas que rijan las conductas, sea por via
general y abstracta o por via particular o concreta 2.

20 Tbidem, p. 98.

21 Aun cuando ello no corresponde a una absoluta unanimidad en el plano internacional.
22 BIDART CAMPOS, German. Ob. cit., pp. 365 y ss.

23 TORO JIMENEZ, Fermin. Ob. cit., p. 134.
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Segtn la clasificacién de Bidart Campos, las principales fuentes de los
derechos -humanos son: la Constitucién de los Estados, los tratados
internacionales, la legislacién interna, el Derecho no escrito y el Derecho
Judicial.

A los fines de nuestra investigacién, se profundizard sobre los tratados
internacionales y sunaturaleza como fuentes de los derechos humanos, en vista
de la importancia que revisten como tal.

En los albores del constitucionalismo moderno, esta fuente no era conocida ni
utilizada, pero actualmente y a raiz de las practicas internacionales, ha cobrado
gran importancia, y nos referimos a practicas internacionales como aquellas
destinadas a la busqueda del consenso universal por la paz, la libertad, los
derechos, el desarrollo, el bien comiin, la democracia, etc.

No es uniforme la doctrina respecto al criterio en torno a esta fuente. Existen
basicamente dos posiciones, la dualista y la monista. La primera establece una
rigida separacién entre el orden juridico interno (propio de cada Estado) y un
orden juridico internacional, cada uno con su sistema de fuentes propio. En
consecuencia, los tratados internacionales no entran a formar parte del Derecho
interno, hasta que una fuente interna le dé recepcién y, al darsela, los
transforma en Derecho interno mediante novacién juridica de su naturaleza
internacional %,

La segundaposicion unifica los dos 6rdenes juridicos y propone unaunidad de
fuentes, de forma que el Derecho Internacional ingresa automéaticamente,
directamente y por si mismo, al Derecho interno a partir de la ratificacion del
tratado por el Estado que se hace parte en él. No es necesario después de la
ratificacién internacional (que difiere mucho de la aprobacién que un érgano
interno, por ejemplo, el Congreso o Parlamento o una de sus cdmaras, debe dar
al tratado conforme al Derecho interno para habilitar su posterior ratificaciéon
internacional), que una fuente interna (ley) preste su filtro para que a través de
él, el tratado entre a formar parte del Derecho interno 25,

24 Criterio que esta sujeto a discusién en diferentes sistemas juridicos con respecto a los tratados ejecutivos
en virtud de su introduccién en el Derecho interno sin necesidad de ley aprobatoria.

25 BIDART CAMPOS, German. Ob. cit., p. 368. Como complemento, puede observarse LA PERGOLA, Antonio.
Constitucién de los Estados y... México. UNAM,
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En el Derecho de cada Estado, se pueden plantear los siguientes problemas que
cada uno resolverd a su modo en los casos de que el tratado adoptado por el
Derecho interno prevalezca sobre todo el conjunto de éste, inclusive sobre la
propia Constitucién, o que el tratado se sitiie en un plano inferior al de la
Constitucién, pero superior al de las leyes internas, o que el tratado se sitiie en
un plano inferior al de la Constitucién y no superioral de las leyes, pero si igual
al de éstas, o que el tratado goce del mismo rango de la Constitucién, y con ella
prevalezca sobre el resto del Derecho interno.

En cuanto a los tratados como fuentes del Derecho Internacional, no est4 de
mds referimos en especial a los primeros tratados multilaterales de caricter
general, que establecieron un sistema juridico de proteccién internacional de
los derechos humanos.

La evolucién de las declaraciones a los tratados, pone de manifiesto algunas
cuestiones a las que ya se ha hecho referencia pero que es necesario resaltar.

Entre el surgimiento de las declaraciones como manifestaciones de la decisién
de establecer un sistema de proteccion internacional de los derechos humanos
y su materializacién en los tratados que les adicionaban el caricter vinculante,
transcurrié un periodo bastante largo de negociaciones, conversaciones
internacionales, etc., tal es el caso de los pactos internacionales concebidos
dentro del seno de la Organizacién de las Naciones Unidas y de la Convencién
Americana sobre los Derechos Humanos, en el 4mbito de la OEA.

Es posible afirmar, que el primer tratado multilateral de cardcter general que
establecié un sistema juridico de proteccién internacional de los derechos
humanos, fue el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950 y
entr6 en vigencia el 3 de septiembre de 1953. Posteriormente se hanagregado
a dicha convencién ocho protocolos adicionales.

Dentro del 4mbito regional, la Vv Reunién de Consulta de Ministros de
Relaciones Exteriores de la OEA (Santiago de Chile en 1959) encargé al
Consejo Interamericano de Jurisconsultos, la elaboracién de un Proyecto de
Convencién Americana de Derechos Humanos que fue sometida a examen de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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Todo este proceso finalizé con la realizacién de una Conferencia especializada
que se reuni6 en San José de Costa Rica, en la cual se suscribié la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos el 22 de noviembre de 1969, el cual entrd
en vigencia el 18 de julio de 1978.

Con respecto a las Naciones Unidas, en su quinto periodo de sesiones, la
Asamblea General declar6 formalmente que “el goce de las libertades civiles
y politicas asi como el de los derechos econémicos, sociales y culturales, son
interdependientes . Sin embargo, por iniciativa del Consejo Econémico y
Social, la propia Asamblea General revisé esta decisién y resolvi6 en 1952 que
habria dos pactos, uno relativo a los derechos civiles y politicos y el otro
relativo a los derechos econdmicos, sociales y culturales. La Comisi6n de
Derechos Humanos, terminé la redacciéon de ambos proyectos en 1954, pero
no fue hasta 1966 cuando la Asamblea General los aprob6 y los abri6 a la firma,
junto con un protocolo facultativo en materia de derechos civiles y politicos.
El Pacto Internacional relativo a los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, entré en vigencia el 3 de enero de 1976, mientras que el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto o Protocolo Facultativo
entré en vigencia el 23 de marzo del mimo afio.

A su vez, existen también como fuentes de Derecho Internacional una serie de
declaraciones de principios sobre los derechos del hombre, al igual que una
serie de convenciones internacionales de derechos humanos tanto de alcance
universal como regionai.

En fin, son muchos los instrumentos internacionales elaborados con el unico
fin de legalizar la proteccion internacional de los derechos humanos, sin
embargo, el paso m4s dificil y complejo es el de hacerlos respetar a través de
sistemas realmente efectivos que no se limiten a simples sanciones que
terminan desvaneciéndose bajo la indiferencia de la soberania estatal.

26 Doc. A-2929 (v), cap. I-21.
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CONCLUSIONES

El objeto fundamental del presente estudio, ha sido el de presentar un breve
panorama sobre la complejidad que ofrece la realidad internacional en materia
de proteccién de los derechos humanos. Este campo de estudio, se caracteriza
por su constante evolucién como consecuencia de la practica de los Estados,
evolucién que ha producido como consecuencia, profundos cambios que
merecen y deben ser constantemente estudiados, pues pareciera ser, que con el
paso del tiempo, estos cambios se aceleran cada vez més.

La realidad internacional, evidencia un proceso de internacionalizacién de los
derechos en el que los regimenes de proteccién internacional de los derechos
humanos tienden a expandir su 4mbito de modo continuo e irreversible, tanto
en lo que se refiere al nimero y contenido de los derechos protegidos, como
en lo que se refiere a la eficacia y vigor de los procedimientos a través de los
cuales se puede afirmar y salvaguardar su vigencia frente a los Estados. El
régimen de proteccién internacional, més que un sistema de caricter estable,
se considera un proceso de constante evolucién como consecuencia de la
préctica delos Estados. Sinembargo, estos regimenes se encuentran virtualmente
reducidos a Tratados y Declaraciones que requieren de necesarias medidas del
Derecho interno que garanticen a nivel nacional la tutela de los derechos
humanos. De esta forma, volvemos a someter el Derecho Internacional al
Derecho interno.

Los tratados internacionales que han instaurado regimenes generales de
proteccién, son considerados como una garantia minima que no agota el
4mbito de los derechos humanos. Ellos protegen derechos que los Estados han
estado dispuestos a someter a la tutela internacional; pero ;qué sucede con los
derechos que estan desprotegidos de esa tutela internacional? Pareciera que la
respuesta de esta pregunta se encuentra en la voluntad estatal y soberana.

La interpretacion y aplicacién del Derecho por 6rganos internacionales
independientes de los gobiernos, ha dado lugara laampliacién de competencia
de los mismos por el sentido que ellos han dado a la interpretacion de sus
atribuciones y por la creacién de nuevos reglamentos que avanzan hacia
mecanismos mas perfectos de proteccion.
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Es posible pensar que en el Derecho Internacional del presente y del futuro, se
producirdn grandes cambios basados en la conciencia juridica de la humanidad
e impuestos por la opinién publica internacional la cual actua en base a su
percepcién de lo que consiste en valores de general aceptacién, y que estd
cumpliendo actualmente, un papel fundamental en el &mbito internacional. Sin
embargo, seria utopico concebir actualmente a la comunidad internacional
como un centro de cooperacién eficaz de los Estados en el que se presupone su
buena voluntad de colaborar en la realizacién de fines comunes y en el que su
fin ultimo seria el “bonum commune humanitatis”. A pesar del cuadro
anteriormente descrito, las expectativas no sonpocasy las esperanzas mantienen
enpie los proyectos paralaelaboracién deregimenes de proteccién internacional
de los derechos humanos aun mas perfectos frente al agotamiento de los
recursos internos de cada Estado.

Cabe entonces preguntarse, ;cuando la proteccion internacional de los derechos
humanos llegar4 a su méxima evolucion? Quizés la respuesta nos serd dada el
dia en que los Estados, bajo criterios de madurez y evolucién juridica, acepten
y respeten la existencia de ordenamientos juridicos superiores a la profunda y
enraizada concepcién de soberania estatal.
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ACTO DEL 24 DE OCTUBRE DE 1953

INAUGURACION DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES
BELLO

DISCURSO DEL EXCELENTISIMO Y REVERENDISIMO SENOR
NUNCIO APOSTOLICO, MONSENOR ARMANDO LOMBARDI

Excelentisimos sefiores Arzobispos, sefior Ministro de Educacion, Sefioras y
Sefiores:

DEUS SCIENTIARUM DOMINUS:

Dios, el Sefior de las ciencias, en este dia, vigilia de la fiesta de Cristo Rey, Rey
de las inteligencias y de los corazones, nos concede la gracia y la dicha de
inaugurar la Universidad Catdlica de Caracas, realizadndose asi el anhelo de los
sefiores Obispos de Venezuela, quienes en una memorable sesién de la
Conferencia plenaria celebrada en la ciudad de Mérida en octubre de 1951,
puestos de pies con honda emoci6n votaron poraclamacién el acuerdo relativo
a la fundacidn de este méximo instituto de estudios superiores, que hoy, por la
gracia de Dios, es una consoladora realidad.

Agradezco al Rector de la Universidad el haber dispuesto que en primer
término tomara la palabra en este acto el Representante de la Santa Sede en
Venezuela, pues nadie puede ignorar que las Universidades son hijas de la
Iglesia y propiamente de la Santa Sede, que en los claustros de sus abadias y
las escuelas de sus Catedrales les facilit6 la cuna y con sus Breves y Bulas les
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dio partida oficial de nacimiento, les asign6 finalidad y organizacién, les
otorgo prerrogativas y derechos.

Pasaron algunos siglos y, rota la espléndida unidad y armonia del pensamiento
cientifico porlarevolucién del humanismo, laUniversidad se alejé de la Iglesia
que le habia dado viday dignidad, y -verdadera hija prédiga- abiitin regionem
longinquam, se aparté siempre més, hasta renegar de su madre y causar la
anarquia en el pensamiento y la subversién de los valores humanos y
trascendentes.

Mas la Iglesia no olvidé a la Universidad, ya marcada en su nacimiento por el
signo de la Cruz, siguié sus vicisitudes y se interesé por su verdadero progreso.
En los tltimos setenta afios, mientras por un lado se iban notando en las
Universidades modernas ciertas nostalgias -como se dijo- por las Catedrales y
las Sumas teol6gicas y se daban algunos vacilantes pasos hacia el retorno, la
Iglesia, fiel a sumisién y tradicidn, daba vida a otras Universidades, para que
procurasen reconstruir en un mundo en que todo, hasta el 4&tomo, se disgrega,
la jerarquia unitaria de los valores cientificos, sociales y morales.

El Anuario Pontificio de 1953 enumera, ademés de las grandes Universidades
pontificias romanas, 39 Universidades y Ateneos de estudios superiores que
gozan del titulo de pontificios, y muchos otros existen en todo el mundo que,
sin tener todavia el reconocimiento oficial de la Santa Sede, se inspiran en la
doctrina de la Iglesia y directrices de la Santa Sede.

El numero de estas Universidades se acrece hoy por el nacimiento de la
Universidad Catélica de Caracas. Todavia en pafiales, ésta ya sabe cuél es su
misién: en primer lugar, instruir a la juventud venezolana en las multiples
ciencias y artes, pero sobre la base humanistica indispensable, para que los
graduados en las distintas facultades sean hombres de verdadera cultura y no
s6lo unos técnicos de su profesion.

En un mundo en que el pensamiento aberrante ha construido un verdadero
laberinto, del cual no logra salir, la Universidad Cat6lica debe instruir con el
fin de orientar a la juventud y restablecer, en una visién unitaria del mundo y
del hombre, aquellaadmirable jerarquia de principios y valores, que s6lo puede
dar significado, sentido y belleza a la vida humana.
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En segundo término, la Universidad Catélica debe educar, pues el joven tiene
mente y corazén y no basta llenar su mente de principios y de formulas, es
necesario llenar su corazdn de nobles ideales. Cuan facil es para los mismos
hombres de cultura superior caer en lo que lamentaba el poeta pagano: Video
bona proboque; deteriora sequor.

En la Universidad Catdlica el joven encontrard los auxilios naturales y
especialmente sobrenaturales necesarios para que sea hombre digno de su fe y
de supatria. Quiero agregar que la Universidad Cat6lica dar4 también a su obra
de instruccién y educacién un contenido eminentemente social. Se ha dicho,
por lo demds, que el mismo Cristianismo es un servicio social en el plan divino
y en el plan humano. Y, por otra parte, cabe aqui repetir la angustiosa
interrogacién del sabio moderno: “;a qué sirve toda la ciencia del mundo, sino
me ensefia a enjugar una lagrima?”, y ldgrimas hay tantas en el mundo, a pesar
de todos los progresos cientificos; antes bien, me atreveria a decir que més
aplicaciones cientificas se realizan en el mundo y més l4grimas se derraman en
el mundo.

Esta mision, que apenas hemos esbozado a grandes rasgos, la Universidad
Cato6lica se propone realizarla con la prudencia y la sencillez que recomienda
el Evangelio, sin ruido y sin envidias, sin rivalidades absurdas y sin estériles
polémicas: quiere ser s6lo un instrumento apto y 1til para la propagacién del
reino de Cristo, que, como cantaremos maifiana con la liturgia del dia, es “reino
de santidad y de gracia, de justicia, de amor y de paz”.

La Iglesia, en el ejercicio de su misién de magisterio que recibi6 de su divino
Fundador, experimenta hoy lasatisfaccién de dar vidaaeste instituto universitario

para ponerlo al servicio de las familias venezolanas, en colaboracién generosa
con el Estado.

Dadas las gracias al Seiior, fuente de toda sabiduria, y a la Virgen, SEDES
SAPIENTIAE, expreso la gratitud de la Santa Sede y de la Jerarquia eclesiastica
de Venezuela a la Compaiiia de Jesis que con labor tesonera y graves
sacrificios ha realizado la obra que le fuera encomendada por el Episcopado,
en espera de que los catélicos del pais, conscientes de su responsabilidad en el
campo de la cultura superior y de la formacién de las clases diricentes,
demuestren tangiblemente su interés y generosidad.
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Campleme ademds expresar mi gratitud al Gobierno de la Republica de
Venezuela, aqui tan dignamente representado en este momento por el sefior
Ministro de Educacién, doctor José Loreto Arismendi. Como Embajador del
Romano Pontifice ante el Gobierno de la Republica, pldceme considerar la
naciente Universidad Catélica, que el Gobierno ha autorizado, aprobado y
apoyado, como un eslab6n més, y un eslabon de oro, de aquella cadena “més
s6lida y brillante de los astros™, que, segtn la feliz afirmacién del Libertador,
ifirmemente liga esta Reptblica a la Iglesia de Roma!

Excelentisimos Sefiores Arzobispos.
Sefior Ministro de Educacion.
Seiior Rector, Vice Rector, Decanos y Profesores de la Universidad Cat6lica:

Si no me equivoco, en la fundacién de nuestras antiguas Universidades
correspondia al més alto representante de la Curia Romana lanzar por los
claustros el grito augural de vida y prosperidad.

Representante del Sumo Pontifice en Venezuela, me es sumamente grato, al
inaugurar en este momento la Universidad Cat6lica de Caracas, repetir con el
corazén henchido de emocién y de esperanza, la formula clasica:

iVIVAT, CRESCAT, FLOREAT!
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DISCURSO DEL CIUDADANO MINISTRO DE EDUCACION
DOCTOR JOSE L. ARISMENDI

Sefiores:

Es para mi sumamente honroso, y a la vez placentero habérseme invitado a
presidir este acto solemne inaugural de la Universidad Catélica de Venezuela,
creada bajo la direccién y administracién de los Reverendos Padres de la
Compaiiia de Jestis, cuya fama bien conquistada, es conocida de todos.

No extrafieis que se deje oir la voz del Ministro de Educacion, empefiado como
esté el Ejecutivo Nacional en abrir las puertas a todas las iniciativas capaces y
bien intencionadas que quieran colaborar dignamente en la difusién de la
cultura que corresponde a la educaci6n superior.

Hay que tener gran confianza en el éxito de esta nueva Institucién, que va a ser
regida por manos expertas y atendida por un selecto cuerpo de profesores. No
ha de estorbarlo, sino al contrario su condicién de catélica, ni la inspiracién de
los venerables PP. Jesuitas, como pudieron pensarlo espiritus apasionados.
Nadie siquiera medianamente enterado de la historia de la civilizacién podra
negar cudnto debe ésta al catolicismo, ni desconocer la influencia beneficiosa
de la Iglesia Catélica en el desarrollo de los estudios universitarios: bajo su
influencia protectora florecieron y se desenvolvieron las Universidades
medioevales y se contaron abates, monjes y Doctores de la Iglesia entre sus
principales maestros. Y especialmente cudnto debe el mundo en ciencias, artes
y letras a la eficientisima funcién pedagégica de las denonadas huestes de
Ignacio de Loyola, si alguna vez perseguidos en siglos pasados, siempre-
triunfante, y en la actualidad, como en todo lo que va de siglo, sus grandes
centros de ensefianza gozan de undnime prestigio en todas las naciones cultas.
Tampoco podrd negar nadie el valioso aporte a la cultura nacional que se debe
a los colegios dirigidos por religiosos en nuestro pais, de donde salen
anualmente brillantes alumnos a engrosar las filas universitarias. Cuéntos

venezolanos ilustres deben a esos colegios su formacién espiritual y su amor
por las ciencias.

Nuestro insigne Bello, en su magistral e imperecedero discurso pronunciado
en la instalacién de la Universidad de Chile, expres6 los siguientes conceptos:
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“Calumnian, no sé sidigaalareligién o alas letras, los que imaginan que pueda
haber una antipatia secreta entre aquella y ésta. Yo creo, por lo contrario, que
existe, que no puede menos que existir, una alianza estrecha entre larevelacién
positiva y esa otra relacién universal que habla a todos los hombres en el libro
de la naturaleza”. Y mdés adelante agrega el sabio compatriota: “Si importa el
cultivo delas ciencias eclesiasticas para el desempefio del ministerio sacerdotal,
también importa generalizar entre la juventud que participa en la educacién
literaria y cientifica, conocimientos adecuados del dogma y de los anales de la
fe cristiana. No creo necesario probar que ésta debiera ser una gran parte
integrante de la educacién general, indispensable para toda profesi6n, y aun
paratodo hombre que quiera ocuparen lasociedad un lugar superioral infimo”.
Asi pensaba ese gran humanista.

Pero no debéis olvidar que en la Universidad Catélica, como centro de estudios
superiores, si las Doctrinas de la Iglesia tienen que constituir su base y
orientacion, no puede ni debe hacerse de la religion lo fundamental de su
enseflanza. Lo que ha de ser preponderante (en las Universidades privadas), es
la especial atencidn y encarecimiento que debe prestarse al pensum de cada
Facultad, uniformado con las Universidades del Estado. No olvidarin los
dirigentes de la Universidad Cat6lica que la ensefianza debe ser amplia y
liberal, dando a conocer al estudiante los diferentes sistemas, escuelas y
doctrinas, aun los contrarios y opuestos a la Iglesia, pues el encauzar la
enseifianza por estrechos margenes estaria reiiido con la funcién cultural que de
esta Universidad se espera; cada idea, cada tesis, por absurda que parezca, es
un punto de vista sobre el Universo del cual somos parte y una visién cabal del
mismo s6lo podra lograrse contempldndola desde diferentes 4ngulos. Por otra
parte, el estudio detenido de tales sistemas, escuelas y doctrinas y el meditado
conocimiento de sus errores y fallas, constituye la mejor forma de inculcar la
defensa de sus principios y de su religién: lo contrario seria empujarala batalla
un ejéreito que desconoce las armas del enemigo.

Entrando en otro orden de ideas es conveniente recalcar, que toda Universidad
debe dedicarse a las funciones que le son propias: las docentes, culturales y de
investigaci6n, pues lo contrario, compromete su destino o arriesga su existencia.
Profesores y alumnos deben mantenerse dentro de sus actividades especificas
que son siempre més altas y mas nobles que toda actitud capaz de perturbarlas
y hacerlas fracasar. Ser profesor universitario, no significa serviraun Gobierno,
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sino a la Patria, y en aras de este deber, es preciso sacrificar todo sentimiento
partidista y toda aversi6n personal, extrafia a los fines esenciales de un cuerpo
docente. Siasi lo predica el Gobierno, asi también lo practica, pues al elegira
los profesores de las Universidades Nacionales y al aceptar los de las Privadas,
no ha entrado en discriminaciones. En ese profesorado estdn representadas
todas las tendencias politicas y todas las ideologias, tan s6lo se ha tomado en
cuenta la aptitud y la competencia de cada profesor para el desempeiio de su
catedra.

Es éste un dia feliz para la Universidad Catélica, porque hoy se enrumba por
los senderos de un hermoso ideal; para el Gobierno porque ve cdmo empiezan
a cumplirse sus deseos de que, saliendo a la palestra universidades privadas a
competir entre si y con las del Estado, se crea una noble y saludable emulacién
entre todas por alcanzar renombre y gloria. Y finalmente es también feliz este
dia para el Ministro que os habla, por cat6lico y porque ha tenido la suerte de
que le correspondiera asociar su nombre a esta memorable conjuncién del
anhelo de nuestro Presidente con la iniciativa particular para establecer en
Venezuela el funcionamiento de Universidades privadas.

Con grande emociény conun fervoroso voto porque Dios le depare un brillante
destino, declaro solemnemente instalada la Universidad Catélica de Venezuela.
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DISCURSO DEL RECTOR DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA
R.P. DOCTOR CARLOS G. PLAZA, S. J.

La inauguraci6én de una Universidad Cat6lica en Venezuela sefiala una nueva
era en los anales de la Educacién: significa que a la iniciativa privada -esa
fecunda fuente del progreso nacional-se le abre un nuevo cauce por donde corra
y se despliegue; significa que a la Iglesia Catdlica se le reconoce su derecho a
enseiflar, no sélo en las primeras etapas de la educacién, sino también en
aquellas donde culmina la formacién del ser humano; significa que Venezuela
apreciay estimula la educacion catélica, ya que hasido unénime la expectativa,
franca y entusiasta la actitud de los venezolanos, al difundirse la buena nueva
de la fundacién de la Universidad Catélica de Venezuela.

Seifiores: permitidme hacer algo de historia. El 20 de octubre de 1951 -hace
cabalmente dos afios- los Obispos todos de Venezuela, congregados en
solemne sesién de la Conferencia Episcopal, celebrada en Mérida, dieron el
paso de trascendental importancia de decretar la fundacién de la Universidad
Catélica. Bien puede considerarse ese dia como la fecha de nacimiento de la
Universidad Catélica.

Al confiarala Compaiiia de Jests el honroso y dificil cometido de realizar este
propésito, interpretaron el viejo anhelo de los jesuitas de desplegar su
actividad, aqui en Venezuela como en otras partes del mundo, en el amplio
campo de la educacién superior.

Quedaban por realizar las gestiones con el Gobierno Nacional, tendientes a
obtener el reconocimiento legal de la Institucion. Es un hecho notorio que en
Venezuela no existia precedente de Universidad Privada, propiamente tal, si
bien es cierto que las Universidades de Caracas y Mérida deben su origen a la
iniciativa de la Iglesia Catélica.

He de confesar que en todo momento encontré la més benévola acogida y el
apoyo mas franco en las autoridades educacionales a favor de este proyecto. A
través de maultiples conversaciones, quedaron establecidos los puntos
fundamentales de la Universidad. Habia ésta de poseer, en todo caso, la
autonomia en el régimen de exdmenes y la facultad de expedir titulos,
requisitos indispensables para salvar el concepto de Universidad. Tengo que
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celebrar que esas, y otras aspiraciones que entonces formulamos, a través de
prolongadas entrevistas con las autoridades educacionales, hayan cristalizado
en un Estatuto de las Universidades Privadas, a cuya sombra pueden nacer y
prosperar otras Universidades Privadas, para bien de la Patria venezolana.
Gracias a este Estatuto, el actual Ministro de Educacién, doctor José Loreto
Arismendi, haabierto unamplio cauce alaeducacién en Venezuela, asegurando
a las Universidades Privadas un minimum indispensable de garantias.

Sefiores: la Universidad Cat6lica, esa amplia comunidad de profesores y
alumnos, donde se profesa el sentido cristiano de la vida y donde se aspira a
la mas amplia colaboracién con los auténticos valores de Venezuela y del
extranjero, posee un credo, tiene un programa y abriga una aspiracion.

UN CREDO

Las Universidades Catélicas no son instituciones hueras, sin contenido
ideoldgico, sin fe y sin pasién.

Las ideas bien definidas -como estrellas resplandecientes- son las que orientan
a los pueblos y determinan su rumbo en la historia.

Ideas célidas, sentidas, envueltas en rafagas de sana pasion.

La Universidad Catélica tiene un credo.

Cree, ante todo, en los valores supremos del espiritu. En un Ser soberano que
preside el destino de los hombres y los pueblos. En ese Ser que ha venido
consagrando con su nombre la 1* pAgina de la Constitucién de Venezuela; en
ese Dios a quien invoca la inmensa mayorfa del pueblo venezolano y en cayas
manos depositd su alma, con liricos acentos, el méas grande de nuestros
hombres, el Libertador, en su glorioso testamento.

La Universidad cree en esa Religion y esa Fe que engendré la mas formidable

de las culturas: la cultura occidental cristiana, la cual ha impreso su fisonomia
a Europa y América.

Al impregnar la educacion del sentido cristiano de la vida, la Universidad se
convierte en resonante concha aclistica que recoge una de las vibraciones mas
hondas y mis finas del pueblo venezolano. Se hace ella puro eco medular.
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La Universidad Catélica cree ignalmente en Venezuela: la de ayer, la de hoy
y la de mafiana.

Cree en su brillante tradici6n histérica y etnolégica, donde corren fundidas la
flor del alma india con la quinta esencia del noble espiritu espaiiol. Cree en su
gesta emancipadora y en la gloria de sus hijos més preclaros.

Cree en la Venezuela del presente: en esta Venezuela-milagro, atravesada de
punta a punta de férrea voluntad de transformaci6n. Cree en la riqueza de su
tierra, en la bondad de sus moradores, en el alma de su pueblo.

Cree en la Venezuela del mafiana. En el brillante porvenir, que como aurora
triunfal, aguarda a Venezuela: cuando los bosques, hoy virgenes, se transfor-
men en opulentas ciudades y en bulliciosas poblaciones; cuando se estremezca
el llano, oprimido bajo el peso fulminante de la veloz locomotora; cuando su
poblacién, adensada, necesite escalar la montafia. invadirla costa y llegar hasta
los lejanos confines de la Patria.

La Universidad cree en la vocacién de Venezuela a ser una gran nacién, como
le estd pregonando la situacién misma de su suelo: enclavado, con gesto
sefiorial, a la cabeza de América del Sur.

Venezuela una, fuerte y grande: asi la sentimos nosotros.

La Universidad cree en la juventud: la mayor riqueza que posee unanacién. En
esa juventud, en quien se hermanan las mis brillantes cualidades raciales con
el impetu creador y con la generosa tension hacia el futuro.

Reclama Venezuela una juventud sana de cuerpo, recia de voluntad, impreg-
nada de un sentido de honda responsabilidad, presa de una fecunda inquietud
social. Quedé atras la época del individualismo egoista, de la durea medio-
cridad como ideal supremo de la vida.

En la hora febril que vive la Humanidad, a la juventud toca decir su palabra
incisiva, ocupar su puesto, y dar ejemplo de varonil consagracién a la noble
tarea de construir patria.
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UN PROGRAMA
La Universidad Catélica posee un programa de accion.

Unprograma que responde a sutriple credo religioso, patriético y juvenil. Est4
condensado en los cinco puntos que sefialan los fines de la Universidad.

1. La Universidad se propone: “formar integralmente a la juventud, segiin la
concepciodn cristiana de la vida”.

Formaci6n integral: no mera capacitacion cientifica. Integral, es decir, aquella
que abarca todos los aspectos de la persona humana, sin descuidar ninguno,
pero jerarquizandolos segtin el valor y mérito relativo. Aquella que no descuida
la educacién fisica, pero que sabe que lo fisico es pedestal e instrumento del
espiritu; aquella que cultiva los valores intelectuales y estéticos, pero los engasta
y envuelve en el marco de la personalidad total, esencialmente moral y religiosa.

Concepcién cristiana de la vida: enfoque inspirado en los principios del
Evangelio y en el magisterio de la Iglesia.

La crisis m4s dolorosa que padece la humanidad es la quiebra en la concepcién
filos6fica del hombre y de la vida. El hombre ha perdido su excelsa dignidad
y va quedando relegado a la vil categoria de hombre-méquina, hombre-
numero, hombre-masa. Frente a esa crisis de valores, donde la maquina oprime
al hombre, proclamamos el soberano valor de la persona humana, portadora de
sentido espiritual y trascendente, proclamamos su formacién plena, arménica
y total, como la més alta expresion de toda cultura.

No negamos el valor de la ciencia positiva, reconocemos gustosos cuanto haya-
contribuido al progreso material de la humanidad. Pero subrayamos que la
ciencia sola no basta. Ciencia sin filosofia, ciencia sin humanismo, representa
una estéril mutilacion de la persona humana. {Triste contraste el que se registra
aveces! El cientifico que llega a aduefiarse de la energia nuclear, pero que en

cambio permanece sordo ante la musica callada de los seres; el especialista que

posee el habito de escudrifiar a través del pozo infinitesimal del microscopio,

pero que en cambio, padece una miopia incurable ante la rutilante armonia de

los astros y la estupenda visién del universo.



E:] 362 vcas. Varios

Creemos que todo profesional debe poseer, més all4 del limitado campo de su
ciencia, una amplia y profunda visién del cosmos, una noble jerarquia de
valores y un auténtico humanismo. Es decir: debe poseer no sélo ciencia, sino
también sabiduria, en toda la plenitud de la expresion.

Estaactitud filoséficay humanista constituyen una alta cumbre en la formacién
integral. Es ella fuente de consuelo enla vida. Daella dimension de prpfundidad
al espiritu humano. Es el més eficaz antidoto contra la gris mediocracia. A ella
se referia aquel gran venezolano que supo hermanar en si ciencia y sabiduria,
José Gregorio Hern4ndez, al estampar estas palabras:

“Ningin hombre puede vivir sin tener una filosofia. La filosofia es
indispensable para el hombre, bien se trate de la vida sensitiva de la vida
moral 'y, en particular, de la vida intelectual.”

Filosofia que debe ser personal, intima, forjada en el troquel de las propias
vivencias:

“El hombre de espiritu cultivado, en el principio de sus estudios clasicos,
aprende la filosofia que pudiéramos llamar obligatoria. Los cono-
cimientos que él adquiere entonces, le sirven como de sustancia de reserva
para irse formando su filosofia personal, la suya propia, la que ha de ser
durante toda su vida la norma de su inteligencia, aquella de la cual ha de
servirse para poder existir como ser pensador. En él, como en el hombre
inculto, la elaboracion de su filosofia ha de hacerse lentamente, casi
siempre laboriosamente, dolorosamente la mayor parte de las veces. La
filosofia elaborada de esta manera viene a ser el mas apreciado de todos
los bienes que el hombre alcanza a poseer” (Elementos de Filosofia, I
edic., pp. 5-6, Caracas).

Esta amplia vision filos6fica y ese sentido humanista de la vida es nuestro
propésito cultivarlos en los alumnos de la Universidad. Para ello, al margen de
las materias y actividades de caracter profesional, daremos cabida a otras
directamente encaminadas a la formaci6n integral y humanista.

Aspiramos a que el profesional posea esa intima filosofia; a que sepa pensar con
vigor, orden y claridad; a que logre el dominio de los medios de expresién:
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brillo, justeza y elegancia en un lenguaje que sea castizo; a que posea la fina
sensibilidad ante el mundo de lo bello; a que su espiritu se afine y equilibre
gracias a una amplia cultura humanista. Y con ello, que en él florezca lo mas
hondo y medular del ser humano: la rectitud moral y la bondad de corazén.

2.LaUniversidad se propone: “capacitar a sus alumnos para el ejercicio de las
diversas profesiones, en un sentido técnico, social y patri6tico”.

Capacitarlos, si, para que dentro de la sociedad, ocupen el puesto que les
corresponde, de acuerdo con su auténtica vocacién profesional.

Concebimos la profesion como algo noble y levantado; como una misién que
se debe cumplir en el seno de la colectividad. De ahi que, en la formacién de
los profesionales procuraremos despertar en ellos la conciencia de su dignidad,
acentuando el sentido de responsabilidad. Sin ética profesional, sentida y
vivida, imposible ejercer cabalmente una carrera.

Las profesiones se enfocaran con un sentido de realidad nacional, teniendo en
cuenta lo que Venezuela necesita, espera o reclama.

Para ello, daremos especial importancia a instituciones que, como el Centro
Etnol6gico de la Universidad Cat6lica, pongan en directo contacto al alumno
con Venezuela. A través de ese Centro, los estudiantes podran auscultar el alma
recondita de Venezuela, conocer sus costumbres, familiarizarse conla expresion
popularde sucultura. Al toque de la realidad, nacerd la sana inquietud de querer
contribuir a la superaci6én nacional.

3. Aspira la Universidad a: “fomentar la investigacién cientifica en todos los
ramos del saber humano”. Nuestra era se caracteriza por el ritmo febril de la
investigacidn cientifica. Uno delos cometidos fundamentales dela Universidad
es contribuir al desarrollo de la ciencia. A la sombra de las Universidades han
surgido muchas de las técnicas, inventos y recursos que han elevado ef nivel
de la civilizacién. Compete a la Universidad fomentar en sus alumnos la

inquietud cientifica propia del investigador, iniciarlos en los procedimientos,
suministrarles los medios.

La Universidad deberd dispensar un mecenazgo especial sobre aquellos en
quienes prenda la fecunda llama de la pasién investigadora. Aspiracién suya



D 364 ucas. Varios

serd poder constituir un cuerpo de investigadores que, en el seno de la
Universidad, se consagren al cultivo de la ciencia pura o aplicada.

En cuanto al campo de la investigaci6n, encontrarin acogida todos los sectores
del saber humano. Sin embargo, teniendo presente la realidad venezolana, creo
mi deber llamar la atencién sobre un fecundo campo de investigacién: la
realidad social. Cuando se habla de investigacién, de ordinario se alude al
dominio de las ciencias exactas, de las ciencias naturales, etc. Bien esta -y soy
el primero en reconocer su valor- que se depuren las técnicas, que se conozcan
en forma cada vez m4s cientifica la fauna o flora del suelo patrio o sus riquezas
minerales: todo ello contribuye al progreso nacional. Pero existe un campo més
fecundo: es la misma Venezuela, su pueblo, su historia, su vida. Es ese gran
laboratorio humano, esa recéndita mina que reclama conurgencia ser excavada
en todas direcciones.

Aunque parezca paradoja, a Venezuela es menester descubrirla, investigarla y
sondearla con el solicito cuidado con que se desgajan filones de dureo metal.
(Por qué el estado primitivo de la vivienda, la carencia de habitos higiénicos,
la livida presencia de la desnutricién infantil? ;Por qué ese medio mill6n de
nifios sin escuela? ;Por qué el alto indice de analfabetismo y de ausentismo
escolar progresivo? ;Por qué nuestras técnicas pedagégicas resultan de tan
escaso rendimiento? Estas y otras realidades son objetos palpitantes, dignos de
ser investigados. De su recta comprensién dependera el inmediato de-
senvolvimiento de Venezuela. La Universidad brindara especiales facilidades
a todos aquellos que quieran adentrarse en el amplio campo de la realidad
social, econdmica, histérica, etnoldgica y psicoldgica de nuestro pueblo.

4. Incumbe a la Universidad: “conservar, difundir y enriquecer el patrimonio
cultural de la humanidad”.

Conservar ese patrimonio, como conservan las familias sus tradiciones fami-
liares, difundirlo a los cuatro vientos con gesto generoso, tarea es de la
Universidad. Y como cada Universidad representa un jalon en la ruta de la
cultura, a ellas toca también enriquecer el legado cultural.

Dentro del patrimonio comun dela humanidad, querria referirme a dos sectores
mas reducidos: el patrimonio de la cultura venezolana y el legado de los
pueblos latinoamericanos.
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Venezuela posee una fisonomia y se ha fraguado una cultura. La fisonomia de
una naci6én puede desdibujarse hasta quedar convertida en méscara grotesca;
el alma de una nacién corre el riesgo de diluirse, hasta llegar a ser sutil
humareda. A la Universidad corresponde defender el rostro venerable de la
cultura nacional: salvar su pasado histérico de torcidas interpretaciones y
preservar el presente, acentuando lo que es tipicamente nuestro.

Forma parte Venezuela de un gran bloque de naciones que estén fraternalmente
vinculadas por los lazos de una misma fe, una lengua, una tradicién, una raza:
los pueblos hispanoamericanos. Representan ellos la afirmacién del espiritu
sobre la materia, del sentido fraternal y cristiano de la vida frente a la
concepcién chata y materialista; de la libertad sobre la esclavitud; del amor
sobre el odio. Afianzar los rasgos de esta cultura es definir nuestra propia alma.

5. Se propone, finalmente, la Universidad: “contribuira la mutua comprensién
b b
y acercamiento de los pueblos, maxime de las naciones americanas”.

Una aspiracién suprema sacude a todos los pueblos: la comprension, el
acercamiento, la unién. Y como fruto codiciado: la paz.

El problema de la paz es fundamental problema de humanismo. La guerray la
paz se gestan en el corazén del hombre. Existe una diferencia radical entre la
educacién altruista, que orienta hacia la paz, y la educacién egoista que
desencadena la guerra.

Crear una actitud de amplia comprension hacia todos los pueblos y todas las
culturas, ensefiar el arte sutil de valorar lo positivo, lo noble, que germina en
todas las latitudes y bajo todos los soles, deber es de la Universidad Cat6lica.
Las preferencias corresponderdn al continente americano, donde esta encla-
vada Venezuela: ese nuevo mundo donde se ha hecho tradicional el h4bito de
la mutua comprensi6n, del ficil intercambio y del coloquio prolongado.

La Universidad se esforzard por ensefiar a sus alumnos a ser ciudadanos de
Venezuela, de América y del mundo.

UNA ASPIRACION

De suprema podemos calificar la aspiracién de la Universidad de prestar su
decidida colaboracién a todas las fuerzas que se emplean en la formaci6n de la
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juventud. A las autoridades educacionales, a quienes incumbe lo mds extenso
de la tarea; a los educadores todos, que consagran su vida a la noble labor de
forjar hombres. Queremos sumarnos, en forma fraternal, a ese gran todo de las
Universidades de Venezuela, cuyos ideales y programas estardn siempre
dictados por un noble anhelo educador.

Nacemos en forma modesta, casi minima: apenas con dos Facultades. As-
piramos, sin embargo, a dar a nuestra Universidad un rdpido desarrollo.
Aspiramos, igualmente, a facilitar al maximum el acceso a sus aulas, estable-
ciendo un régimen econdmico que a nadie resulte gravoso. Aspiramos a que el
nombre que ostenta la Universidad sea un reclamo a la colaboracién de todos
aquellos que sientan la pasion pedagégica, amen a Venezuela y a su juventud.

Expreso mi mas cumplida gratitud al Ejecutivo Nacional por la benévola
acogida que en todo momento ha dispensado a la Universidad; al doctor José
Loreto Arismendi por el franco apoyo que le ha prestado; al Excelentisimo
Sefior Nuncio de su Santidad, por el eficaz interés que en todo momento ha
mostraGo porla Universidad Catélica; al EpiscopadoNacional, el cual se digné
confiar a Ia Compaiiia de Jests tan honroso cometido; a los profesores que se
han brindado tan generosamente a prestar su colaboracién; a los padres de
familia que nos han entregado el mayor de sus tesoros: sus propios hijos; a
aquellos colegios que han orientado a sus alumnos hacia la Universidad
Catdlica. Sea mi ultima palabra para Uds.: jestudiantes! jBienvenidos a esta
Universidad: en esta casa encontrard un hogar y en cada uno de los profesores
un amigo, un ductor, un padre que no retrocederd ante el sacrificio!

Como venezolano, no puedo menos de regocijarme intimamente al comprobar
el nuevo paso de avance que da la educacién en Venezuela al inaugurarse la era
delas universidades privadas. Ellas preconizan grandeza para la Patria, porque
laprosperidad de la educacién es la prosperidad de la Patria. En forma luminosa
condensé Bolivar esta verdad “las Naciones marchan hacia el término de su
grandeza, con el mismo paso con que camina la educacién. Ellas vuelan, si ésta
vuela; retrogradan, si retrograda, se precipitan y hunden en la oscuridad, si se
corrompe o absolutamente se abandona. Estos principios dictados por la
experiencia, e inculcados por los filésofos y politicos antiguos y modernos,
hacen hoy un dogma tan conocido que no se hallar tal vez individuo alguno
que no se sienta penetrado de su verdad”.
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Dios, Patria, Juventud: ahi va condensada el alma de nuestra Universidad. En
esas tres palabras vibra nuestro programa de accion. Sin escuela, no hay Patria;
sin Dios, no hay escuela; sin Dios y sin escuela, no hay juventud. Nosotros
ciframos nuestro orgullo enreconoceraun Dios, serviraunaPatria, consagrarnos
a una juventud. La solemnidad de estos claustros quedard ungida por la
soberana presencia de Dios, por la cdlida cercania de la Patria y por el impetu
generoso de la juventud venezolana.

He dicho.
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ACTO DEL 18 DE MARZO DE 1993
HOMENAIJE AL DOCTOR J. L. ARISMENDI
DISCURSO PRONUNCIADO POR EL R. P. UGALDE S.J.

“Es para mi sumamente honroso y a la vez placentero habérseme invitado a
presidir este acto solemne inaugural de la Universidad Catélica de Venezuela,
creada bajo la direccién y administracién de los Reverendos Padres de la
Compaiiia de Jesus, cuya fama bien conquistada, es conocida de todos”. Asi
empezaba sus palabras en octubre de 1953 el Ministro de Educacién doctor
José Loreto Arismendi, en el acto fundacional de esta universidad. Con esas
mismas palabras quiero expresar la honra y la dicha que siento porque me
corresponde presidir este merecido homenaje, familiar y solemne a la vez, a
quien desde su cargo publico de m4ximaresponsabilidad educativa contribuy6
en forma tan decisiva al nacimiento de esta universidad.

Uno tiene la impresién que quienes recibieron la delicada misién de hacer
realidad en el pais la Universidad Catélica se dedicaron de lleno a hacerla, de
tal manera que el afin por los hechos hizo que escasearan los cronistas, los
pintores y los cantores de hazaiias. Asi se explica que las paredes de esta
Universidad sean particularmente desnudas: ni una imagen, ni un nombre, ni
un reconocimiento a los fundadores, como si todo el esfuerzo se hubiera
concentrado en responder con obras a la confianza depositada en ellos. Creo
que no les falta raz6n, aunque tal vez extremaron su modestia y sobriedad.
Cuarenta afios son suficientes para hacer un alto en el camino, mirar lo
recorrido y cotejar los resultados con la intencién y la esperanza de los
primeros: hace justamente un mes inauguramos la Sala de Profesores con el
nombre del Rector fundador P. Plaza. Hoy con este merecido acto pondremos
en el centro de la memoria de esta Universidad la figura del Ministro fundador
que apoyd sin reservas un paso tan trascendental para la vida del pais y para la
Iglesia venezolana.

La fundaci6n de la Universidad se hizo a fuego lento. Desde el decreto de la
Conferencia Episcopal reunida en Mérida en octubre de 1951 hasta la apertura
de la Universidad pasaron dos afios. Habia que abrir los cauces legales para que
pudieran crearse las universidades privadas, cosa que se logré con el Estatuto
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de las Universidades Privadas. El P. Plaza en su discurso inaugural recuerda
las multiples conversaciones en el Ministerio de Educacion parairlo preparando
todo. “ He de confesar -dice- que en todo momento encontré la més benévola
acogiday el apoyo mds franco en las autoridades educacionales a favor de este
proyecto”.

Tanto el Ministro como el Rector fundador estaban conscientes de la novedad
histérica que se producia al abrir las puertas a las universidades privadas o no
estatales. El P. Plaza dice entusiasmado que se inaugura en Venezuela “la era
de las universidades privadas”. El doctor Arismendi, con un pensamiento muy
actual, seflala la importancia de que se dé cauce a una sana competencia y
creatividad: “Es este un dia feliz para la Universidad Cat6lica, porque hoy se
enrumba por los senderos de un hermoso ideal; para el Gobierno porque ve
cémo empiezan a cumplirse sus deseos de que, saliendo a la palestra
universidades privadas a competir entre si y con las del Estado, se cree una
noble y saludable emulacién entre todas por alcanzar renombre y gloria.”

Personalmente me gusta definir esta Universidad como una institucién publica,
de iniciativa social y de administracién privada. Pues bien, el Reglamento
Organico de las Universidades Privadas dado por decreto presidencial en
agosto de 1953, dice en suarticulo 1°“Las Universidades privadas, al igual que
las Universidades Nacionales, son instituciones de caracter publico, destinadas
a preparar béasicamente profesionales civiles y a fomentar la ciencia en sus
aspectos de investigacién y aplicacién, y la cultura en general.

Las Universidades privadas cumplirdn asimismo sus fines en funcién de los
requerimientos de la Nacién. En consecuencia, serén regidas por el presente
Reglamento, y los casos no previstos en éste los resolverd el Ejecutivo

Nacional dentro del espiritu y las normas de la Ley de Universidades
Nacionales”.

El Ministro sabia, seguramente mejor que nadie, que para no pocos en la
Venezuela de entonces, la identidad catélica de la naciente universidad y su
direccién en manos de los jesuitas, eran novedades dificiles de aceptar. Por eso,
en su discurso hizo una oportuna alabanza del papel civilizador de la Iglesia

catélica y de los frutos logrados por los hijos de San Ignacio en su larga
experiencia educativa,
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Quiero resaltar de manera especial una recomendacién que hace el doctor
Arismendi a la naciente universidad, en el sentido de que su condicién de cat6lica
no seamal entendidae impida el pleno desarrollo de su condicién de universidad.
Quiero citar este pamrafo, pues de la plena conviccién de que el reto para los
catélicos era hacer una verdadera universidad de altura y que ésta por si misma
dejaria enalto su identidad catélica, fue y es una idea clave en los éxitos logrados:

“Pero no debéis olvidar que en la Universidad Catblica, como centro de
estudios superiores, si las Doctrinas de la Iglesia tienen que constituir su base
v orientacion, no puede ni debe hacerse de la religién lo fundamental de su
enseflanza. Lo que ha de ser preponderante (en las Universidades privadas), es
la especial atencién y encarecimiento que debe prestarse al pensum de cada
Facultad, uniformado con las Universidades del Estado. No olvidaran los
dirigentes de la Universidad Catdlica que la ensefianza debe ser amplia y
liberal, dando a conocer al estudiante los diferentes sistemas, escuelas y
doctrinas, aun los contrarios y opuestos a la Iglesia, pues al encauzar la
ensefianza por estrechos mérgenes estaria refiido con la funcién cultural que de
esta Universidad se espera; cada idea, cada tesis, por absurda que parezca, es
un punto de vistasobre el Universo del cual somos parte y una vision cabal del
mismo sélo podra lograrse contemplandola desde diferentes 4ngulos. Por otra
parte, el estudio detenido de tales sistemas, escuelas y doctrinas y el meditado
conocimiento de sus errores y fallas, constituye la mejor forma de inculcar la
defensa de sus principios y de sureligién: lo contrario seria empujar a la batalla
un ejército que desconoce las armas del enemigo™.

El apellido Arismendi en la historia de Venezuela se vincula con heroicos
hechos llenos de dificultades inmediatas, pero generadores de frutos duraderos.
Esta estirpe, haciendo honor a su nombre vasco Aritz-mendi, montafia de
robles, no se ha dejado llevar por el brillo efimero de las plantas de rapido
crecimiento para las que el tiempo es una amenaza: hoy lucen y mafiana estan
marchitas. Por el contrario, para el roble el tiempo es su mejor aliado y le da
caracter de madera noble y duradera. La larga vigencia de la Ley de Educacién
elaboradabajo la direccion del doctor Arismendi y la fundacién de las primeras
universidades privadas y la primera catélica, son hechos que revelan visién
trascendente y sentido de futuro en quien impulsé su autorizacién. El Ministro
Arismendi era consciente de que el rbol fragil que plantaban en octubre de 1953,
en la esquina de Jesuitas, estaba animado por savia de eternidad y que no tardaria
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en dar frutos de calidad reconocidos por todos. Pero €], basado en la experiencia
histérica, s6lo podia pedir confianza para algo que todavia era simple promesa:

“Hay que tener gran confianza en el éxito de esta nueva Institucién, que vaa
ser regida por manos expertas y atendida por un selecto cuerpo de profesores.
No ha de estorbarlo, sino al contrario, su condicién de catélica, ni lainspiracion
de los venerables PP. Jesuitas, como pudieron pensarlo espiritus apasionados.
Nadie siquiera medianamente enterado de la historia de la civilizacién podra
negar cuanto debe ésta al catolicismo, ni desconocer la influencia beneficiosa
de la Iglesia Catblica en el desarrollo de los estudios universitarios: bajo su
influencia protectora florecieron y se desenvolvieron las Universidades
medioevales y se contaron abates, monjes y doctores de la Iglesia entre sus
principales maestros. Y especialmente cuénto debe el mundo en ciencias, artes
y letras a la eficientisima funcién pedagégica de las denominadas huestes de
Ignacio de Loyola, si alguna vez perseguidos en siglos pasados, siempre
triunfante, y en la actualidad, como en todo lo que va de siglo, sus grandes
centros de ensefianza gozan de unanime prestigio en todas las naciones cultas.
Tampoco podra negar nadie el valioso aporte a la cultura nacional que se debe a
los colegios dirigidos por religiosos en nuestro pais, de donde salen anualmente
brillantes alumnos a engrosar las filas universitarias. Cudntos venezolanos
ilustres deben a esos colegios su formacion espiritual y suamor por las ciencias”.

Hoy, alaluz delos hechos, ala vista de los 23.000 egresados y de mas de 1.500
jovenes que cada afio se gradtan en estudios de licenciatura y de postgrado,
podemos decir que el doctor Arismendi no estaba equivocado, que la historia
le ha dado razén y que a la Universidad Cat6lica Andrés Bello se aplica con
propiedad la ultima frase que acabo de citar: “Cuéntos venezolanos ilustres
deben a esta Universidad su formacién espiritual y su amor por las ciencias”.

Concluia el doctor Arismendi sus palabras: “Con grande emocién y con un
fervoroso voto porque Dios le depare un brillante destino, declaro solemnemente
instalada la Universidad Cat6lica de Venezuela”.

Al rendirle hoy este merecido homenaje en unién con sus hijos, familiares y
amigos, pedimos que desde la eternidad siga José Loreto Arismendi

intercediendo por la obra en la que puso su decisivo aporte y su esperanza
cristiana y venezolana.



(1 372 vcus. Varios

DISCURSO PRONUNCIADO POR LA SENORA
ANA TERESA ARISMENDI
EL 18 DE MARZO DE 1993 EN EL ACTO DE RECONOCIMIENTO
AL DOCTOR JOSE LORETO ARISMENDI

Fue hace 40 affos. Se iniciaba el de 1953 cuando, una mafiana, recibi6 pap4 una
llamada de Miraflores: el Presidente Pérez Jiménez queria verlo. Pap4 no lo
conocia personalmente. Mam4 y todos sus hijos, intrigados, esperdbamos
reunidos el resultado de la entrevista con una mezcla de curiosidad y de
inquietud. Sono jal fin! el teléfono y, a la pregunta ansiosa de mama4: -;Para
qué te llamaron?- Pap4 le respondi6: “Para lo peor que puedes imaginar”. Le
habian ofrecido el Ministerio de Educacién.

La Universidad, a la sazén, estaba cerrada. Infructuoso habia resultado el
denodado esfuerzo del Consejo de Reforma, creado para lograr su apertura y
normalizacion. Pap4 no era politico ni ambicionaba serlo. Era un abogado
dedicado al ejercicio de su profesion en el bufete fundado por su padre, a sus
actividades de catedratico en la Universidad Central y a su familia. Se planted,
entonces, y surgi6 -inevitable- un conflicto de opiniones entre quienes com-
partian el parecer de Gran Mam4, que se ufanaba de no tener entre los suyos
“ni un portero de Ministerio”, y quienes -no obstante la perturbacion que ello
introducia en nuestras vidas- considerdbamos obligante atender al llamado que
se le hacia y colaborar con el pais, cuando éste asi lo requeria. Y mi padre
llevaba dentro de si un legado ancestral de obligacién ciudadana y de deber
cumplido para con la patria del que nunca hizo alarde, pero que siempre se
esforz6 en continuar, actualizarlo y ser digno de €.

El doctor José Loreto Arismendi acept6 ser Ministro de Educacién. Antes, sin
embargo, exigié le fuera enviada la Ley de Universidades, cuyo Proyecto
cursaba en el Congreso sin que él lo conociera ni se le hubiera consultado.

Ya octogenario, un afio antes de morir, papa nos dejé escrito, en estilo sencillo
y tono coloquial, un recuento de episodios y anécdotas de su vida que deseaba
que sus hijos conociéramos y recorddramos. Entre ellos nos relata -y repito
textualmente sus palabras- lo que entonces, sucedid.

“Tan pronto recibi el proyecto de ley que se discutia en el Congreso, me
encontré conque ya habia sido aprobado en Diputados y en dos discusiones de
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la Camara del Senado donde, ese mismo dia, tendria lugar la tercera y ultima
discusion. Para mi sorpresa, constaté -ademés- que, de acuerdo a ese proyecto
de ley, la creacion de las universidades privadas -de cuya conveniencia para el
pais estaba plenamente convencido- no podia hacerse efectiva.

Con todaurgencia, solicité una audiencia al Presidente de la Republica que me
recibié de inmediato dada mi premura. Le expuse el caso y le dije: “Tengo
entendido, Presidente, que a Ud. también le gusta la idea de las universidades
privadas pues la ha ofrecido a los jesuitas.” -Me contestd que era cierto. “Pues
bien, le manifesté, no podrd Ud. cumplir lo prometido porque, con ese proyecto
de ley, no pueden crearse las universidades privadas. Me pregunt6 qué creia yo
podia hacerse, a lo cual le respondi que, como no habia tiempo para elaborar
un nuevo proyecto, me conformaria con poner en el primer Articulo como una
especie declavo quenos sirviera para, después, dictarun Decreto reglamentario
sobre lacreacion de lasuniversidades privadas y delos requisitos e instrucciones
que procedieran. Inmediatamente, corri al Ministerio y procedi a modificar el
Articulo 1 de la Ley de Universidades Nacionales, referente a la Declaracién
Preliminar, agregandole una parte final que decia: “El Ejecutivo Nacional
queda facultado para autorizar y reglamentar cuando lo crea conveniente,

mediante Decreto en cada caso, el funcionamiento de Universidades fundadas
por personas o entidades privadas.”

Telefoneé, entonces, al Ministro Laureano Vallenilla y le pedi que reuniera a
la fraccién parlamentaria mayoritaria de que disponia el Gobierno para lograr
la modificacién de ese Articulo, en el sentido indicado por mi. Alas 2 de la
tarde, me comunic6 el doctor Vallenilla que la fraccién parlamentaria se habia
reunido y consideraba que no era necesaria la modificacion, toda vez que con
el Estatuto Provisional de Educacién vigente para ese entonces, podian crearse
las universidades privadas. Le respondi que no eraasi pues dicho Estatuto decia
que, “por lo que respecta a las Universidades, éstas se regirian por su Ley
respectiva” y, si la Ley nada decia de las universidades privadas, éstas no
podrian crearse ni funcionar. Dada la urgencia del asunto, le comuniqué al
doctor Vallenilla que eran instrucciones del propio Presidente de la Repuiblica.
En latarde de ese dia, el doctor Carlos Travieso hizo la proposicién respectiva,
la cual result6 aprobada y pasé a la Cdmara de Diputados donde fue ratificada.

AprobadayalaLey, seprocedié a fundar, mediante Decreto, conlareglamentacién
correspondiente, la Universidad Cat6lica y la Universidad Santa Maria.
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Para la apertura y autorizaci6n de la Universidad Catélica, hubo una tremenda
lucha en el seno del Gobierno pues la mayoria se inclinaba por no autorizar a
los jesuitas a tener una Universidad que seria confesional. Pero, ante la
insistencia del Presidente de la Republica y la mia, se logré autorizar la
creacién de dicha Universidad. Me tocé inaugurarla.”

--0--0--0-~

40 afios van a cumplirse de ese dia. Cuatro largas décadas de silencio durante
las cuales prefirieron callarse los origenes de esta Institucién y no se mencion6
-para nada- a quienes la habian hecho posible. Sin embargo, luego de casi
medio siglo, de entonces a esta fecha se ha alargado suficientemente la
distancia y han circulado el tiempo y la luz indispensables de modo de lograr
la perspectiva adecuada para evaluar, comparar y enjuiciar -ecudnime y
objetivamente- las realizaciones y los logros del gobierno del General Marcos
Pérez Jiménez y estos dltimos 35 afios de malogros y deterioro integral.

Sintoma de que es hora de ponderaciones, lo constituye este acto de hoy que
cristaliza la noble iniciativa de quienes -en gesto que los honra y que pap4,
estoy segura, calificaria de gallardo- han querido rectificar una omisién al dar
a esta Sala el nombre de José Loreto Arismendi.

Se sentiria pap4 honrado y contento como cualquier estudiante -y nunca dej6
deserlo-porhaberconseguido cupo en esta Universidad. Estaria satisfecho con
el creciente y merecido éxito de esta casa de estudios, que est4 cumpliendo a
cabalidad con la tarea universitaria central de formar e ilustrar hombres y de
descubrirles, con claridad y precisién, el mundo presente donde tienen que
encajar su vida para que sea auténtica y util a la sociedad. Y la de, metida en
medio de la vida, de sus urgencias, de sus pasiones, imponerse como valor
espiritual. Se hallaria mi padre a gusto, sobre todo, en un ambiente de aulas
acorde con sus principios religiosos, pues crey6 siempre -y lo proclamaba y
quedd escrito- que “del Verbo de Dios hecho carne, hemos recibido el
ministerio de ensefiar” y que “la ensefianza catélica no resta; suma y afiade.
Afiade a la ciencia humana, de la que no desprecia més que la vanidad de
algunos de sus cultores, la esperanza de un saber de salvacién. Y este saber
ayuda, no limita.”
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Seiiores Representantes de la UCAB:

Familia, en lengua castellana, es gente que vive en una casa bajo la autoridad
del sefior de ella. La familia Arismendi Melchert les da las gracias mas
emocionadas y sentidas por este homenaje al sefior que es orgullo de la casa
nuestra.

Hoy, cuando ya no est4 mdis, nos es especialmente gratificante este
reconocimiento, que hace posible la presencia en la ausencia y la permanencia
en esta casa del doctor José Loreto Arismendi, el sefior que -hace 40 afios- en
su carcter de Ministro de Educacién, “con grande emocién y con un fervoroso
voto porque Dios le depare un brillante destino”, declaré “solemnemente
instalada la Universidad Cat6lica de Venezuela.”

Gracias.
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ACTO DEL 23 DE JUNIO DE 1993

RECONOCIMIENTO A LOS FUNDADORES DE LA
UNIVERSIDAD CATOLICA

DISCURSO PRONUNCIADO POR
GONZALO PARRA-ARANGUREN

Seifioras y Sefiores:

En la época inmediata anterior a 1948 el ambiente politico venezolano se
asfixiaba en un clima de irritante hostilidad hacia el catolicismo y estuvo en
grave peligro hasta la propia existencia de la Compaiifa de Jestis. Sin embargo,
desde finales de ese afio la educacién religiosa pudo florecer con rapidez,
gracias al apoyo moral del nuevo Gobierno; y, algun tiempo més tarde,
constituy6 feliz circunstancia el nombramiento de un catélico practicante
como Ministro de Educaci6n, el doctor José Loreto Arismendi, porque a partir
de esa fecha sus esfuerzos se orientaron con gran energia a lograr el
funcionamiento de esta Universidad, en las condiciones legales més propicias.

El dificultoso peregrinaje de la gestacién concluyé exitosamente, y hace cuatro
décadas, en el local ocupado por el Colegio San Ignacio en la esquina de
Jesuitas, correspondié al propio doctor José Loreto Arismendi manifestar, en
forma publica, su satisfaccion por la encomienda hecha a los Reverendos
Padres de la Compaiiia de Jests, cuya indiscutible competencia en el ramo de
la educacién es undnimemente reconocida, aun por los sectores mas
anticlericales. Asimismo insistié en la necesidad de enseiiar los diferentes
sistemas y doctrinas en las distintas materias -los manifiestamente opuestos a
las creencias de la Iglesia inclusive-, para preparar mejor a los estudiantes a la
defensa adecuada de los principios fundamentales de la religién catélica; de lo
contrario, en expresiva frase, se estaria enviando a los campos de batalla un
ejército que desconoce las armas del enemigo.

En esa misma oportunidad, el Presbitero doctor Carlos Guillermo Plaza, con
el caricter de primer Rector, esbozé el programa de accion de la recién creada
Universidad Cat6lica Andrés Bello, resumido en cinco puntos fundamentales:
1) la formacién integral de la juventud, de acuerdo con la concepcién cristiana
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delavida que ensefian los principios del Evangelio y el Magisterio de laIglesia;

-2) 1a capacitacioén de los alumnos para el ejercicio de las diversas profesiones,
enunsentido técnico, social y patriético, con particular énfasis en laimportancia
de vivir, en toda su intensidad, la ética profesional; 3) el fomento de la
investigacion cientifica en los distintos ramos del saber humano, especialmente
de la realidad venezolana, desde la perspectiva social, econémica, histérica,
etnoldgica y psicoldgica; 4) 1a conservacién, difusién y enriquecimiento del
patrimonio cultural de la humanidad, con particular atencién de Venezuela y
dellegado delos paises latino-americanos; y 5) lacontribucién al entendimiento
mutuo y al acercamiento de los pueblos, maxime de las naciones americanas,
para obtener el codiciado fruto de la paz a través de una educaci6n altruista, y
combatir la educacién egoista, que desencadena la guerra.

El Excelentisimo y Reverendisimo Nuncio Apostdlico intervino en esta
memorable ocasién para hacer énfasis en el vinculo de filiacién originario,
existente durante varios siglos, entre las Universidades y la Santa Sede; aun
cuando no pudo menos de referirse también a los perniciosos efectos de la
revolucién humanista, que trajo consigo su distanciamiento de la Iglesia, con
la inevitable anarquia en el pensamiento y la subversiéon de los valores
humanos y trascendentes.

El seflalamiento hecho por Monsefior Armando Lombardi constituye
significativo recordatorio de la concepcidén de una época en la cual la ciencia
humana representaba un aspecto de la religién, porque se la consideraba eficaz
instrumento para descubrir los més intimos designios del Supremo Creador; y
no obstante su caracter secular, el propio Estado era explicado como unaunidad
politica organizada para traducir los mandatos de la Divinidad, garantizar
ciertos derechos concedidos por Dios a la persona humana o hacer cumplir
-algunas normas, anteriores a su existencia, de naturaleza religiosa.

Sin embargo, la prepotencia cientifica de la era de la Ilustracién produjo la
ruptura del cordon umbilical y el aparente éxito de novedosos descubrimientos
exteriores trajo consigo una atormentante especializacién en todos los ramos
del saber, incrementada dia a dia en progresion geométrica. Cada una de las
nuevas ciencias pretendié imponer su propia jerarquia de valores, con
independencia de la religién, como fue hecho en la estruendosa proclama del
arte por el arte a fines del siglo diecinueve; y como ocurre en la actualidad con
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la acérrima defensa de los derechos de la persona humana, practicada en forma
caprichosa y antojadiza para satisfacer conveniencias particulares, porque su
proteccidn carece de sentido si se estructuran al margen de los dictados del Dios
Supremo del Universo. Asflo demuestran los graves enfrentamientos ideolégicos
de estos dias, en la ciudad de Viena, durante las sesiones de la Conferencia
convocada por las Naciones Unidas con el vano propésito de lograr su
determinaci6n.

Las nuevas ramas del conocimiento perturbaron también las nociones de
tiempo, espacio, causalidad y personalidad humana, que hasta hace muy poco
constituyeron los pilares esenciales del mundo de occidente. La teoria de la
relatividad es un eslabdn més en el proceso degenerativo de los conceptos de
tiempo y espacio, que han perdido toda su solidez para convertirse en fluidos
e inciertos. Las ideas de premio y castigo, fundamento de las concepciones
morales tradicionales, se vieron afectadas por el resquebrajamiento del principio
de causalidad, porque pudo demostrarse que la conducta humana desafia las
ecuaciones l6gicas de causa y efecto. El concepto mismo de la personalidad
humana se ha enfrentado a una inestabilidad trdgica, por cuanto ya no
representa un todo unitario sino la superposicion de numerosos reflejos,
condicionados casi exclusivamente por las leyes de 1a herencia y del ambiente;
y la propia identidad de la persona quedo resquebrajada con el descubrimiento
de la subconciencia y la admision de su posibilidad de expresarse al mundo
exterior en formas impredictibles, llegdndose a aceptar que la locura no es una
enfermedad sino una fuente de energia, inherente a toda persona humana.

Las consecuencias de semejantes progresos han sido verdaderamente desoladoras
para la persona comun y corriente, porque se ha comprendido que la
profundizacién en el conocimiento de nosotros mismos nos ha transformado
en un misterio casi indescifrable. El adelanto de la ciencia, que parecia
conducirala eliminaciénprogresivadetodos los males, seharevelado un fragil
espejismo; las experiencias de las dos grandes guerras en este siglo comprueban
el indiscutible éxito de los sabios en la creacién de instrumentos destructivos
cada vez més poderosos, y en la época presente el mundo se encuentra al borde
del abismo, estremecido por una tremenda crisis espiritual que amenaza
convertirse en frenesi colectivo, ante la posibilidad de un holocausto nuclear,
los peligros del irrefrenable crecimiento de la poblaciény el continuo deterioro
del medio ambiente, por causa de la superindustrializacién y de la polucién.
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La ineptitud de la ciencia positiva para establecer, por si sola, una noble
jerarquia de valores y un auténtico humanismo, a pesar de su contribucion al
progreso material de los pueblos, fue destacada por el Rector Carlos Guillermo
Plaza en su discurso de inauguracién de la Universidad; y sus palabras
resonaron entonces, con singular energia, cuando insistié en la importancia de
utilizar todas nuestras reservas morales para corregir una situacién intolerable,
porque no es posible ver a la persona humana convertida en una simple
méquina, enun nimero més, en un miembro no identificable de una masificada
sociedad de consumo.

Muy estimado auditorio:

El escudo de 1a Universidad Cat6lica Andrés Bello lleva inserta a su alrededor
una hermosa frase de San Pablo en carta a los Efesos: Ub innotestat
multiformis sapientia Dei. Es muy cierta y expresiva, porque la multiforme
sabiduria de Dios constituye la tnica fuente segura para obtener el necesario
equilibrio en la escala de valores; y unicamente si la persona humana logra la
plenareconciliacién consigo mismase encontraré ensituacion de experimentar,
en toda suplenitud, la inmensa verdad de las sencillas palabras del Evangelio,

cuando nuestro Sefior Jesucristo predicé a sus discipulos que no sélo de pan
vive el hombre,

Caracas: veintitrés de junio de 1993.
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PALABRAS DEL RECTOR LUIS UGALDE, S.J.

Distinguidos miembros del Presidium, apreciados homenajeados, profesores,
familiares y amigos todos de esta amplia comunidad ucabista.

Hemos querido que la celebracién de los 40 afios de la Universidad Catélica

Andrés Bello a lo largo de 1993, tenga dos componentes centrales: el
AGRADECIMIENTO Y EL. COMPROMISO.

AGRADECIMIENTO

Agradecimiento a quienes con fey fortaleza pusieron los cimientos sélidos de
este edificio espiritual. Toda siembra se hace con esperanzay desprendimiento.
Quien suelta la semilla para que germine en la tierra se desprende de algo
valiosoy ve como sepierde sintenerla certeza de que vaarenacer. El Evangelio
nos dice que si la semilla no muere, no da fruto; pero si con generosidad es
entregada a la tierra, de la descomposicién de la semilla nace la espiga
multiplicada que se cosecha con alegria.

Nuestro agradecimiento a los primeros sembradores tiene tres piezas
fundamentales:

- El dia 18 de marzo tuvimos un acto de agradecimiento al doctor José Loreto
Arismendi quien en 1953 desde el Ministerio de Educacién, con penetrante
visién de futuro abrié la puerta para que en Venezuela fuera posible la misién
publica de las Universidades Privadas. Como dice el Reglamento Orgénico de
las Universidades Privadas del 21 de agosto de 1953 en su articulo 1°, éstas
nacieron como instituciones de carcter ptiblico:

“ Articulo 1°: Las Universidades privadas, al igual que las Universidades
Nacionales, son instituciones de cardcter publico, destinadas a preparar
basicamente profesionales civiles y a fomentar la ciencia en sus aspectos
de investigacion y aplicacion, y la cultura en general.

Las Universidades privadas cumplirdn asimismo sus fines en funcion de
los requerimientos de la Nacion. En consecuencia, serdn regidas por el
presente Reglamento y los casos no previstos en éste los resolverad el
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Ejecutivo Nacional dentro del espiritu y las normas de la Ley de
Universidades Nacionales”.

En la persona de José Loreto Arismendi, agradecemos a las autoridades
nacionales que entonces pusieron la piedra fundamental para que fuera posible
en Venezuela esa ancha avenida de universidades privadas con sentido publico
que tanto puede aportar junto con las universidades de iniciativa oficial.

-Eldia 10 dejuliotendremos el acto central de reconocimiento y agradecimiento
a las autoridades eclesiésticas, al Episcopado venezolano que en su decreto de
1951 cristalizé la voluntad de la Iglesia de llevar hasta el nivel universitario su
misién educadora y de inspiracion espiritual.

- Hoy nos reunimos en familia para agradecer a ustedes, fundadores que
pusieron en ejecucion ese deseo y trazaron en la practica universitaria, un
camino de servicio a la Iglesia, a Venezuela y a la juventud, un “triple credo
religioso, patridtico y juvenil” como dirfa el primer Rector, P. Carlos Guillermo
Plaza, en su programético discurso inaugural. No era facil reunirlos a todos, ni
evitar omisiones involuntarias. Pero hubiera sido més lamentable que por
temor o por la dificultad de reunirlos a todos, omitiéramos este hermoso
encuentro de justicia y de gratitud. Ustedes nos podran ayudar a subsanar si ha
habido ausencias por falta de informacién.

El tiempo ha demostrado que la semilla sembrada por ustedes era fecunda. La
timida planta de la Universidad de entonces, es hoy un 4rbol frondoso con sus
cerca de 25.000 egresados y con la actual comunidad universitaria que trata de
estaralaaltura delos nuevos requerimientos del pais en la formacién de 11.000
estudiantes de pre y postgrado.

Las profundas convicciones de ustedes los llevaron a comprometerse
generosamente con la Universidad Catélica, cuando ésta apenas era una idea.
También un pequefio pero muy significativo nimero de familias y de alumnos
aposté a favor de esta audacia histérica como era una universidad privada y
catdlica, y poraiiadidura bajo laresponsabilidad de la Compaiiia dé Jesus, cuya
permanencia en Venezuela habia sido objeto de debate apenas seis o siete afios
antes y muy poco habia faltado para una nueva expulsién.
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Lo que en 1953 no habia en recursos materiales existia en voluntades,
generosidad y fe. Ustedes se identificaron en este proyecto y hoy la cosecha es
de ustedes, aunque sabemos que no se la apropian, pues consideraron que su
trabajo era siembra privada para cosecha publica.

COMPROMISO

Del enjundioso y programético discurso inaugural del P. Plaza quiero resaltar
brevemente dos puntos que nos recuerdan con vigor exigente las lineas de
nuestro actual compromiso en una Patria que vive momentos de dolorosa,
profunda y esperanzada renovacién publica.

La Universidad se propone -decia el P. Plaza- “formar integralmente a la
juventud, segun la concepcidn cristiana de la vida”. “Formacién integral: no
mera capacitacion cientifica. Integral, es decir, aquella que abarca todos los
aspectos de la persona humana, sin descuidar ninguno, pero jerarquizdndolos
segtn el valor y mérito relativo”. “Concepciodn cristiana de la vida: enfoque
inspirado en los principios del Evangelio y en el magisterio de la Iglesia”.

“Creemos que todo profesional debe poseer, més all4 del limitado campo de
su ciencia, una amplia y profunda visién del cosmos, una noble jerarquia de
valores y un auténtico humanismo. Es decir: debe poseerno sélo ciencia, sino
también sabiduria, en toda la plenitud de la expresién”.

La condicién humanista del cientifico no se demuestra por su capacidad de
incursionar en los saberes de otras disciplinas, sino por lo que hace con esa
ciencia y esa profesién en favor de la vida digna de sus semejantes. Por eso el
P. Plaza en su segunda afirmacion programética decia: “La Universidad se
propone: capacitar a sus alumnos para el ejercicio delas diversas profesiones,
en un sentido técnico, social y patridtico”.

“Concebimos la profesién como algo noble y levantado; como una misién que
se debe cumplir en el seno de la colectividad. De ahi que, en la formacién de
los profesionales procuraremos despertar en ellos la conciencia de su dignidad,
acentuando el sentido de responsabilidad. Sin ética profesional, sentida y
vivida, imposible ejercer cabalmente una carrera. Las profesiones se
enfocardn con un sentido de realidad nacional, teniendo en cuenta lo que



vcuB. Varios [ 1383

Venezuela necesita, espera o reclama” [...] “Al toque de la realidad, nacerd la
sana inquietud de querer contribuir a la superacién nacional”.

“La Universidad deber4 dispensar -contintia diciendo- un mecenazgo especial
sobre aquellos en quienes prendala fecundallama delapasiéninvestigadora.
Aspiraci6n suya serd poder constituir un cuerpo de investigadores que, en el
seno de la Universidad, se consagren al cultivo de la ciencia pura o aplicada”.

“En cuanto al campo de la investigacién, encontrardn acogida todos los
sectores del saber humano. Sin embargo, teniendo presente la realidad
venezolana, creo mi deber llamar la atencién sobre un fecundo campo de
investigacion: la realidad social. Cuando se habla de investigacién, de
ordinario se alude al dominio de las ciencias exactas, de las ciencias naturales,
etc. Bien est4 -y soy el primero en reconocer su valor- que se depuren las
técnicas, que se conozcan en forma cada vez més cientifica la fauna o flora del
suelo patrio o sus riquezas minerales: todo ello contribuye al progreso
nacional. Pero existe un campo mas fecundo: es 1a misma Venezuela, su
pueblo, su historia, su vida. Es ese gran laboratorio humano, esarecéndita
mina que reclama con urgencia ser excavada en todas direcciones ”.

“Aunque parezca paradoja, a Venezuela es menester descubrirla, investigarla
y sondearla con el solicito cuidado con que se desgajan filos de dureo metal.
(Por qué el estado primitivo de la vivienda, la carencia de hébitos higiénicos,
la livida presencia de la desnutrici6én infantil? ;Por qué ese medio millén de
nifios sin escuela? ;Por qué nuestras técnicas pedagdgicas resultan de tan
escaso rendimiento? Estas y otras realidades son objetos palpitantes, dignos de
ser investigados. De su recta comprensiéon dependerd el inmediato
desenvolvimiento de Venezuela. La Universidad brindard especiales facilidades
a todos aquellos que quieran adentrarse en el amplio campo de la realidad
social, econémica, histérica, etnoldgica y psicolégica de nuestro pueblo”.

Hoy, alavuelta de 40 afios de grandes transformaciones nacionales y de cientos
de miles de millones de délares gastados sin el fruto deseado, esas palabras
tienen particular urgencia. Ese compromiso de la universidad tiene més
actualidad cuando dolorosamente el pais contempla las oportunidades perdidas,
las ruinas producidas por la irresponsabilidad y hace ajustes para entrar con
dignidad en una realidad mundial globalizada. Las verdaderas ciencias duras,
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en contra de lo que siempre hemos pensado, son las sociales, por el hecho de
que lanaturaleza es més décilalaobservacién objetivadorayasu transformacion,
que la libertad humana y su actuacién en sociedad. Esta, sin apertura a la
llamada divina del amor, expresada en conducta responsable cotidiana,
produce sociedades carentes de armonia y que trabajan ciegamente por su
autodestruccion. Aqui en esta confluencia de ciencias naturales y sociales se
produce el humanismo que Venezuela necesita: el humanismo que
verdaderamente humaniza la condicién de vida de las mayorias.

Hoy formamos parte con nuestra especifica identidad, capacidades y necesidades
en este mundo empequeiiecido donde hasta los mas remotos habitantes del
mundo se hacen vecinos. La lucha por la dignidad y la justicia social pasa
también por la competencia y la capacidad propias para producir con calidad,
los bienes y servicios que necesitamos. Una formacién abierta y universal, al
mismo tiempo que bien enraizada en nuestra realidad especifica, contribuir4 a
encontrar los caminos eficaces para recuperar el rumbo del pafs. Pero nada se
hard sin una refundacién moral de la Republica que exige un renacer de cada
ciudadano y sus valores. Quiz4 nunca antes a la UCAB se'le pidié una prueba
tan apremiante de su autenticidad catélica, como ahora.

Este sencillo y sentido acto de merecido reconocimiento que hoy les hacemos
como fundadores, nos obliga a renovar nuestro compromiso de lealtad a los
principios fundacionales y al espiritu con que ustedes realizaron las primeras
siembras y colocaron los fundamentos. A la luz de la experiencia de 40 afios
y delos abundantes frutos obtenidos, vemos que no solamente han sido buenos,
sino que esos principios y actitudes espirituales son la mejor garantia de que
también hoy -si somos fieles a ellos- la Universidad Cat6lica Andrés Bello no
defraudar4 a Venezuela que -para decirlo en palabras del P. Plaza- en este
preciso momento “necesita, espera o reclama” de esta comunidad. Dios no ha
abandonado ni nos abandona a quienes en su nombre y con la confianza puesta
en El nos comprometemos en una misioén espiritual universitaria que supera
nuestros talentos y nuestras fuerzas. Con la confianza en El y su bendicién, y
con la ayuda de todos ustedes, seguiremos sembrando. Muchas gracias.
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ACTO DEL 10 DE JULIO DE 1993

CONFERIMIENTO DEL DOCTORADO HONORIS CAUSA
AL CARDENAL LEBRUN

PALABRAS DEL RECTOR LUIS UGALDE, s. j.

Tiene una particular significacion y alegria para nosotros este encuentro de la
Universidad con la Conferencia Episcopal y con los familiares y amigos de S.E.
Cardenal José Ali Lebrun, para el conferimiento del Doctorado Honoris Causa
en Educacién, dentro del marco de la celebracién de los cuarenta afios de la
Universidad Catélica. Se trata de un merecido reconocimiento a la persona del
Canciller-Arzobispo que durante 21 afios ha presidido la vidade la Universidad.
Al mismo tiempo es para nosotros un sentido acto de reconocimiento a la
Jerarquia cat6lica de Venezuela que, reunida en Conferencia Episcopal en
Meérida en 1951, tom6 la trascendental decisién de crear una Universidad
Catélica. Esta misién fue confiada a la Compaiiia de Jesis y a quienes
constituirian el claustro universitario durante estos 40 afios y a los que vendrén
después.

Entonces la decisién episcopal fue dificil y llena de fe. Eraun acto de confianza
en los talentos de los catdlicos de Venezuela y en la ayuda de Dios. Un papel
muy importante tuvo el respaldo de la Santa Sede por medio de su Nuncio
Apostdlico, Monsefior Armando Lombardi. A aquella Iglesia venezolana,
débil y carente de recursos, no le falt6 fe para emprender en nombre de Dios,
iniciativas que parecfan muy superiores a sus fuerzas. Y porque crey6 en lo que
la superaba, fue creciendo a la medida de su fe y de su iniciativa.

Quiero evocar la decisién fundacional con el comienzo del discurso del Nuncio
Monseifior Armando Lombardi en el acto inaugural de la Universidad:

“Dios, el Sefior de las ciencias, en este dia, vigilia de la fiesta de Cristo
Rey, Rey dela inteligencias y de los corazones, nos concede la graciay la
dicha de inaugurar la Universidad Catdlica de Caracas, realizindose asi
el anhelo de los Sefiores Obispos de Venezuela, quienes en una memorable
sesion de la Conferencia plenaria celebrada en la ciudad de Mérida en
octubre de 1951, puestos de pies con honda emocién votaron por
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aclamacion el acuerdo relativo a la fundacion de este maximo instituto de

estudios superiores, que hoy, por la gracia de Dios, es una consoladora
realidad”.

Hoy, no solamente podemos dar gracias a Dios porlos 25.000 egresados de esta
Universidad y por tanta semilla buena sembrada aqui en las décadas pasadas
por cientos y cientos de profesores ejemplares. Aquella diminutaplanta de hace
cuarenta afios es ahora drbol frondoso cuya sombra y frutos son buscados por
los caminantes. Pero ademés, la Iglesia venezolana cuenta con dos universidades
ma4s, de iniciativa diocesana fuera de Caracas y con dos institutos universitarios;
hay en gestacién varios proyectos méis para crear dos universidades de
inspiracién catélica, una por iniciativa de la Fundacién La Salle y otra
impulsada por el Opus Dei y un proyecto de instituto universitario elaborado
por los salesianos. Ademés hay didcesis que también estdn midiendo sus
capacidades para promover iniciativas universitarias, necesarias y deseadas en
las respectivas regiones. Quiza lo més positivo de este aporte universitario de

laIglesia es que la sociedad venezolana aprecia y anhela ese servicio educativo
de calidad.

Por otra parte, en el mundo actual cada dia es més dificil haceruna Universidad
de efectiva inspiracion cristiana y catdlica. Evangelizar la cultura a ese nivel
es una tarea ardua en todos los paises en esta etapa histérica de secularismo y
de prescindencia de Dios en las culturas dominantes. La reciente Constitucion
Apostoélica de JuanPablo1I, sobre lasuniversidades cat6licas con el significativo
titulo de “Ex Corde Ecclesiae”, “Nacido del corazon de laIglesia™, nos seiiala
los nuevos retos que marcan nuestro quehacer universitario. Permitanme citar
solamente dos péarrafos centrales:

“Guiados por las aportaciones especificas de la filosofia y de la teologia,
los estudios universitarios se esforzardn constantemente en determinar el
lugar correspondientey el sentido de cada una de las diversas disciplinas
en el marco de una vision de la persona humana y del mundo iluminada
por el Evangelio y, consiguientemente, por la fe en Cristo-Logos, como
centro de la creacion y de la historia”. (N. 16)

“Es esencial que nos convenzamos de la prioridad de lo ético sobre lo
técnico, de la primacia de la persona humana sobre las cosas, de la
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superioridad del espiritu sobre la materia. Solamente servird a la causa
del hombre si el saber estd unido a la conciencia”. (N. 18)

Desafiosurgentes y dificiles que nos obligana quienestenemos responsabilidad
universitaria auna nueva creatividad y a una mayor coherencia entre el estudio
y la vida. .

En el caminar de estos 40 afios siempre hemos contado con la orientacidn,
consejo y apoyo de la Jerarquia de muchas maneras. Varios obispos aqui
presentes fueron profesores de nuestra Universidad, como Monseilor Ovidio
Pérez Morales, Monseiior Miguel Delgado y Monsefior Pio Bello, que fue
profesor y Rector. Hoy incluso nos sentimos orgullosos de que dos egresados
de esta Universidad, monsefiores Mario Moronta y Ubaldo Santana, formen
parte del Episcopado. Justamente ellos son los dos representantes electos por
la Conferencia como integrantes del Consejo Fundacional de nuestra
Universidad, organismo estatutario creado para asistir al Provincial de la
Compaiiia de Jesus en “la alta conduccién de la Universidad”.

Fueron varias las cartas episcopales en 1953 que recalcaron a los fieles la
trascendental importancia de la Universidad que se creaba. Quiero citar
brevemente la del arzobispo de Caracas, Lucas Guillermo Castillo:

“A la vez hemos de encareceros el deber de favorecer a la Universidad
Catolica. Ante todo, con vuestras oraciones, rogando al Espiritu Divino
acreciente la vida, lozaniay vigor del nuevo instituto docente. Se requiere
asimismo vuestro respaldo moral, vuestra solidaridad con la nueva obra,
que es también vuestra”.

“Necesitamos también vuestro apoyo material, dados los cuantiosos
gastos que supone la instalacion de laboratorios, bibliotecas, centros de
investigacion 'y demas medios modernos de ensefianza”.

“Deseando, pues, dar el conveniente relieve espiritual al magno
acontecimiento de la fundacion de la Universidad Catélica, ordenamos
sean fielmente observadas en nuestra Arquidiécesis las siguientes
disposiciones:
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PRIMERA: Celébrese la SEMANA DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA en toda la
Arquididcesis, en la semana que antecede al Primer Domingo de Diciembre,
en forma que ese Domingo sea el ultimo dia de la expresada Semana.

Oportunamente se dardn normas especiales para la celebracién de esa
Semana en el presente aro.

SEGUNDO: Exhortamos a las personas pudientes a contribuir a la formacién
de un PATRIMONIO DE EDUCACION, mediante mandas, donaciones y otros
medios, a fin de acrecentar la gran obra cultural del Catolicismo en
Venezuela, que representa la UNIVERSIDAD CATOLICA”.

Basta mirar el actual campus de la Universidad y su actual patrimonio moral
y material para comprender que ha habido mucha gente que de diversa manera

ha respondido con generosidad a aquella llamada de colaboraci6n que hiciera
el Arzobispo de Caracas.

Desdelafundacién misma el cargo de CancillerdelaUniversidad le corresponde
al Arzobispo de Caracas. El Cardenal Lebrun, durante la mitad de la existencia
de la Universidad es nuestro Canciller y con su bondad humana, cercania,
consejo y apoyo, particularmente a las iniciativas teolégicas y pastorales, ha
contribuido al crecimiento cualitativo de la UCAB. No me corresponde a mi
enumerar en detalle todas esas iniciativas que hoy son realidad, pero si queria
decirles a ustedes sefiores obispos al comienzo de este acto que en su accién
y acompafiamiento paternal siempre hemos sentido la continuacién de la
misidén que sus predecesores en el Episcopado confiaron a la Universidad. Por
eso este acto de reconocimiento y de homenaje al hermano mayor del
Episcopado Venezolano es un encuentro de agradecimiento a todos ustedes y
a sus predecesores.

Como sacerdote de la Compaiifa de Jests, quiero expresarle nuestra particular
alegria por este conferimiento del Doctorado: Usted, Monsefior Lebrtn, que
siempre nos recuerda su condicién de discipulo, en la Universidad Gregoriana
y enla Universidad Javeriana, recibe hoy el titulo de Doctor en la Universidad
Catolica Andrés Bello, no ya a causa de sus dotes de buen alumno y discipulo,
sino en justo reconocimiento a los que usted nos ha ensefiado como maestro,
sobre todo con su ejemplo y con su sabiduria de pastor bueno.
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PALABRAS PRONUNCIADAS POR EL INGENIERO
GUIDO ARNAL ARROYO, EX-RECTOR DELA
UNIVERSIDAD CATOLICA ANDRES BELLO

En el mensaje que el R. P. Peter Hans Kolvenbach, Prepésito General de la
Compania de Jests, envié a “Las Personas Relacionadas con la Compaiiia” en
ocasi6n de los 450 afios de su aprobaci6n pontificia, destacaba que la gratitud
es una caracteristica distintiva de la orden. Cito: “La gratitud es una virtud que
los Jesuitas hemos aprendido de nuestro primer superior general, San Ignacio
de Loyola... Ignacio fue consciente de lo mucho que debia a la bondad de los
hombres y mujeres que le ayudaron a lo largo del camino y jamés dejé de
agradecérselo. En las Constituciones que gobiernan la orden que fundé,
Ignacio subray6 en més de una docena de pasajes la obligacién que tienen sus
miembros de rezar por sus colaboradores y bienhechores. La parte que trata de
la obra educativa de 1a Compaiifa se abre precisamente con un capitulo dedicado
expresamente a la memoria de los fundadores y bienhechores de los colegios”.

Fiel a esa tradicién, el R. P. Luis Ugalde, s.j. Rector de esta Universidad, ha
querido que los actos conmemorativos de los 40 afios de su fundacién estén
signados por la gratitud a quienes idearon, impulsaron e hicieron realidad su
creacién y puesta en marcha. Dentro de ese propésito se ha celebrado
recientemente el acto en memoria del doctor José Loreto Arismendi, a quien
como Ministro de Educaci6n le correspondié dictar el Reglamento Organico
de las Universidades Privadas y autorizar el funcionamiento de la Universidad
Santa Maria y la Universidad Cat6lica, venciendo la resistencia de los sectores
gubernamentales y de opinién que se aferraban a la tesis del Estado docente.
El doctor Arismendi no se limité a llenar una formalidad burocratica sino que
cumplié un deber de conciencia; era un convencido de la importancia de las
Universidades Catélicas como lo ponen de manifiesto sus palabras en el acto
de instalacién de esta Universidad. Cito: “Hay que tener gran confianza en el
exito de esta Institucién, que vaa ser regida por manos expertas y atendida por
un selecto cuerpo de profesores. No ha de estorbarlo, sino al contrario su
condicién de catblica, ni la inspiracion de los venerables P.P. Jesuitas, como
pudieron pensarlo espiritus apasionados. Nadie siquiera medianamente enterado
de la historia de la civilizacién podré negar cuénto debe ésta al catolicismo, ni
desconocer la influencia beneficiosa de la Iglesia Cat6lica en el desarrollo de
los estudios universitarios; bajo su influencia protectora florecieron y se
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desenvolvieron las Universidades medievales y se contaron abates, monjes y
doctores de la Iglesia entre sus principales maestros. Y especialmente cunto
debe el mundo en ciencias, artes y letras a la eficientisima funcién pedagégica
de las denodadas huestes de Ignacio de Loyola”.

El mismo sentimiento de gratitud estuvo presente en el sentido homenaje
tributado alas primeras Autoridades, Profesores y Empleados de la Universidad,
quienes tocados por el carisma fundacional se identificaron profundamente
consus fines, establecieron sabias pautas para su desarrollo y marcaron el estilo
de sana convivencia de la comunidad universitaria que aun perdura.

Hoy se testimonia el merecido reconocimiento al Episcopado Venezolano y a
uno de sus més distinguidos integrantes, el Eminentisimo Cardenal José Alf
Lebrin, Arzobispo de Caracas y Canciller de esta Universidad, a quien se
confiere el Doctorado Honoris Causa en Educacién.

LaUniversidad Catélicanaci6 porlainiciativa de los Sefiores Obispos, quienes
en la Conferencia Episcopal realizada en Mérida en Octubre de 1951 votaron
por aclamacié6n el acuerdo sobre la fundacion de esta institucién de educacién
superior, la colocaron bajo su patronazgo y encomendaron su organizacién y
direccién a la Compaiiia de Jesas.

Los Sefiores Obispos celebraron entusiastas en 1953 la instalacién de la
Universidad como se pone de manifiesto en las emotivas Cartas Pastorales que
dirigieron al Clero y Fieles de sus Didcesis. Asi mismo, decretaron la
celebracién de la Semana de la Universidad Catdlica, para divulgar la
trascendencia de su misién y para recabar fondos para su sostenimiento.

Monsefior Gregorio Adam, Obispo de Valencia, anotaba: “Os anunciamos,
penetrados de inmenso jubilo que la Universidad Catélica es ya una realidad.
Sus puertas se abrirdn para dar amparo en sus risuefias aulas, al porvenir de la
Patria que es su juventud universitaria y laboriosa™.... y afiadia: “su instalacién
constituye el medio adecuado para conservar la fe catélica, robustecer los
conocimientos y consolidar la unidad del pensamiento de los venezolanos”.

Y Monsefior Lucas Guillermo Castillo, Arzobispo de Caracas escribia: “...el
sdbado pasado, 24 del corriente mes de octubre, vispera de la fiesta de
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Jesucristo Rey, se inaugur6 solemnemente en esta ciudad la Universidad
Cat6lica desde largo tiempo esperada en nuestra Patria. Tan fausto
acontecimiento colma de gozo a la Iglesia venezolana, pues significa la feliz
realizaci6n de unaimportantisima obra educacional en la que tanto el Santo Padre
como todos los Obispos de la Republica tenemos cifradas las mejores y mas altas
esperanzas. La Universidad Cat6lica representa la presencia de la Iglesia en el
campo de la cultura, de la investigacién y del verdadero progreso intelectual”.

El Excelentisimo Monsefior Armando Lombardi, Nuncio Apostélico, quien
prest6 decidido respaldo al nacimiento de la institucion al expresar la dicha por
su instalacién, destacaba que “Las Universidades son hijas de la Iglesia y
propiamente de la Santa Sede, que enlos claustros de sus abadias y las escuelas
de sus catedrales les facilité la cuna y con sus Breves Bulas les dio partida
oficial de nacimiento, les asign6 finalidad y organizacidén, les otorgd
prerrogativas y derechos”.

Y sefialaba derroteros cuando afirmaba, que la Universidad ya sabe cuél es su

~misién: “En primer lugar instruir a la juventud venezolana en las multiples
ciencias y artes, pero sobre la base humanistica indispensable para que los
graduados en las distintas facultades sean hombres de verdadera cultura y no
s6lo unos técnicos de su profesién”. ... “En segundo término la Universidad
Catolica debe educar, pues el joven tiene mente y corazén y no basta llenar su
mente de principios y de férmulas, es necesario llenar su corazén de nobles
ideales™...; luego decfa: “Quiero agregar que la Universidad Catélica dard
también a su obra de instruccién y educacién un contenido eminentemente
social. Se ha dicho por lo demés que el mismo Cristianismo es un servicio
social en el plan divino y en el plan humano”.

Nacfia la Universidad con 25 Profesores y 156 Estudiantes en los locales del
antiguo Colegio San Ignacio, pobre de instalaciones y recursos econdémicos,
perorica en orientaciones y principios rectores, fruto de la sabiduria de la Santa
Madre Iglesia, acumulado de centurias en la fundacion y conduccién de las mas
prestigiosas Universidades del viejo y el nuevo mundo.

La Universidad tenia la herencia de un credo y un programa de accién. Como
lo expresara su primer Rector y gran planificador, el R.P. Carlos Guillermo
Plaza S.J., 1a Universidad cree en el Dios Soberano que preside el destino de
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los hombres y los pueblos; cree en los valores supremos del espiritu, cree en
esa Religién y esa Fe que gener6 la cultura occidental cristiana, cree en la
vocacién de Venezuela a ser una gran nacién y cree en la juventud, la mayor
riqueza que posee una nacion.

Las grandes lineas del programa de accién se dirigen a:
Formar integralmente a la juventud, segtn la concepcién cristiana de la vida.

Capacitar a los alumnos para el ejercicio de las profesiones, en un sentido
técnico, social y patriético.

Fomentar la investigacién cientifica en todos los ramos del saber.
Conservar, difundir y enriquecer el patrimonio cultural de la humanidad.
Contribuir a la mutua comprensién y acercamiento de los pueblos.

Este credo y este programa han sido plasmados en el Estatuto Orgénico de la
Universidad, que recibi6 la aprobacién del Estado venezolano y de la Sagrada
Congregacién para la Educacién.

El Estatuto consagra el vinculo entre la Universidad y la Iglesia al investir
como su Canciller al Arzobispo de Caracas y al incluir a dos representantes de
la Conferencia Episcopal entre los integrantes de su Consejo Fundacional, el
organismo de mayor jerarquia en la estructura de la Institucién, garante de su
vigencia como Universidad Cat6lica.

El Eminentisimo Cardenal José Ali Lebrun, Arzobispo de Caracas, nuestro
Canciller, ha tenido siempre una especial identificacién con la Universidad, es
notorio su interés en participar en sus actividades, en estar al corriente de su
logros e innovaciones; en fabricar tiempo para llegar con antelacién a los
eventos para poder dialogar sin protocolo con profesores y estudiantes: la
Universidad afirma hoy este sentido depertenenciaal incorporarlo solemnemente
a su Claustro Académico al conferirle el Titulo de Doctor Honoris Causa.

Monseiior Lebran ha sido un Pastor que ha tenido que conducir a su grey con
firmeza y discrecién en el periodo de transicién de la Iglesia post-conciliar y
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en dias dificiles para la patria, que busca caminos para su desarrollo, en libertad
y justicia social, en medio de la crisis de la deuda y la crisis més grave atin de
los valores morales y espirituales, crisis que ha propiciado una presencia mas
activa y comprometida de la Iglesia en favor de los més necesitados.

El mandato de su modestia me prohibe hacer su apologia; permitaseme, al
menos presentarsu ficha biogréfica para incorporarlaal archivo de los doctores
de 1a UCAB.

Monseiior Lebrin nacié en Puerto Cabello, donde cursé estudios en el Colegio
La Salle. Ingres6 en 1933 en el Seminario Menor de Caracas, enviado por la
Di6cesis de Valencia; continu6 sus estudios en el Colegio Pio Latinoamericano
de Roma, donde obtuvo la Licenciatura en Filosofia. Siguié més tarde estudios
doctorales en la Pontificia Universidad Gregoriana en Roma y los culminé en
la Universidad Javeriana de Bogoté.

Fue ordenado Sacerdote el 19 de diciembre de 1943 por Monseiior Gregorio
Adam, Obispo de Valencia, quien lo nombré su Secretario.

En la festividad de San José de 1955 fue nombrado Camarero Secreto de su
Santidad Pio XII.

E12 de septiembre de 1956 fue consagrado por el Nuncio de su Santidad como
Obispo Auxiliar de Maracaibo.

El121 de junio de 1958 es designado Obispo de la nueva Didcesis de Maracay.

A la muerte de Monsefior Gregorio Adam, en 1962, es nombrado Obispo de
Valencia, Di6cesis que regenta hasta 1972. Durante su obispado asisti6 al
Concilio Vaticano II y gracias a su gestion se crearon las nuevas Di6cesis de

San Felipe y de San Carlos, en 1966, con parte del territorio de la Di6cesis de
Valencia.

Es elevado a la dignidad de Arzobispo Titular de Voncarria y Arzobispo
Coadjutor y Administrador Apost6lico Sede Plena de la Arquididcesis de
Caracas, posesiondndose del cargo el 23 de octubre de 1972. A la muerte del
Eminentisimo Cardenal José Humberto Quintero, pasa a ser en propiedad
Arzobispo de Caracas.
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El 2 de febrero de 1983 su Santidad Juan Pablo 1I lo eleva a la dignidad de
miembro del Colegio de Cardenales.

El Cardenal Lebrin ha recibido el Doctorado Honoris Causa de la Universidad
de Carabobo. Signos distintivos de su dilatada labor episcopal son su interés
por estimular y cultivar las vocaciones sacerdotales y su dedicacién a la
difusién del culto mariano, expresién de su gran devocién a la Santisima
Virgen Maria.

Hoy toda la comunidad ucabista, incluidos sus mas de 20.000 egresados,
felicitan al Eminentisimo Cardenal Lebrtin y le dan una calurosa bienvenida al
claustro de sus doctores; con especial deferencia estoy seguro que lo saludan
e invitan a un didlogo magistral sobre la educacién, Monsefior A. Ferndndez
Fco, José Maria Vélaz, Genaro Aguirre, Fernando Arrellano, el Hermano
Ginés, Santiago Vera Izquierdo, quienes lo precedieron en recibir la misma
distinciénya quienes laUniversidad presenta como ejemplo paralos educadores
por laclaridad de su pensamiento, larectitud de sus ejecutorias y la fecundidad
de su obra educativa.
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PALABRAS DE AGRADECIMIENTO DEL
CARDENAL JOSE ALI LEBRUN,
ARZOBISPO DE CARACAS

Hoy es un dia grande para expansionarse con el corazén enun canto de gratitud.
Nosotros Obispos de Venezuela, en nombre de todas nuestras Didcesis,
abrimos nuestros labios para cantar, guiados por el Espiritu Santo, el himno de
la accién de gracias. Lo expresamos con palabras del salmo 114: “Amo al
Seiior porque escucha mi voz suplicante, porque inclina su oido hacia mi
el dia queloinvoco. Caminaré en presencia del Sefior en el pais delavida.”

Como composicién de lugar para este encuentro lleno de gratitud y afecto para
con Dios permitidme revivir aquel 21 de octubre de 1951, coincidente lo
mismo que ésta con una Conferencia Episcopal. Era en Mérida, ciudad
universitaria por excelencia en la Historia de nuestra cultura. Aquel dia se hizo
realidad un anhelo, que el impulso apostélico y patridtico de la Jerarquia
Venezolana desde hacia tiempo alentaba y la circunstancial dilacién, habia
hecho mas vehemente: LA CREACION DE UNA UNIVERSIDAD CATOLICA ENLA
REPUBLICA.

Recuerdo conmovido por la veneracién y el afecto la mirada anciana y
vislumbradora de eternidad, que contemplaba en su rostro de Su Excelencia
MonsefiorMarco Sergio Godoy, Obispo de Maracaibo, del que me honro haber
sido Obispo Auxiliar, cuando me narraba el momento de la creacién de la
Universidad Catélica. Subyugado por la solemnidad del acto él mismo
propuso que los Prelados dieran su voto de pie. Al punto todos los Miembros
del Episcopado Patrio, nuestro padre en la fe, movidos por una fuerza interior,
que no era otra que elamor ala Iglesia ya laPatria, se levantaron de sus asientos
y en actitud de firmes dieron testimonio de la satisfaccién y alegria que les
embargaba. En seguida prorrumpieron en un undnime e inusitado aplauso.
Ningun acto més elocuente y expresivo del reconocimiento a Dios por insigne
regalo que hacia a Venezuela con la Universidad Catélica.

Los otros pasos pertenecen a la fausta Historia de nuestra Iglesia. En manos de
la Compaiiia de Jests pusieron los Obispos venezolanos la realizacién del
decreto y la direccién de tan alto Instituto. Tenian plena confianza en el éxito,
porque sabfan lo que significaba una Universidad confiada a los Hijos de
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Ignacio deLoyola, quebrevey parco en su estilo de alabar, al fundar el Colegio
Romano, la futura célebre Universidad Gregoriana, no tuvo reparo en afirmar:
“Es la obra de mayor gloria de Dios en las manos de la Compaiiia”. Bien sabian
nuestros Obispos la brillante competencia de la Compailia de Jesds en su
apostolado Universitario que en el momento actual pasan con mucho un
centenar de Universidades que rigen en nombre de la Iglesia.

El 24 de octubre de 1953, distinguida con el nombre venerable de ANDRES
BELLO abria sus puertas a la juventud estudiosa esta Universidad Cat6lica. Una
alegre y clara primavera de progreso cientifico apoyado en el didlogo con el
Evangelio iluminé el porvenir de la Patria. Fue una reafirmacién en Venezuela
del dicho tan querido para San Agustin: “Gaudium-veritatis”, El gozo de la
verdad. Esto es la alegria de buscar la verdad, de describirla y comunicarla en
los campos del conocimiento. Nunca como hoy resalta la importancia de una
Universidad Catolica. Lo ha afirmado Su Santidad Juan Pablo II al decir que
“el didlogo de la Iglesia con la cultura de nuestro tiempo es el sector vital en
el que se juega el destino de la Iglesia y del mundo en este final del siglo XX
ya que en efecto no hay mas que una cultura: la humana, la del hombre y para
el hombre. Nuestra época tiene necesidad urgente de esta forma de servicio
desinteresado que es el de proclamar el sentido de la verdad, valor fundamental,
sin el cual desaparecen la libertad, la justicia y la dignidad del hombre.

Ensolemne documento (Constitucién Apostélica de SS Juan Pablo II sobre las
Universidades Catélicas, 15-8-1990) hace pocos afios afirmé la Iglesia: “La
Universidad Catbélica es sin duda alguna uno de los mejores instrumentos de
que la Iglesia ofrece a nuestra época que estd en busca de certeza y sabiduria.
Teniendo la misién de llevar la Buena Nueva a todos los hombres, la Iglesia
nunca debe dejar de interesarse por esta institucién”.

Mi cargo de Arzobispo de Caracas, al que va anexo la dignidad de Canciller de
la Universidad Cat6lica, me ha vinculado de manera especial a este centro de
estudio superior de la Iglesia. Hace ya veintitn afios que sus gozos y alegrias
han sido las mias y sus preocupaciones y trabajos han dejado huella en mi alma.
Pero debo manifestar con honda satisfaccién que me siento profundamente
satisfecho por pertenecer a esta familia Universitaria, que ha plenado mi
corazén de recuerdos y propdsitos gratos y estimulantes que me impulsan al
bien.
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Hoy seacrecienta el jubilo al verme distinguido con el preciado titulo de Doctor
Honoris Causa. El cual me honra sobremanera y aumenta mi carifio y gratitud
con el R. P. Rector Luis Ugalde S.J. con las Autoridades y el Claustro -
Universitario. Estoy convencido que éste es un reconocimiento no a los pobres
y exiguos méritos que puedo presentar, sino un testimonio de carifio y un
homenaje a mi caracter episcopal, sucesor de los Apostoles, extensivo a todos
mis hermanos en el episcopado que son los legitimos herederos de los padres
y fundadores de esta Universidad. Teniendo presente aquel principio que
proclama Santo Tom4s: “el honor estd en el que honra”, acepto gustoso esta
distinci6n.

Desde lo hondo de mi alma vaya mi gratitud al doctor Guido Arnal, Ex-Rector
de esta Universidad y a quien dos Veces tuve el honor y la satisfaccién de
proclamarlo Rector. El con la generosidad y competencia que adornan su
espiritu en su carifioso y elocuente discurso me ha propuesto un sublime ideal,
del que me veo todavia muy lejano, pero con entusiasmo digno de un apdstol
me ha presentado la meta hacia donde debo tenderapoyado en la gracia de Dios.
Sus palabras me han sido particularmente gratas, porque he advertido en ellas
lavozafectuosa, yalejana de mipadrey el aire de familia con que siempre vivid
y alent6 en nuestro hogar su relacién de parentesco con la familia de tan insigne
y meritorio Rector.

Gracias a todos por la alegria de este encuentro. Vaya mi pensamiento y
adhesion filial al Santo Padre Juan Pablo II en la queridisima persona de su
Nuncio en nuestra Patria, S.E. Monsefior Oriano Quilici, a mis hermanos en el
episcopado y en el sacerdocio que con un solo corazén y una sola alma me han
rodeado con lo exquisito de su carifio y amistad, al R.P. Rector, a las
Autoridades, al Claustro Universitario, a los ex alumnos y alumnos de esta
Universidad Catélica, a mis muy queridos familiares y amigos que con su
presencia me han hecho més grata esta demostracién de estima y afecto.

Permitanme finalizar mis palabras a los pies de la Virgen Santisima “Sedes
sapientiae” Trono de la sabiduria. Reina y Patrona de esta Universidad. El dia
en que se inaugurd esta casa de estudio el Nuncio Apostdlico de entonces Su
Excelencia Monsefior Armando Lombardi, de permanente memoria en
Venezuela, invocd la protecciéon de Maria Sedes sapientiar sobre esta
Universidad. Sin que yo supiera este detalle al escoger un titulo para su bello
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templo parroquial elegi este dulcisimo de Trono de la sabiduria, lleno de
significado para una Universidad que rige la Compaiiia de Jesus.

Supliquemos hoy a la Sabiduria de Dios, que tiene su asiento en el seno
purisimo de la que ¢l mismo se escogié como madre, que ilumine, fortalezca
y guie lamarcha de nuestra Universidad Cat6lica en esta nueva etapa de su vida.
Que esta Universidad inmersa en la sociedad humana con la que diariamente
se encontrard infunda el Evangelio de Jesucristo en la cultura de manera que
°Jesucristo, el Sefior, penetre y regenere las mentalidades y valores dominantes,
que inspiran las culturas, asi como las opciones y actividades que de ellas
derivan. Que todo sea Admaiorem dei Gloriam.
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respecta a los intereses-frutos, y en cuanto respecta a los intereses moratorios,
es obvio igualmente, para este Tribunal Arbitral, que el dafio derivado de la
mora ha de entenderse sufrido por el titular del crédito que tiene derecho al
oportuno pago de éste.

Este Tribunal Arbitral ha constatado que la cesién de créditos hecha por “EL
CONSORCIO” a Global Transactions Ltd. mencioné precisamente como objetos
de la transferencia las valuaciones Nos. 41 (en parte), 42 (en parte), 42-A, 43,
43-A, 44, 44-A, 45, 45-A, 46, 46-A, 47 y 47-A del contrato 548/78 y las
valuaciones 2, 3, 3A, 4,4A, 5, 5A, 6 y 6A del contrato 647/81, sin referencia
algunaaintereses derivados de los créditos correspondientes adichas valuaciones
hasta el dia de la cesién. En consecuencia, a juicio de este Tribunal Arbitral,
los créditos porintereses derivados del capital de las valuaciones y devengados
hasta ese dia deben considerarse como que permanecieron bajo la titularidad
del “CONSORCIO” cedente. En cambio, por las razones antes anotadas, el
Tribunal considera que “EL CONSORCIO” no tiene derecho a reclamar a
“CADAFE” intereses derivados de los créditos cedidos a Global Transactions
Ltd. y devengados después de la fecha de la mencionada cesion. Asi se declara.

e. En cuanto al alegato de prescripcién de “CADAFE”, referido a todos aquellos
intereses que para el 31 de enero de 1984 tenian tres o ms afios de haber sido
devengados y exigibles, el Tribunal Arbitral observa que el articulo 1980 del
Cédigo Civil establece una prescripcion extintiva de tres afios de los créditos
correspondientes a “la obligacién de pagar los atrasos del precio de los
arrendamientos, de los intereses de las cantidades que los devenguen, y en
general, de todo cuanto deba pagarse por afios o por plazos periédicos mas
cortos”, disposicién esta que de acuerdo con la opinién generalmente aceptada
es aplicable respecto de los intereses, cualquiera que sea la naturaleza de los
mismos. En el caso del presente procedimiento, dicha prescripcién habria
afectado, y en consecuencia extinguido, a todos los créditos por concepto de
intereses devengados por el capital de las valuaciones derivadas de los
contratos entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO” y producidos hasta el dia 31 de
enero de 1981,

Sin embargo, este Tribunal Arbitral encuentra que es 16gica y juridicamente
incompatible contal pretensién de “CADAFE” el reconocimiento formulado por
ella en la cldusula Cuarta del Compromiso Arbitral, del hecho de que “EL
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CONSORCIO”, “en cada ocasién de retardo por parte de ‘CADAFE’, presentd
oportunamente las reclamaciones correspondientes”, sin distinguir -como se
ha declarado- entre reclamacionesrelativasa créditos de capital y reclamaciones
relativas a créditos por intereses. Ahora bien, el reconocimiento de una
diligencia como esa es juridicamente inconciliable con la imputacién de
negligencia, de omisién del comportamiento dirigido a hacer valer
oportunamente los propios derechos, que es requisito esencial de aplicacién de
la prescripcién. Por tanto, este Tribunal Arbitral desecha, por infundado, el
analizado alegato de prescripcién por “CADAFE” al “CONSORCIO”. Asi se
declara.

f. En consecuencia de todo lo anterior y visto el informe presentado a su
requerimiento por la Comisién de Expertos Contables, el Tribunal Arbitral fija
en la cantidad de CINCUENTA Y UN MILLONES SETECIENTOS VEINTISEIS MIL
CIENTO CUARENTA BOLIVARES (Bs. 51.726.140,00) el monto que debe ser
pagado por “CADAFE” al “CONSORCIO” conforme a lo decidido respecto del
Punto “a” de la Reclamacién.

II
Punto “b” de la Reclamacion

1. Las partes hansolicitado alos arbitros, mediante el Punto “b”, que resuelvan:

“b) Si adicionalmente, hasta la misma fecha treinta y uno de enero de
1984, por el mismo periodo, ‘EL CONSORCIO’ tiene derecho al reembolso
de los perjuicios financieros efectivamepte incurridos, tal como se detalla
enlos apartes A.1.1.y A.2. de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo
Iy cuyos cdlculos han sido actualizados en los capitulos A.1.y A.2. del Tomo
Vde ‘LA RECLAMACION’”

2. Enrelacién a este punto “EL CONSORCIO” reclama a “CADAFE” el reembolso
de los perjuicios financieros efectivamente incurridos, a los cuales se alude en
el planteamiento del transcrito Punto “b”, por considerar que “cualquiera que
sean las dudas que puedan surgir en la interpretacién del articulo 1277 del
Cédigo Civil en cuanto a la reparacién del mayor dafio por incumplimiento
culposo del deudor de obligaciones pecuniarias, en materia mercantil no se



Cadafe vs. Consorcio Impregilo-Suramericana de Obras Piblicas, C.A. 243

presentan tales dudas, pues lal6gica e inexorable consecuencia del articulo 108
del Cédigo de Comercio es que el retardo en el pago de obligaciones
pecuniarias mercantiles implica la plena reparacion del dafio causado”.

3. Por su parte, “CADAFE” niega que tal reclamacién sea procedente, para lo
cual invoca la disposicidn del articulo 1.277 del Cédigo Civil, el cual, segun
una sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacién
Civil, en fecha 28 de julio de 1983, contiene una norma limitativa de la
contenida en el articulo 1.167 del mismo Cédigo que “consagra el principio
general de la reclamabilidad de todos los dafios y perjuicios ocasionados por
el incumplimiento del contrato bilateral”, y para el caso de la mora en el pago
de obligaciones que tienen por objeto sumas de dinero conduce “a declarar
procedente s6lo el pago de los intereses”, como “la inica forma de resarcir los
perjuicios provenientes del retraso en el pago de la suma de dinero reclamada”,
por lo cual -agregé la Corte- al declarar la recurrida con lugar el pedimento
adicional infringié por errénea aplicacién los articulos 1.167 y 1.277 del
Cédigo Civil...” (GF. 3% etapa, Afio 1983, vol. I, N° 121, p. 751).

4. En relacion a tales alegatos de las partes el Tribunal Arbitral observa:

a. El decidir sobre la sefialada pretensién del “CONSORCIO”, negada por
“CADAFE”, plantea la necesidad de pronunciarse sobre el conocido y
controvertido tema de si en presencia de la disposicion del articulo 1.277 del
Cédigo Civil y tratdndose de la mora en el cumplimiento de obligaciones
pecuniarias, es o no admisible que el acreedor solicite y obtenga el resarcimiento
de los mayores dafios derivados del retardo culposo de su deudor, es decir, de
los dafios adicionales o suplementarios que se produzcan por sobre los que la
ley entiende reparar mediante la atribucién del derecho al interés legal.

La opinién tradicionalmente aceptada en nuestro pais lo ha negado, siguiendo
antecedentes europeos (franceses e italianos) que en relacién a disposiciones
similares del antiguo articulo 1.153 del Cédigo Civil francés y del articulo
1.231 del derogado Cédigo Civil italiano de 1865, se pronunciaron sobre el
tema. La opini6n tradicional estima que la regla de la liquidacién del dafio
moratorio sobre la base del porcentaje fijo del interés legal que establece el
articulo 1.277 del Cédigo Civil, significa una fijacion rigida del resarcimiento
debido, que representa a la vez el minimo y el maximo de la indemnizacién a
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que puede aspirar el acreedor, a quien la ley exime de la carga de probar dafio
concreto alguno.

El Tribunal Arbitral considera que existen razones poderosas para apartarse de
la opini6n mayoritaria y acoger la que sostiene que una interpretacién diversa
del citado articulo 1.277 conduce a una solucién més justa, que permite el
resarcimiento de los llamados mayores dafios derivados del retardo en cumplir
obligaciones dinerarias. La norma del mencionado articulo est4 orientada por
una sola idea: la de servir de reparacién del solo perjuicio causado por la
privacion del goce del dinero que el acreedor no ha recibido a tiempo. Y aun
este objetivo no se alcanza a lograr: en la prictica es tan inverosimil que el dafio
efectivamente sufrido por el acreedor sea inferior a la tasa del interés legal,
como que, en los hechos, éste sea suficiente para resarcirlo del mismo dafio.
Por esto no parece en absoluto repugnante a la 16gica, nial derecho, que aquella
liquidacién, que segtin la ya aludida opinién tradicional constituye a la par un
minimo y un méximo de la indemnizacién posible, sea considerada sélo como
un minimo de la reparacion a que puede tener derecho el acreedor, a quien en
vista de la obtencién de ese minimo valor debido la ley lo releva de la carga de
probar que ha sufrido efectivamente algun dafio. Y es que como con gran tino
y oportunidad ha sido observado, “si se admite que el interés legal de mora es
el precio del uso del dinero, se deberia l6gicamente admitir que el acreedor
probara que existen otros daiios, ademés de los comprendidos en el interés
legal”, y que, en coherencia con el sefialado punto de partida, la tasa del interés
legal no representa un maximo insuperable.

Analizado, pues, con amplio criterio lo relativo al dafio que posiblemente se
derive de la falta de pago oportuno de una obligacién pecuniaria, se podran
distinguir alli dos distintos aspectos: el acreedor suftre, por una parte, el que ha
sido justamente calificado como un perjuicio abstracto y constante, ya que no
ha podido volvera colocar los fondos a interés inmediatamente: este petjuicio
esreparado, de una vez portodas, por los intereses legales; pero puede, ademas,
sufrirun perjuicio concreto y variable, por no haber podido aplicar los fondos,
en el momento deseado, para un uso determinado. La indemnizaci6n pautada
en el articulo 1.277 del Cédigo Civil cubrira entonces el aludido o perjuicio
abstracto y constante el cual los antiguos practicos designaban conla expresién
“dafios comunes”, cuya ocurrencia presume la ley y en relacién a los cuales
releva el acreedor de la carga de producir prueba alguna; el “perjuicio concreto



Cadafe vs. Consorcio Impregilo-Suramericana de Obras Piblicas, C.A. [_]245

y variable” (“dafios propios”, en la terminologia antigua) no habré de ser
resarcido sino a condici6n de que el acreedor lo pruebe, tanto en su existencia
como en su cuantia, como daflo cierto, directo y previsible, segln las reglas
generales de la responsabilidad civil contractual.

En el orden de ideas propuesto, el adverbio “siempre” que utiliza el articulo
1.277 del Cédigo Civil habra de ser entendido, no como significativo de la
exclusién de una reparacién ulterior, como lo hacen los partidarios de la tesis
tradicional negadora de la resarcibilidad de los mayores daiios, sino como
expresivo de que en todo caso la mora del deudor en pagar su obligacion
pecuniaria acarrea para €l un deber de reparar conforme al minimo legal
pautado, sin descartar que la reparacion debida pueda liegar a ser mayor, como
tipica obligacién de valor no sujeta al principio nominalista, si el acreedor
prueba haber sufrido un dafio concreto y resarcible, mayor que el legalmente
presunto.

Ahorabien, silaidea de admitirla posibilidad del resarcimiento de los mayores
dafios derivados del retardo en pagar obligaciones de dinero es objeto de
rechazo por la mayoria, o es de dudosa admisibilidad segun otros, tratdndose
de relaciones de caracter civil, no debe en cambio dar lugar a vacilaciones la
idea de que la regla de la liquidacién legal tnica y excluyente que de acuerdo
con la opinién tradicional estaria consagrada en el articulo 1.277 del Cédigo
Civil, resulta inaceptableal referirlaa relaciones juridicas de cardcter mercantil.

En efecto, el articulo 1.277 del Cédigo Civil, inmediatamente después de
establecer la sefialada regla, dejaa salvo disposiciones especiales, y entre éstas
se encuentran las del Cédigo de Comercio, en virtud de la especialidad que
éstas representan respecto de la legislacién civil.

Entre tales disposiciones especiales se halla la varias veces citada norma del
articulo 108 del Cédigo de Comercio, conforme a la cual, “Las deudas
mercantiles de sumas de dinero liquida y exigibles devengan de pleno derecho
el interés corriente en el mercado, siempre que éste no exceda del doce por
ciento anual”. Seria err6neo interpretar que esta norma establece, simplemente,
cudl es el interés legal moratorio en materia mercantil, por contraste con el
interés legal moratorio, del tres por ciento (3%) anual, que rige en materia civil
por la aplicacién concatenada de los articulos 1.277, ler. parr., y 1.746, 2°
aparte, del Cédigo Civil.
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Los intereses que contempla el articulo 108 del Cédigo de Comercio no han de
deberse necesariamente como devengados por obligaciones pecuniarias
mercantiles, a titulo de reparacién del dafio derivado del retardo culposo en
pagarlas. Ni la letra ni el espiritu de tal articulo permiten referir la norma que
¢l contiene a la sola hipétesis de la mora, ni en consecuencia puede tampoco
entenderse que el mismo articulo representa una mera aplicacién del principio
“dies interpellat pro homine” consagrado en materia de mora por el articulo
1.269 del Cédigo Civil, puesto que, como observa la doctrina, un crédito
mercantil liquido y exigible puede no estar vencido atin (como, por ejemplo,
el correspondiente aun mutuo o aundepésito restituible asimple requerimiento
del acreedor) ni por ende estar en mora de pagarlo su deudor, y sin embargo ese
crédito devenga intereses conforme a la norma del articulo 108 del Cédigo de
Comercio.

La idea bdsica en la cual se inspira este articulo es otra: la de la normal
productividad del dinero, con independencia de la mora, idea esta que Bolaffio,
al referirse a la norma similar a la de nuestro articulo 108 del Cédigo de
Comercio, contenida en el articulo 41 del C6digo de Comercio italiano
derogado, y seiialar la diferencia entre los intereses moratorios y los
contemplados en este Gltimo articulo (“intereses correspectivos” o
“proporcionales™), expuso asi: “El interés moratorio es la liquidacién del dafio
que -normalmente y sin necesidad de justificacidén- se considera sufrido por el
acreedor como consecuencia del retardo culpable del deudor... El interés
proporcional... corre, en cambio, sobre toda deuda comercial liquida y
exigible: esto es, determinada e incontrovertida, exigible, esto es, tal que el
acreedorpodria pedirlegalmentesupago. Y lo calificamosinterés proporcional
porque, considerdndose que el deudor por operacién comercial se aproveche
del dinero debido, atendida la fecundidad econémica potencial del capital
monetario, se reconoce legitimo el que corra el interés legal sobre el mismo
como compensacién, como lo correspondiente proporcionalmente, al uso de
aquella fecundidad que, en los negocios comerciales, se considera efectiva,
con presuncién absoluta, o como dice algin otro, como ficcidn legal o
presupuesto absoluto de ley. Si el deudor quiere liberarse de la carga de este
interés, debe destruir lapresuncién legal o ficcién de que él contintie disponiendo
del capital monetario que debe, y esto lo hace depositando la suma en juicio...
Asi, pues, ... los comercialistas fundan la legitimidad del interés proporcional
sobre la fecundidad econémica del dinero que, atendida su potencia de
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adquisicion de cada bien, se presume de un modo absoluto fructifero estando
en poder de quien tiene una deuda comercial y prorroga su satisfaccién con la
tolerancia del acreedor...” (Bolaffio, L., “de las obligaciones comerciales en
general”, en Derecho Comercial por Bolaffio, Rocco y Vivante, tomo III,
volumen III, Buenos Aires, 1947, pp. 187, 188 y 189). A esta exposicion
acotaba Ascarelli que el fundamento de la sefialada norma no podia hacerse
reposar solamente en la natural fructuosidad del dinero, sino también en la
imposibilidad del deudor de gozar de €l gratuitamente y, por tanto, en una
presuncién de onerosidad de las obligaciones mercantiles de dinero. “Ahora,
esta presuncién, dada la importancia central de las obligaciones de dinero y la
confirmacién que ella recibe en otras disposiciones, puede justamente ponerse
como fundamento de un principio general del Derecho Comercial, principio
conforme con el espiritu capitalista del cual el Derecho Mercantil es la mas
caracteristica expresion juridica” (Ascarelli T., “Limiti di applicabilita dell’
art. 1.231 Cod. civ.” en Rivista del diritto commerciale e del diritto generale
delle obbligazioni, volumen XXVIII, primera parte, Milén, 1930, p. 390).

Por tanto, si se admite -y no hay autor que no lo haga- que lanorma del articulo
108 del Cédigo de Comercio no estd exclusivamente dirigida a establecer
cuéles son los intereses de mora en materia mercantil, sino que lo que establece
es el interés que en esa materia devenga toda obligacién pecuniaria liquida y
exigible -independientemente de que el deudor esté o no en mora de pagarla-
la consecuencia inmediata es ésta: la de que si se sostiene -en contra de la
opinién que este Tribunal Arbitral estima la correcta- la irresarcibilidad del
dafio ulterior derivado del retardo culposo en pagar obligaciones pecuniarias,
habra sin embargo que conveniren que el articulo 1.277 1er. parrafo del Cédigo
Civil, y el articulo 108 del Cédigo de Comercio, son incompatibles entre si.

En efecto, lo contrario conduciria al absurdo de someter al mismo trato al
deudormorosoy al deudorno moroso de obligaciones pecuniarias de naturaleza
mercantil, uno y otro se encontrarian obligados a pagar intereses a la tasa
corriente en el mercado, sin exceder del doce por ciento anual, y al tratar de
sostener que la norma comentada contiene una liquidacién que representa el
maximo de la indemnizacion que deberia pagar el deudor en mora, se llegaria
a lailégica conclusidn de que ésta no acarrearia para el que hubiere incurrido
en ella ninguna consecuencia distinta de la obligaciéon de pagar aquellos
intereses, consecuencia esta derivada, no de su retardo culposo en pagar, sino
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delasola circunstancia, constitutiva del supuesto de hecho del articulo 108 del
Cédigo de Comercio, de ser deudor de una suma de dinero liquida y exigible.
La mora en pagar obligaciones pecuniarias mercantiles vendria a quedar asi
exenta de sanciény los dafios derivados de la misma se harfan irresarcibles, lo
cual estaria en contraste con todo el sistema del derecho de las obligaciones,
en el cual la mora del deudor tiene una importancia fundamental.

La fuerza contundente del anterior argumento ha de conducir -en rigor de
16gica- a que, como ha quedado dicho, aun los partidarios de la interpretcién
de que el articulo 1.277 del Cédigo Civil niega la posibilidad legal de la
reparacion del llamado dafio mayor o dailo ulterior, convengan en que el
articulo 108 del Cédigo de Comercio no expresa sancién alguna para el deudor
moroso, ni prejuzga sobre la reparacién de los dafios derivados del retardo
culposo en pagar obligciones pecuniarias. El articulo 108 del Cédigo de
Comercio descarta, si, cualquier posibilidad de aplicar en materiade obligaciones
mercantiles la idea de la liquidacién legal de la indemnizacién debida por el
deudormoroso, fijindola, como unmaximo de lo debidoatitulo de resarcimiento,
en el interés legal, y conduce a la inevitable y 16gica consecuencia de que la
sancion del retardo culposo en pagar obligaciones pecuniarias mercantiles
haya que extraerla de las normas generales sobre laresponsabilidad contractual,
establecidas en disposiciones del Cédigo Civil plenamente aplicables en
materia mercantil por no ser incompatibles con ésta las normas del Cédigo
Civil sobre la responsabilidad derivada del incamplimiento de obligaciones
(articulos 1.264 y 1.271 del Cédigo Civil).

El principio fundamental establecido en estas normas es el de la integridad del
resarcimiento, en el sentido de que la suma pecuniaria que debe el deudor al
acreedor para restablecer el patrimonio alterado por el acto dafioso debe ser
exactamente proporcionada a la medida del correspondiente dafio. En lo que
concierne a la responsabilidad contractual (la derivada del incumplimiento de
una obligacién en sentido propio) el articulo 1.264 del Cédigo Civil dispone
categéricamente que las obligaciones deben cumplirse exactamente como han
sido contraidas, y de seguida se refiere a la responsabilidad civil consiguiente
al incumplimiento dafioso, al declarar que el deudor es responsable de dafios
y perjuicios en caso de contravencién, lo cual reafirma el articulo 1.271 del
mismo Cé6digo al preceptuar que “El deudor serd condenado al pago de los
dafios y perjuicios, tanto por inejecucién de la obligacién como por retardo en
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la ejecucion, sino prueba que la inejecucién o el retardo provienen de una causa
extrafia que no le sea imputable, aunque de su parte no haya habido mala fe”.
En virtud del principio de la integridad del resarcimiento, la respdnsabilidad
del deudor ha de extenderse tanto al dafio patrimonial como al extrapatrimonial,
tanto al dafio actual como al futuro, siempre que sean ciertos, tanto a la pérdida
sufrida (dafio emergente) como a la ganancia frustrada (lucro cesante) (articulo
1.273 del Cédigo Civil), a condicién de que los daiios hayan sido previstos o
fueren previsibles, cuando el incumplimiento no haya sido doloso (articulo
1.274 del Cédigo Civil), y ellos sean consecuencia inmediata y directa de la
falta de cumplimiento de la obligacién (articulo 1.275 del Cédigo Civil).

Pues bien, el articulo 1.277 consagra una regla de responsabilidad civil referida
exclusivamente, no a las “deudas de valor” (entendiendo por tales las que
tienen por objeto un valor distinto del dinero de curso legal en un determinado
Estado), sino a las “deudas de valuta”, a las que tienen por objeto una “cantidad
de dinero”, seguin la expresion de la ley, al que por tal se tiene conforme a las
disposiciones monetarias del Estado venezolano y que constituye el objeto de
las obligaciones precisamente llamadas pecuniarias. El mismo articulo contiene
una regla de liquidacién de un dafio moratorio, determinado con relacién a un
cierto porcentaje de la cantidad debida: el del interés legal, se trata asi de una
liquidacién fija, inspirada en el principio nominalista de acuerdo con el cual ha
de pagarse la cantidad originalmente debida, con independencia de que el
poder adquisitivo correspondiente a esa cantidad de dinero sea el mismo o sea
inferior o superior al que tenia para el momento del nacimiento de la deuda. Esa
regla de liquidacion fija es la que resulta de toda evidencia inaceptable al
pretender referirlaa obligaciones mercantiles, de acuerdo con la idea en la cual
se inspira el articulo 108 del Cédigo de Comercio.

En congruencia con lo que se viene exponiendo y con la circunstancia de que
las relaciones derivadas de los contratos de obra celebrados entre “CADAFE” y
“EL CONSORCIO” bajo los Nos. 548/78 y 647/81, cuya ejecucién ha dado lugar
a la controversia que a este Tribunal Arbitral le toca decidir, son relaciones
juridicas de cardcter mercantil, en lo que a éstas concierne laregla de reparacién
de los dafios derivados de la mora en el cumplimiento de las obligaciones
pecuniarias de “CADAFE” para con “EL CONSORCIO” ha de ser, por aplicacion
del articulo 108 del Cédigo de Comercio y de los articulos 1.264 y 1.271 del
Cédigo Civil, la del resarcimeinto integral de los dafios moratorios. En efecto
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“CADAFE” es unasociedad constituida segiin documento inscrito en el Registro
Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito federal y Estado Miranda,
el 27 de octubre de 1958, bajo el N° 20, tomo 33-A. Como sociedad anénima
no dedicada -como se constatara dentro de poco- a la explotacién agricola o
pecuaria, tiene cardcter mercantil, segin lo preceptuado en el parrafo segundo
del articulo 200 del Cédigo de Comercio, y la condicién de comerciante segiin
lo dispuesto en el articulo 10 del mismo Cédigo. Su objeto, como reza la
cldusula segunda de su documento constitutivo-estatutario, es “la generacién,
transmisién, distribuciény venta de energfa eléctrica, alos fines de cumplircon
las exigencias del proceso de desarrollo eléctrico en el pais. En consecuencia,
la Compaiiia podra desarrollar cualquier otra actividad originada, dependiente
0 conexa con el objeto mencionado”. Ahora bien, segtin el articulo 2°, ord. 6°,
del Cédigo de Comercio, son actos objetivos de comercio “Las empresas para
el aprovechamiento industrial de las fuerzas de la naturaleza, tales como las de
produccidén y utilizacién de fuerza eléctrica”. Por esto, tanto por su forma de
sociedad anénima, como por la naturaleza objetiva de los actos a que esta
dedicada, “CADAFE” es comerciante y sus actos son mercantiles, por lo cual una
y otros se encuentran regidos por el Cédigo de Comercio (v. articulos 1°y 200,
3er. parrafo, de este Cédigo).

Por su parte, “EL CONSORCIO” est4 constituido igualmente por sociedades
an6nimas que como tales tienen, conforme al segundo pdrrafo del articulo 200
del Cédigo de Comercio, la naturaleza de compaiiias de cardcter mercantil, y
ademdsla realizacion de las obras de construccién que ha constituido el objeto
de los contratos de obra citados y la cual, segutn el original 5° del articulo 2° del
Cédigo de Comercio, constituye un acto objetivo de comercio, autoriza para
afirmar que los contratos celebrados entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO” se
encuentran regidos por el Cédigo de Comercio y las relaciones entre las partes
estan sometidas a la jurisdiccién mercantil (argumento extraido de los articulos
1°, 2°, ord. 5°, 200, 1082 y 1090 del Cédigo de Comercio). Asi se declara.

b. Pasa, en consecuencia, el Tribunal Arbitral a referirse a como debe hacerse
la determinacién de los costos financieros en los cuales incurrié efectivamente
“EL CONSORCIO” y que “CADAFE” debe reembolsarle de acuerdo con la
reclamacion a que refiere el Punto “b”.

A este respecto el Tribunal Arbitral constata, en primer término, que no es un
hecho controvertido entre las partes el de que las obras contempladas en los
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_contratos Nos. 548/78 y 647/81, antes referidos, fueron terminadas por “EL
CONSORCIO” y sus empresas contratistas y recibidas a su satisfaccion por
“CADAFE”, asi se expresa contodaclaridad en el segundo de los Considerandos
del Compromiso Arbitral, transcrito anteriormente. Tampoco discute “CADAFE”,
sino que por el contrario ha aceptado expresamente, que los retardos en que ella
incurri6 de acuerdo con lo indicado y argumentado por “EL CONSORCIO” en su
reclamacion del 30 de noviembre de 1987 y en la actualizacion efectuada al 30
de junio de 1989, son ciertos y verdaderos: asi se dice en la parte “b” de la
Clausula Cuarta del Compromiso Arbitral.

A ello agrega el Tribunal que considera como un hecho obvio que, en realidad,
y dado el retardo de “CADAFE” en el pago de las valuaciones, el financiamiento
de las obras necesarias para dar ejecucion a los contratos de obra celebrados
entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO” estuvo a cargo de este ultimo, y que ese
financiamiento implicé la inversién de ingentes cantidades de dinero cuya
utilizacién comporté la necesidad de endeudarse y en consecuencia de pagar
el costo financiero de este endeudamiento, contraido a favor (y por culpa) de
otra persona, “CADAFE”, y es justo que ésta reembolse al “CONSORCIO” tales
costos, a titulo de resarcimiento de los mayores dafios que “CADAFE” le causo
como consecuencia de sus injustificados retardos en pagar las valuaciones
derivadas a su cargo de los contratos de obra. Entre las pruebas aportadas por
“EL CONSORCIO”, y que de acuerdo con lo estipulado en los pérrafos “d”, “e”
y “f de la Clusula Quinta del Compromiso Arbitral deben ser apreciadas
como tales y “CADAFE” no ha controvertido, figuran fotocopias de una serie de
pagarés bancarios y otras operaciones de financiamiento, asi como
comunicaciones entre “EL CONSORCIO” y sus entidades financieras acreedoras,
todas las cuales constituyen indicios graves, precisos y concordantes de que
efectivamente “EL CONSORCIO” hubo de endeudarse en la medida en que
“CADAFE” no dio cumplimiento oportuno a las obligaciones que se derivaron
en cada caso a cargo suyo de la ejecucién de los referidos contratos de obra, y
que tal endeudamiento se hizo con la finalidad de proveer a la continuaci6n de
la ejecucion de los mismos contratos, ejecucion que, a pesar de la mora de
“CADAFE”, reconocida por ésta, no se interrumpi6. El Tribunal Arbitral tiene,
pues, por probada la realidad del endeudamiento en que hubo de incurrir “EL
CONSORCIO” con el propésito expresado, mediante la utilizacién del crédito
que pudo obtener en el mercado financiero institucional, por lo cual el Tribunal
Arbitral considera justo, y asi lo declara, que “EL CONSORCIO” reciba a titulo



[T 252 Tribunal Arbitral

de resarcimiento del dafio representado por los costos financieros en que
incurrié con motivo de la mora de “CADAFE”, en una medida igual al costo del
endeudamiento bancario a corto plazo que se vio precisado a contratar. Es un
hecho que el Tribunal Arbitral considera como notorio que, de acuerdo con la
experiencia prevaleciente, el costo de ese endeudamiento a corto plazo
comporta, ademdas del pago de intereses, el de las comisiones y recargos
correspondientes, todos los cuales suelen ser objeto de cobro por adelantado
por parte del ente financiero, y cuya ponderacién conformalo que en la practica
de la actividad financiera se denomina la “tasa efectiva”, la cual se integra con
todos los gastos'y costos en que incurre el tomador del crédito. En congruencia
conesto, los costos financieros en que efectivamente incurri6 “EL CONSORCIO”
por razén de la mora de “CADAFE” deben serle reembolsados por ésta a titulo
de resarcimiento del mayor daiio derivado de tal mora. Asi se declara.

c. En cuanto concierne a la cuantificacién de los gastos reales incurridos por
“EL CONSORCIO” como consecuencia del retardo en el pago de valuaciones
hasta la fecha a la cual se refiere el Punto “b” de la Reclamacién (31 de enero
de 1984), “EL CONSORCIO” ha seguido el método de establecer una cuenta
corriente, la cual, segun indica en la Memoria Descriptiva contenida en el
Tomo I de la Reclamacién, ha consistido en haber: “a) cargado a Cadafe a favor
del Contratista los créditos contra Cadafe, resultantes de la aplicacién de los
contratos arriba nombrados, haciendo cada débito a Cadafe en la fecha en que,
conforme a los contratos, debian haber sido pagados por Cadafe, b) abonado
a favor de ‘CADAFE’ los pagos efectuados por ella en fecha en que fueron
recibidos. ¢) aplicado mensualmente las tasas de interés del mercado bancario
para la fecha correrspondiente; y d) adicionado los gastos que por garantias y
contragarantias el contratista hubo de soportar a los efectos de este
financiamiento”. Ensu escrito de alegatos el representante de “EL CONSORCIO”
sefiala a ese respecto que “Debemos aclarar a los sefiores drbitros, para evitar
confusiones sobre el monto de nuestro pedimento, que el mismo es que se
pague a mi representado la suma que, se establece en el Considerando Sexto
del Compromiso Arbitral, en reclamacion presentada a ‘CADAFE’ en fecha 30
de noviembre de 1987, y actualizado su monto al 30 de junio de 1989, segtn
carta DIV/182/CCS/89 de fecha 11 de julio de 1989, en el cual se ha seguido el
sistema de cuentas corrientes en la forma que aparece en el Tomo1I, denominada
“Cuenta Corriente de lareclamacién por gastos y costos financieros” adicionada
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por la actualizacién nombrada...”, a lo cual afiade que “El sistema de cuenta
corriente, usado para determinar el monto, se justifica por ser el Gnico que
efectivamente sirve para computar el dafio mayor realmente sufrido por EL
CONSORCIO Y es el inico que contablemente permite a las partes llevar sus
cuentas al dia una para con otra. Este método resulta por tanto el nico y
equitativo, pues todo otro método dejaria dafios sin resarcir”.

El representante de “EL CONSORCIO” sefiala ademés que “Debemos igualmente
aclararlealos sefiores 4rbitros que en el mencionado Resumen que se encuentra
después de la pagina 21 del Tomo 1 nombrado, bajo los rubros de “Hipoétesis
1” e “Hipétesis 2”, se encuentra hecho el calculo de la deuda de CADAFE para
con EL CONSORCIO sin aplicar el sistema de cuenta corriente y utilizando s6lo
el de cargos simples, indicando el monto que se adeudaba al “CONSORCIO” para
el dia en que “EL CONSORCIO” hizo reclamacién a “CADAFE” al 30 de
noviembre de 1987, en la Hip6tesis 1 con intereses al 12%y en la Hip6tesis 2
con los costos financieros nominales; igualmente en la actualizacién hecha el

30 de junio de 1989 se actualizaron también los montos de estas dos Hip6tesis
(Tomo v)”. :

Por su parte, “CADAFE” en su escrito de alegatos ha rechazado, a los efectos de
la determinacién del reembolso reclamado de ella por “EL CONSORCIO” por
concepto de costos financieros en que éste incurrid, el método de calculo
propio del contrato de cuenta corriente mercantil. “Mediante este procedimiento
-seflala ‘CADAFE’ - ‘EL CONSORCIO’ acredita en su favor a partir de la
Valuacion N° 1 (Anticipo) y sucesivamente para todas y cada una de las
valuaciones, el monto de las mismas, con particularidad de que al final de cada
mes, transcurrido como hubiere sido el plazo contractual para que ‘CADAFE’
cancelara dichas obligaciones sin haberlo efectuado procede al célculo de
intereses sobre el perfodo debido y capitalizacién de los mismos. En lamedida
en que ‘CADAFE’ pagara en todo o en parte una valuacién en particular, ‘EL
CONSORCIO’ debita dicho monto al saldo por él calculado. De esta manera,
artificiosamente, la reclamante pretende darle un tratamiento de Cuenta
Corriente a la forma de pago establecida en los contratos Nos. 548/78 y 647/81”.
“CADAFE” niega, rechaza y contradice tal pretensién por inadmisible,
improcedente y contraria a derecho”, por considerar que “para la aplicacién de
la metodologia formulada por el Consorcio es condicién sine qua non que



(1 254 Tribunal Arbitral

entre las partes existaun contrato de cuenta corriente” definido de acuerdo con
lo expresado por el articulo 503 del C6digo de Comercio. A continuacién, en
su escrito de alegatos “CADAFE” entra a analizar los elementos del contrato de
cuenta corriente, para concluir que la metodologia propia de éste resulta
inaplicable en las relaciones entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO”: “En efecto,
-dice- lapresentacion de las valuaciones por parte del Consorcio y el vencimiento
del plazo para que “CADAFE” proceda a su cancelacioén, no constituye una
transferencia en propiedad de sumas de dinero o valor algunos, ni entrafia una
obligacién para “CADAFE” de acreditar su importe al “CONSORCIO”. Mucho
menos estd presente la intencién de las partes de suspender la exigibilidad de
lasacreencias representadas en las mismas, muy porel contrario, el vencimeinto
del plazo estipulado en los contratos, faculta al Consorcio para reclamar su
pagoy efectuado como seatal requerimiento hace generar intereses moratorios”.
Y continta: “Las valuaciones representan pagos a efectuar por “CADAFE” a los
en rigor, cabe atribuirles el valor de anticipaciones del precio de la obra.
Asimismo, las valuaciones adquieren relativa autonomifa, pues se le reconoce
al contratista su derecho a reclamar el pago separado de cada una en particular
lo que les atribuye individualidad. Este aspecto es de especial relevancia pues
uno de los efectos fundamentales de la cuenta corriente y del que son a modo
de consecuencia los demés, es su individualidad, en el sentido que todos los
créditos objeto de la cuenta se transforman en una masa indivisible que se
contrapone al conjunto, también indivisible, de las deudas. Consecuencia de
esta indivisibilidad es entre otras, que los créditos objeto de la cuenta corriente
devienen inexigibles e indisponibles aisladamente en razén de que en este
contrato las remesas son partes integrantes de un todo unitario e inescindible”,
“Aplicando los conceptos emitidos en el caso de autos -prosigue “CADAFE”-
resulta contradictoria la posicién del “CONSORCIO” al pretender establecer una
metodologia de cuenta corriente para determinar el saldo deudor de “CADAFE”,
cuando igualmente aspira al reconocimiento de los intereses moratorios
producto del atraso en el pago de valuaciones de “CADAFE”, valuaciones estas
que, ademds, fueron objeto de requerimientos de pago conforme a las
disposiciones contractuales”. “En razén de todo lo expuesto rechazamos, por
no tener fundamento legal, la pretensién del “CONSORCIO” de aplicar una
metodologia propia del contrato de Cuenta Corriente para el cdlculo del saldo
deudor a cargo de “CADAFE”, como consecuencia de la ejecucién de los
Contratos Nos. 548/78 y 647/81, y asi solicitamos sea decidido por ese
Tribunal”.
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En vista de todo 1o anterior, El Tribunal Arbitral para decidir observa:

No cree este Tribunal que exista entre las partes controversia en cuanto a que
haya existido o no entre ambas un contrato de cuenta corriente. No lo ha
pretendido “EL CONSORCIO”, ni ese contrato de cuenta corriente ha existido,
por las razones aducidas por “CADAFE” para negar la existencia de tal contrato
en las relaciones entre ella y “EL CONSORCIO”, razones que este Tribunal
Arbitral considera correctas. Lo que esta en juego es la determinacion de sia
pesar de la no existencia de dicho contrato de cuenta corriente es o no admisible
aplicar lametodologia de cargos y abonos que implica la ejecucion de la cuenta
corriente, en las relaciones entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO” y a los fines de
la justa determinacién de los costos financieros en los cuales incurrié
efectivamente “EL CONSORCIO” con motivo y como consecuencia de la mora
de “CADAFE” en el pago de las correspondientes valuaciones. El Tribunal
Arbitral encuentra que es perfectamente compatible con la circunstancia de que
entre las partes no haya existido el contrato de cuenta corriente regulado en los
articulos 503 a 520 del Cddigo de Comercio, la aplicaciéon del método o
procedimiento contable de la cuenta corriente, mediante la sucesivay sistemética
anotaci6n de cargos a favor o en contra de una u otra parte, con afiadidura del
cémputo de los correspondientes intereses, como medio apto para conocer en
cadamomento el estado de cuenta de las relaciones entre las mismas partes. Sin
embargo, este Tribunal ha podido constatar, al examinar los computos
presentados por “EL CONSORCIO”, que éste ha procedido sistematicamente a
hacer los célculos de sus costos mediante una capitalizacién de intereses no
autorizada en sus contratos con “CADAFE”, por periodos incluso hasta mas
cortos que un mes, lo cual tampoco autoriza la ley, ni siquiera cuando en la
realidad media entre las partes un contrato de cuenta corriente, pues ental caso
se permite la capitalizacién de intereses, pero s6lo mediante pacto expreso y
por periodos “que no bajen de seis meses”, segun dispone el articulo 518 del
Cédigo de Comercio. Por tales razones, este Tribunal Arbitral desecha la
capitalizacién de intereses aplicada por “EL CONSORCIO” para calcular los
costos financieros de referencia, y se atiene, en cuanto a la determinacién de
tales costos, a los célculos hechos por la Comision de Expertos Contables
designada para efectuar la cuantificacién de los costos financieros de acuerdo
conlas indicaciones hechas por este Tribunal Arbitral, y de acuerdo con lo cual
“CADAFE” debe pagar al “CONSORCIO” conforme a lo decidido al resolver
sobre el Punto “b” de la Reclamacién la cantidad de DIECINUEVE MILLONES
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NOVECIENTOS SESENTA MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y SEIS BOLIVARES (Bs.
19.960.986,00). Asi se declara.

III
Punto “c” de la Reclamacion

1. Mediante el Punto “c” de la Reclamacién las partes han solicitado a los
arbitros que resuelvan sobre:

“c) Si “CADAFE” debe a “EL CONSORCIO”, sobre el monto total de los
créditos liquidos y exigibles al treinta y uno de enero de 1984, los
correspondientes intereses a la tasa del 12% anual desde la citada fecha
hasta la fecha de cancelacion, tal como se detalla en el aparte 4.1.2.1. de
la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo Iy cuyos cdlculos han sido
actualizados en los Capitulos 4.1 A.2. del Tomo V de “LA RECLAMACION”.

2. “EL CONSORCIO” pretende que se le deben tales intereses en virtud de lo
dispuesto en el articulo 108 del Cédigo de Comercio, para lo cual pide que se
tenga por reproducida la parte pertinente de la argumentacién expuesta a
propésito los Puntos “a” y “b” de la Reclamacién. Esto significa que la
pretension de “EL CONSORCIO” es la de que se le deben los sefialados intereses
desde la fecha en que las valuaciones por obra ejecutada y por los anticipos
convenidos debieron serle pagadas en cada caso.

3. “CADAFE”, por su parte, contradice esa pretension por considerar que en los
términos del convenio de fecha 31 de enero de 1984, suscrito entre ellay “EL
CONSORCIO”, éste “renuncié expresamente en favor de “CADAFE” a todos los
derechos de crédito que poseia contra la empresa con motivo de las obras
ejecutadas y por ejecutar, relacionadas o por relacionar, derivadas de los
contratos Nos. 548/78 y 647/81”, que “la renuncia a cobrar tales créditos se
mantendria hasta que aconteciera el hecho convenido porlas partes, esto es, el
pronunciamiento del Ministro de Hacienda, y que, en consecuencia, “estando
sometida la obligacién a cargo de “CADAFE” a esta condicién, obviamente los
créditos existentes o que eventualmente pudieran surgir, no eran exigibles
como imperativamente lo requiere el articulo 108 del Cédigo de Comercio”.
Afade “CADAFE” que atodo evento alega “que los intereses a que tenia derecho
el reclamante deben ser calculados sobre el monto de cada valuacién en
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particular y la tasa aplicable serfa la establecida en la Clusula 10.2 de las
Normas Particulares de los Contratos Nos. 548/78 y 647/81, es decir, del 6%
anual”.

4. La decisién sobre las opuestas pretensiones de las partes asi planteadas
impone la necesidad de que este Tribunal Arbitral fije posicion respecto del
sentido y el alcance de las estipulaciones pertinentes del citado contrato de 31
de enero de 1984, celebrado entre ambas partes, conforme a documento
autenticado en aquella fecha en la Notaria Publica Tercera del Distrito Sucre
del Estado Miranda, y anotado bajo el N° 434, Tomo 16 de los Libros de
Autenticaciones respectivos.

Mediante tal contrato “EL CONSORCIO” declar6 garantizar a “CADAFE” y a la
Republica de Venezuela que la cantidad de Us$ 120.000.000,00 transferida por
el Gotthard Bank a Global Transactions Ltd. y correspondiente a una operacioén
de préstamo celebrada entre “CADAFE” y el Gotthard Bank fue integramente
destinada a pagar deudas contraidas por “EL CONSORCIO” antes del 18 de
febrero de 1983, con motivo de la ejecucién de las obras del Desarrollo
Uribante-Caparo. “En consecuencia, -se declar6 en la cldusula primera del
contrato- “EL CONSORCIO” se obliga a responder ante “CADAFE” por cualquier
cantidad de dicha transferencia, respecto de la cual no pueda justificar que
hubiese sido exclusivamente destinada al pago de lamencionada deuda externa
de “EL CONSORCIO”. Las partes convinieron que la comprobacion de esta
circunstancia fuere hecha porel Ministerio de Hacienda, al cual “EL CONSORCIO”
consignaria la documentacioén respectiva dentro de un lapso perentorio de
treinta (30) dias habiles contados a partir de la fecha del cdntrato.

Lo cierto es que el Ministerio de Hacienda rehus6 el cumplimiento del encargo
que “CADAFE” y “EL CONSORCIO” habian convenido en hacerle, por lo que las
partes resolvieron en definitiva confiar dicho encargo a un Tribunal Arbitral
que ellas mismas designaron y el cual, mediante Laudo de fecha 3 de abril de
1987, publicado el dia 8 de ese mismo mes, declaré que efectivamente los
fondos transferidos por el Gotthard Bank a la empresa Global Transactions
Ltd., segin lo expresado, fueron utilizados para pagar la deuda privada externa
de “EL CONSORCIO” originada antes del 18 de febrero de 1983, con motivo de
la ejecucién de las obras del Desarrollo Uribante-Caparo.
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Las divergencias entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO” que han dado lugara la
controversia relativa al Punto “c” sobre el cual le toca pronunciarse a este
Tribunal Arbitral, se derivan de las interpretaciones divergentes que unay otra
hacen del contenido de la Cl4usula Tercera del citado contrato de 31 de enero
de 1984, la cual tenia el siguiente texto:

“TERCERO: Si el Consorcio, en el plazo antes expresado no justifica totalmente
a satisfaccidn de los organismos competentes de la Republica, la adecuada
utilizacién del pago realizado a la empresa GLOBAL TRANSACTIONS LTD con
el préstamo contratado por “CADAFE”, “EL CONSORCIO” se obliga a restituir en
Us$ délares, en el primer dia hbil siguiente al requerimiento que ental sentido
le sea efectuado por CADAFE por cualquier medio, la porcidn no justificada de
dichas transferencias, con los correspondiente intereses devengados desde la
fecha del desembolso. Igualmente, “EL CONSORCIO” renuncia expresamente a
favor de “CADAFE”, a todos los derechos de crédito que posee contra esa
empresa con motivo de obras ejecutadas y por ejecutar, relacionadas o por
relacionar, derivadas de los Contratos de obras citados, y autoriza a “CADAFE”
para que aplique contra el monto de los referidos créditos, lacompensacién por
la mencionada porci6n no justificada, para el caso de que “EL CONSORCIO” no
efectte la restitucién a la cual se obliga dentro del lapso previsto para ello”.

A juicio de este Tribunal Arbitral, la recta interpretacion de la transcrita
clausula es la que resulta de lo expuesto a continuacion:

1°Mediante lo declarado en dicha Clausula Tercera, “EL CONSORCIO” se oblig6
a pagar a la Republica de Venezuela o a “CADAFE”, dentro del plazo sefialado
en la misma, las sumas de dinero que en definitiva se comprobare no hubieren
sido transferidas debidamente al Gotthard Bank ni destinadas, en consecuencia,
a la correcta utilizacién que debia darseles. Pero esta obligacion de “EL
CONSORCIO”, asi como el crédito correlativo a la misma, no tenia el caricter
de una obligacion cierta, puesto que dependia del hecho eventual y por tanto
incierto de que en definitiva se hiciere la comprobacién a la cual quedd
supeditada.

Pero el carcter incierto de esta llamada obligacién “de garantia” que pudiera
llegar a existir a cargo de “EL CONSORCIO” y a favor de “CADAFE” y la
Republica de Venezuela no podia en cambio predicarse, sobre la base de la
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transcrita clausula, como transmitido a los créditos liquidos y exigibles
derivados a cargo de “CADAFE” y a favor de “EL CONSORCIO” de la ejecucién
de los contratos de obra celebrados entre ambos. Por esto considera este
Tribunal Arbitral que cuando “CADAFE” afirma que las obligaciones de ella
para con “EL CONSORCIO” estaban supeditadas a una condicién que las hacia
inexigibles atribuye infundadamente el caricter incierto de laaludida obligacién
“de garantia” a los créditos de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”, lo cual no
se justifica a la luz del contrato de 31 de enero de 1984.

2° S6lo en el sentido impropio puede afirmarse que los créditos liquidos y
exigibles de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”, existentes para el 31 de enero
de 1984, fueron dados en garantia por “EL CONSORCIO” a favor de “CADAFE”.

Esta afirmacion (comtn a ambas partes) sugiere la idea de que mediante el
contrato hubiera sido constituida una garantia real que por recaer sobre bienes
muebles, como lo eran los créditos existentes de “EL CONSORCIO” contra
“CADAFE”, tendria la naturaleza de una garantia prendaria (y mas precisamente,
de una prenda de créditos). Para descartarlo basta pensar que ninguna garantia
en sentido propio representa para un acreedor (en el caso “CADAFE”) el que su
deudor (“EL CONSORCIO™) declare asegurarle el cumplimiento de una cierta
obligacién mediante la constitucién de un gravamen que se diga recayente
sobre un crédito existente a favor del dador y a cargo del tomador de la
pretendida garantia; en tal caso la ejecucién de la sedicente garantia seria
ilusoria para el acreedor, porque al recaer ésta sobre un crédito que no podria
ser hecho valer por él sino contra si mismo, la ejecucién resultaria absurda:
nadie puede trabar ejecucion contra si mismo.

Por esto la garantia constituida en virtud de las estipulaciones expresadas en
la Cléusula Tercera del contrato de 31 de enero de 1984, no podria ser otra que
la garantia impropia correspondiente a 1a figura de la compensacién. En efecto,
a juicio de este Tribunal Arbitral fue a esta figura la compensacién y no a otra
figura la garantfa o renuncia propiamente dichas a la que entendieron referirse
las partes cuando mediante un redaccién no apropiada desde el punto de vista
juridico (ni aun desde el punto de vista del tiempo verbal utilizado), hablaron
de una “renuncia” de “EL CONSORCIO” a favor de “CADAFE”, a todos los
derechos de crédito del primero contra la segunda nacidos con motivo de obras
“ejecutadas y por ejecutar, relacionadas o por relacionar, derivadas de los
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contratos de obra citados™. Esa renuncia no eratal: lo que se entendi6 decir fue
que si llegaba a realizarse la hipétesis a 1a cual se referian las palabras iniciales
de la misma cldusula (“si EL CONSORCIO, en el plazo antes expresado no
justifica totalmente..., etc., etc.), y solamente en esa hipétesis de realizacién
incierta, “EL CONSORCIO” perderia el derecho a hacer efectivos sus derechos de
crédito contra “CADAFE”, pero no por efecto de una renuncia, o de la ejecucién
de una garantia, sino por efecto de una compensacién, también eventual, y en
la cual “EL CONSORCIO” convino al declarar en la misma cldusula que en ese
evento “CADAFE” quedaria autorizada “para que aplique contra el monto de los
referidos créditos (los de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”), lacompensacién
por la mencionada porcién no justificada (la correspondiente a la eventual
obligacién “de garantia™), para el caso de que “EL CONSORCIO” no efectue la
restitucién a la cual se obliga dentro del plazo previsto para ello”.

Queda asi claro que, mediante esto, lo que las partes hicieron fue regular una
posible compensacién convencional entre ellas, compensacién meramente
eventual, puesto que siendo ciertos los créditos de una de las partes contra la
otra (los créditos de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”), era incierto el
eventual crédito de ésta contra aquélla. También en este sentido se explica que
en virtud de la misma “renuncia” “CADAFE” hubiera de retener el pago de sus
obligaciones liquidas y exigibles a favor de “EL CONSORCIO”, puesto que,
como es obvio, si hubiera procedido inmediatamente al pago de estas
obligaciones, la eventual compensacion se habria hecho pricticay juridicamente
imposible: la compensacién tiene sentido y constituye una garantia impropia
de pago en tanto y en cuanto el deudor de una cierta obligacién se abstenga de
pagarla frente a suacreedor que resulte ser al mismo tiempo su deudor, de modo
que lo que el primero deje de percibir como acreedor resulte neutralizado por
lo que deje de pagar como deudor de su contraparte, por eso es que en doctrina
se afirma que la compensacién constituye una garantia (impropia) de pago,
porque el acreedor que compensa su crédito con su deuda hace cierto y seguro
que recibe “un pago”, aunque también en sentido impropio, puesto que “la
naturaleza de la compensacion” no es la de un doble pago: asi, en caso de
insolvencia de su deudor evita el tener que concurrir con otros acreedores de
este Gltimo.

3° Queda en consecuencia por dilucidar cuél habré sido el efecto que haya
tenido la estipulacién del referido contrato de 31 de enero de 1984, y
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particularmente el contenido de la Cldusula Tercera del mismo, respecto de la
situacion de mora de “CADAFE” y de los intereses de los créditos de “EL
CONSORCIO” contra “CADAFE” con arreglo al articulo 108 del Cédigo de
Comercio.

Respecto del primer punto, a juicio de este Tribunal Arbitral, la estipulaciéon
de lareferida clausula tercera constituyé una situacion de purga de la mora de
“CADAFE” durante el tiempo transcurrido desde el 31 de enero de 1984 hasta
el tiempo en que en virtud del pronunciamiento contenido en el laudo
publicado el 8 de abril de 1987, fue disipada la incertidumbre sobre la correcta
o incorrecta utilizacion de los fondos del préstamo de Us$ 120.000.000,00 al
cual se refirié el propio contrato, y en consecuencia, se hizo cierto que la hasta
ese momento eventual obligacion “de garantia” de “EL CONSORCIO” a favor de
“CADAFE” y de la Republica de Venezuela no naceria nunca. La purga de la
mora de la cual hablamos se derivé inequivocamente de la voluntad, expresada
por “EL CONSORCIO”, de que durante el tiempo que (de acuerdo con lo
convenido entre las partes) fuere necesario para llegar a disipar la aludida
incertidumbre “CADAFE” se abstuviera legitimamente de pagar los créditos
ciertos, liquidos y exigibles de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE™: en esta
situacién resultaria contradictorio decir que el consentimiento del acreedor, de
que sudeudorno le pagara estos créditos, pudiera interpretarse como compatible
con la afirmacién de que subsistia la mora del deudor, puesto que ésta sélo
puede existir como el retardo culposo del deudor en pagar sus propias
obligaciones contra la voluntad del acreedor.

En cambio, otra debe ser la consecuencia que el aludido contrato produjo
respecto de la aplicabilidad del articulo 108 del Cédigo de Comercio durante
el tiempo de exclusién de la mora de “CADAFE”. En efecto, como dejé antes
expresado este Tribunal Arbitral, los previstos en dicho articulo 108 no son
intereses moratorios, sino, como ha dado en llamarlos la doctrina, intereses
“correspectivos” o “proporcionales”, inspirados en la idea de la ingénica
productividad o fructuosidad del dinero en materia mercantil. Se ha dicho que
la estipulacién del contrato de 31 de enero de 1984 no pudo tener por efecto el
transformar los créditos de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”, de créditos
ciertos en créditos condicionales, y por la misma razén de que tal contrato no
ha podido influir sobre la naturaleza de dichos créditos, descarta este Tribunal
Arbitral que por efecto de tal contrato esos créditos hayan dejado de tener las
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caracteristicas de liquidezy de exigibilidad (ala luz del articulo 108 del Cédigo
de Comercio) que tenian para la fecha de celebracién del negocio. La facultad
que contractualmente se atribuy6 a “CADAFE”, de retener los pagos que hubiera
normalmente debido hacer a “EL CONSORCIO” para satisfacer esos créditos, no
se explica, segiin ha quedado razonado, sino a titulo de presupuesto légico y
juridico necesario para que la eventual compensacién de créditos de cada una
de las partes frente a la otra, contemplada en la Cldusula Tercera del Contrato,
fuera posible, llegado el caso. Dicho en otros términos, la estipulacion del
contrato de 31 de enero de 1984 no pudo tener por efecto el eliminar la
productividad de intereses caracteristica de los créditos mercantiles liquidos y
exigibles, de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”, existentes para el 31 de enero
de 1984, productividad que con presuncién absoluta establece la citada
disposiciéon del mencionado Cédigo. Sostener lo contrario implicaria el
sostener que “EL CONSORCIO” convino en inferirse asi mismo el dafio patrimonial
derivado de lanatural productividad de intereses inherente a sus créditos contra
“CADAFE” cuando lo cierto, es que la razén por la cual “EL CONSORCIO”
autorizd a “CADAFE” para retener el pago de esos créditos no fue ciertamente
la de convertirlos de exigibles en inexigibles, sino la de hacer posible una
eventual compensacion convencional entre ambas partes, estipulada ciertamente
en interés de uno y otra, como lo es caracteristico de toda compensaci6n, que
funciona a la vez en favor y en contra de cada una de las partes entre las cuales
opera.

Por las razones expuestas considera este Tribunal que la estipulacién del
contrato de 31 de enero de 1984 no pudo tener por efecto el privar a “EL
CONSORCIO” de su derecho a los intereses legales sobre los créditos existentes
a su favor, conforme al articulo 108 del Cédigo de Comercio. Estos intereses
continuaron corriendo a favor de “EL CONSORCIO” sobre dichos créditos desde
la fecha en que de acuerdo con lo decidido al resolver sobre el Punto “a” de la
Reclamacidn, se establecié que esos intereses comenzaron a correr, es decir,
al vencimiento del segundo plazo de 60 dias contemplado en la Clausula 10.2
de las Normas Particulares de los contratos de obra celebrados entre “CADAFE”
y “EL CONSORCIO” en lo que respecta a las valuaciones de obra ejecutada, y a
partir de la fecha en que se hicieron exigibles segin los mismos contratos de
obra en cuanto respecta a las valuaciones correspondientes a anticipos. Asi se
declara.
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5. En consecuencia de todo lo anterior y visto el informe presentado a su
requerimiento por la Comision de Expertos Contables, el Tribunal Arbitral fija
en la cantidad de CIENTO CUARENTA OCHO MILLONES OCHENTA Y OCHO MIL
CUATROCIENTOS SESENTA Y SEIS BOLIVARES (Bs. 148.088.466,00) el monto
que debe ser pagado por “CADAFE” al “CONSORCIO” conforme a lo decidido
respecto del Punto “c” de la Reclamacion.

1V
Punto “d” de la Reclamacion

1. Las partes hansolicitado a los arbitros, mediante el Punto “d”, que resuelvan:

“d) Si los créditos liquidos y exigibles a que se refiere el literal c) anterior
deben incluir los intereses devengados y no pagados hasta esa fecha, tal
como se detalla en el aparte A.1.2.1 de la Memoria Descriptiva contenida
en el Tomo I'y cuyos cdlculos han sido actualizados en los Capitulos A.1
y A.2del Tomo Vde “LA RECLAMACION”.

2. La pretensién de “EL CONSORCIO” a este respecto implicaria, como el texto
que acaba de transcribirse lo da a entender con claridad, la capitalizacién de los
intereses devengados por los créditos de capital contra “CADAFE”, derivados
de los contratos de obra celebrados entre ambas partes. “CADAFE” rechaza
dicha pretensidn y sefiala en su escrito de alegatos que “el anatocismo, es decir,
el cobro de intereses sobre intereses vencidos, o sea, la capitalizacion de
intereses como lo formula “EL CONSORCIO” en sus célculos, s6lo es procedente
mediante acuerdo entre las partes, que en el presente caso no lo ha sido. No se
deben intereses de los intereses, sino por obligacidn posterior, convenida entre
deudor y acreedor, que autorice la acumulacién de ellos al capital”.

3. El Tribunal Arbitral observa que de acuerdo con la que considera la recta
interpretacién del citado convenio de 31 de enero de 1984, anteriormente
expuesta para resolver sobre el Punto “c” de la Reclamacién, dicho convenio
no tuvo por efecto el cambiar la naturaleza ni las caracteristicas juridicas
fundamentales de los créditos de los cuales era “EL CONSORCIO” titular frente
a “CADAFE” para aquella fecha. Tampoco se encuentra en dicho contrato
ninguna estipulacién expresa o implicita de las partes de la cual pueda
deducirse que estuvo en la voluntad de éstas el convenir una capitalizacién de
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los intereses devengados hasta la fecha del contrato. En consecuencia, este
Tribunal no encuentra razones de orden juridico para concluir, sino que por el
contrario rechaza, que entre los créditos liquidos y exigibles a que se refiere el
Punto “c” de la Reclamacion deban incluirse los intereses devengados y no
pagados sobre los créditos de capital de “EL CONSORCIO” contra “CADAFE”
existentes para el 31 de enero de 1984. Asi se declara.

\'%
Punto “e” de 1a Reclamacion

1. Las partes han solicitado a los 4rbitros, mediante el Punto “e” que
resuelvan:

“e) Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’, lo correspondiente a intereses
calculados a la tasa del 12% anual, sobre el monto de cada una de las
valuaciones relacionadas desde el treintay uno de enero de 1984 hasta la
Sfecha de su respectiva cancelacion, tal como se detallaen el aparte A.1.2.2.
de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos cdlculos han
sido actualizados en los Capitulos A1 y A.2 del Tomo V de ‘LA
RECLAMACION"’,

2. A este respecto “EL CONSORCIO” sostiene que “después de la firma del
convenio de 31 de enero de 1984 continué ejecutando los contratos de obra
suscritos con “CADAFE” y generando las correspondientes VALUACIONES de
obra”, las cuales “nunca fueron canceladas por CADAFE, a pesar de haber sido
reclamadas oportunamente”, por lo cual afirma que “el monto de esas
valuaciones constituyen créditos liquidos y exigibles a cargo de CADAFE, y por
lo tanto generan intereses al doce por ciento (12%) anual, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 108 del Cédigo de Comercio...”. “CADAFE”, por su
parte, lo niega, al alegar que “Mientras no se produjere el pronunciamiento
acerca de los hechos que las partes sometieron a consideracién del Ministerio de
Hacienda, los derechos de crédito de “EL CONSORCIO” derivados de la ejecucién
de los contratos eran inexigibles y por lo tanto, no productivos de intereses. En
todo caso, de ser estos procedentes la tasa a aplicar seria del 6% anual”.

3. El Tribunal Arbitral para decidir observa:

a. Al resolver sobre el Punto “c” de la Reclamacién este Tribunal ha dejado
expuesto su concepto de que por efecto de lo estipulado en el citado contrato
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de 31 de enero de 1984 qued6 excluida la mora de “CADAFE” durante el tiempo
comprendido entre dicha fecha y el 8 de abril de 1987, pero también este
Tribunal ha afirmado que dicho convenio no pudo tener por efecto el
determinar que los créditos de capital de los cuales era titular “EL CONSORCIO”
para el mismo dia 31 de enero de 1984, como créditos liquidos y exigibles,
dejaran de producir intereses legales correspectivos en lo porvenir. Asi lo
reitera ahora este Tribunal, y declara, en consecuencia, que tales intereses
correspectivos, calculados a la tasa del 12% anual sobre el monto de cada una
de las valuaciones representativas de créditos de capital liquidos y exigibles
para el 31 de enero de 1984, continuaron devengandose sobre tales montos de
capital a partir del vencimiento del segundo lapso de sesenta (60) dias
contemplado en la clausula 10.2 de las Normas Particulares de los contratos
548/78 y 647/81 celebrados entre “CADAFE” y “EL CONSORCIO”.

b. Anteriormente este Tribunal se ha pronunciado en el sentido de no
considerar procedente la interpretacidn sostenida por “CADAFE” sobre que los
intereses moratorios que devengaren los créditos de capital de “EL CONSORCIO”
contra “CADAFE” hubieran de ser calculados a la tasa del 6% anual. Asi lo
reitera este Tribunal Arbitral.

c. En consecuencia de todo lo anterior y visto el informe presentado a su
requerimiento por la Comisién de Expertos Contables, el Tribunal Arbitral fija
en la cantidad de OCHENTA Y CINCO MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y
CUATRO MIL NOVECIENTOS VEINTINUEVE BOLIVARES (Bs. 85.784.929,00) el
monto que debe ser pagado por “CADAFE” al “CONSORCIO” conforme a lo
decidido respecto del Punto “c” de la Reclamacién.

1V
Punto “f” de 1a Reclamacién

1. Las partes hansolicitado a los 4rbitros, mediante el Punto “f”, que resuelvan:

) Si como resultado del convenio del treinta y uno de enero de 1984, y
como suplemento de la suma resultante de los literales ¢), d) y e) anteriores
‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ la diferencia entrela citada tasa del 12%
anual y el costo financiero soportado por ‘EL CONSORCIO’ por su
endeudamiento a fin de continuar los trabajos contractuales, todo a titulo
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de indemnizacion por los mayores dafios causados por la excesiva
prolongacion de la vigencia del convenio, la cual verosimilmente, las
Dpartes, en el momento dela suscripcion, no pudieron considerar tan larga,
es decir, que a la luz de los términos del convenio solamente podian
razonablemente encontrar legitima causa para ser soportados por “EL
CONSORCIO” hasta finales del mes de abril de 1984, tal como se detalla en
elaparte A.1.2.3 de la Memoria Descriptiva contenida en el TomoIy cuyos

calculos han sido actualizados en los capitulos 4.1y 4.2 del tomo Vde “LA
RECLAMACION”.

2. Parajustificar su pretensién de que “CADAFE” le pague lasefialada diferencia
a titulo de indemnizacidn por mayores dafios “EL CONSORCIO” alega: Que la
negativa del Ministerio de Hacienda de rendir el dictamen contemplado en el
mencionado convenio de 31 de enero de 1984 fue participada a “CADAFE”
mediante oficio N® HCP-961, de 30 de abril de 1984 y que a pesar de las
continuas conversaciones y acercamientos entre ella y “EL CONSORCIO”
“CADAFE” no hizo del conocimiento de ésta la negativa del Ministerio de
Hacienda sino hasta mucho més tarde, y a juicio de “EL CONSORCIO”, de parte
de “CADAFE” constituye grave negligencia, “por no hablar de dolo, haber
guardado dicho conocimiento para si, sin participarlo a la otra parte y de esa
manera mantener en suspenso los efectos normales de la ejecucién de los
contratos, en abierta violacién de los derechos de “EL CONTRATISTA”, que
durante el largo periodo de la incertidumbre, “CADAFE” convino en celebrar
algunos acuerdos tendientes a mitigar los dafios que ciertamente se derivaban
para aquél como consecuencia de la indefinida situacién, que durante el largo
periodo transcurrido “EL CONSORCIO” continué ejecutando los contratos para
su conclusion definitiva y satisfactoria y se vio obligado por la falta de pago
por parte de “CADAFE”, de las valuaciones de obra presentadas, a incurrir en
grandes costos financieros que aspira ahora a verresarcidos, que “esos mayores
costos financieros corresponden a EL CONTRATISTA desde el momento mismo
en que se otorgd el Convenio del 31 de enero de 1984, pues el objeto de este
Convenio era dar una garantia a “CADAFE” por los resultados del dictamen en
forma arbitral que se pedia al Ministerio de Hacienda, y es evidente que tal
convenio aunque permitia a “CADAFE” no pagar el capital mientras se producia
el dictamen, no la eximia de pagar intereses compensatorios. Efectivamente no
se producen intereses moratorios, pero si los compensatorios, esto es aquellos
intereses que representan el dafio que se ocasionaba a EL CONTRATISTA, de lo
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contrario “CADAFE” tendria un enriquecimiento injusto a costa de EL
CONTRATISTA, que s6lo si “EL CONSORCIO” no hubiese cumplido con la
compensacion que se le exigia y que en definitiva habia venido a resultar del
Laudo Arbitral publicado el 8 de abril de 1987, “CADAFE” podria pretender “el
no resarcimiento de los intereses compensatorios por el periodo que durd la
solucién planteada en dicho Convenio de 31 de enero de 1984”, que en todo
caso esos mayores costos financieros “deben ser soportados por “CADAFE” a
partir de la fecha en que las partes verosimilmente se plantearon en el Convenio
del 31 de enero de 1984, para obtener la respuesta del Ministerio de Hacienda”,
y que “en opinién de EL CONTRATISTA, ese plazo no deberia ser superior a los
noventa (90) dias contados a partir de la fecha del Convenio, es decir, hasta
finales del mes de abril de 1984”.

3. “CADAFE”, por su parte, alega que la prolongacién de la vigencia de dicho
Convenio de 31 de enero de 1984 “no se origin6 por ningun hecho atribuible
a “CADAFE”, antes por el contrario, con el objeto de aliviar la carga financiera
que imponia dicho convenio al “CONSORCIO”, “CADAFE” accedid a sustituir
por fianza no solamente el monto de las valuaciones sino también las garantias
reales sobre bienes muebles del “CONSORCIO”, que “el Contratista pretende
exigir el pago de unos presuntos dafios suplementarios 0 mayores que a su
juicio tendrian su origen en una conducta o actitud cuando menos culposa de
“CADAFE” que en nuestro criterio no halla asidero juridico en el momento de
las actuaciones de la Empresa segtn lo provisto en el citado convenio y en la
normativa legal relativa a la responsabilidad civil”. y que “en el presente caso
el dafio que se dice sufrido por el Consorcio a partir del 31-01-84, es producto
de la demora o falta de pronunciamiento del Ministerio de Hacienda de los
~ hechos que las partes convinieron en someter a su consideracién conforme a
ello, si los perjuicios que afirma el Consorcio existieron, no obedecieron a un
incumplimiento culposo de “CADAFE”, y por ende, no hay vinculo entre el
supuesto hecho generador del dafio y el dafio mismo”, por lo cual “ante la
eficacia plena de los elementos esenciales que dan lugar a la responsabilidad
civil, es légico concluir que “CADAFE” estd exonerada de indemnizar al
“CONSORCIO” por los conceptos reclamados”.

4. El Tribunal Arbitral para decidir observa:

1°. De los medios de prueba producidos por las partes y sometidos a la
consideracion de este Tribunal no consta que tal como lo dice “EL CONSORCIO”,
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“CADAFE” haya en efecto incurrido en la grave negligencia (“por no hablar de
dolo”) que le atribuye “EL CONSORCIO” al comportamiento que le imputa de
haber guardado para si el conocimiento de la respuesta del Ministro de
Hacienda a la cual antes se ha hecho referencia.

Es oportuno observar a este respecto que por oficio N® HCP-961, de fecha 30
de abril de 1984, el Ministro de Hacienda manifestd al Presidente de “CADAFE”
que “corresponde a las partes que suscribieron ese Convenio, establecer el
alcance y el camplimiento delas obligaciones asumidas y cualquiercontroversia
que se suscite entre ellas debera ser sometida a la autoridad judicial”. Esta
afirmacion, tomada aisladamente, pudo habersido considerada como expresiva
de lano disposicion del funcionario de proceder, como titular de un organismo
publico al cual el mencionado Convenio de 31 de enero de 1984 no vinculaba,
a examinar y rendir un dictamen sobre la documentaci6n relativa a la deuda
publica externa del “CONSORCIO” anterior al 18 de febrero de 1983, en los
términos previstos en la Clausula Segunda de dicho contrato. Sin embargo, a
continuacién de lo anterior, el propio Ministro de Hacienda expresé que
“Como quiera que las copias presentadas (por “EL CONSORCIO”, ailade este
Tribunal Arbitral) se refieren al pago de obligaciones en moneda extranjera le
sugiero que una vez analizadas, se dirija a la Oficina de Régimen de Cambios
Diferenciales (RECADI), la cual podré informarle acerca del registro de dichas
obligaciones y suregularidad”, conlo cual el Ministro parecié no descartar que
tal Oficina -que era una dependencia de su Ministerio- pudiera emitir sobre la
referida documentacién el dictamen que las partes del Contrato esperaban del
Despacho de Hacienda. Dada esta ambigtiedad, y como en el Convenio de 31
de enero de 1984 no se fij6 término alguno dentro del cual, para los efectos del
cumplimiento de la condicién en él deducida, hubiera de producirse el
dictamen del Ministerio de Hacienda, alaluz de lo expuesto en el mencionado
oficio se hizo incierto si el citado Ministerio, por érgano de la Oficina de
Régimen de Cambios Diferenciales (RECADI), llegaria o no a pronunciarse en
el sentido deseado por las partes; estos hechos generaron una situacién de
incertidumbre que no vino a quedar disipada sino en virtud del Laudo Arbitral
publicado el 8 de abril de 1987.

La misma incertidumbre suscitada por la ambigua respuesta del Ministerio de
Hacienda determiné que, como se constaté en el Laudo Arbitral Gltimamente
citado, “En acatamiento a esta tltima recomendacién (la de consultar a
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RECADI) “CADAFE” mediante Oficio N° 20.000-08 de 19-06-84 se dirigi6 a
RECADI, aunque de manera infructuosa, pues dicha Oficina rehusé pronunciarse
al respecto, no obstante otros reclamos de “CADAFE” seglin oficios N° 23000-
027 del 08-07-85 para que este ultimo intercediera ante “RECADI”. Ciertamente
que estas circunstancias no permiten afirmar que “CADAFE” haya incurrido en
la grave negligencia que le atribuye “EL CONSORCIO”, y a este respecto el
Tribunal Arbitral constata ahora la existencia, en otro lugar del Laudo Arbitral
publicado el 8 de abril de 1987, de las afirmaciones que a continuacién se
transcriben: “La prolongacion por més de tres (3) afios de esta situacién de
incertidumbre, ciertamente no deseada por las partes que celebraron el
Convenio de 31-01-84, como lo demuestra el término preclusivo de apenas
treinta (30) dias hébiles que en la clausula Segunda se fij6 al CONSORCIO para
consignar ante el Ministerio de Hacienda, los recaudos con los cuales se
postulaba que éste debia emitir su dictamen, condujo a que CADAFE y EL
CONSORCIO celebraran algunos acuerdos tendientes a mitigar los dafios que
ciertamente se derivan para “EL CONSORCIO” y que de manera eventual debian
llegar a producirse también para “CADAFE” como consecuencia de esta
indefinicién, ya que la negativa del Ministro de Hacienda a absolver el encargo
recibido podia conducir, como se explicard mas adelante, a que se considerase
nulo, o al menos caducado, el referido Convenio de 31-01-84 e injustificadas
en consecuencia las retenciones de valuaciones efectuadas por “CADAFE”,

Los mismos medios de prueba producidos por las partes no han permitido
tampoco a este Tribunal obtener una conclusién segura sobre si dadas las
relaciones entre las partes y la necesaria vinculacién que hubo en la practica
entre “EL CONSORCIO” y el Ministerio de Hacienda por la circunstancia de que
de acuerdo con el Convenio de 31 de enero de 1984 fue “EL CONSORCIO” quien
se obligd a producir, y en efecto produjo ante este Ministerio, oportunamente,
las pruebas que habrian debido servir al Despacho para emitir el dictamen que
se le pedia, hubiera hecho factible o probable que “EL CONSORCIO” llegara a
tener un conocimiento temprano de la renuencia del Ministro de Hacienda a
emitir su dictamen, a pesar de que esta actitud del funcionario no hubiera sido
comunicada por escrito sino a “CADAFE”. Las observaciones que pudiera hacer
al respecto este Tribunal no pasarian de ser sino meras suposiciones o

conjeturas que no podrian servir de base para emitir un pronunciamiento serio
y seguro,
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De todos modos, el Tribunal Arbitral considera que no podria afirmarse la
existencia de una relacién causal adecuada entre el comportamiento culposo
imputado por “EL CONSORCIO” a “CADAFE” y la extensfsima prolongacién de
la situacién de incertidumbre a la cual el Convenio de 31 de enero de 1984
estaba dirigido a poner fin, puesto que, entre otras consideraciones que podrian
ser formuladas, no parece razonable afirmar que la inica fuente de informacién
que tuviere disponible “EL CONSORCIO” para llegar a enterarse de la posicién
del Ministerio de Hacienda en referencia al dictamen que se le habia pedido
haya sido la misma “CADAFE”. Por esto considera este Tribunal que para
resolver en términos juridicos sobre las opuesta pretensiones de las partes
referidas al transcrito punto “f” del Compromiso Arbitral, ha de atenerse
necesariamente a los datos-objetivos de los cuales tiene un conocimiento cierto
y preciso. Esto es lo que a continuacién pasa a hacer.

2° Como estimaron los arbitros autores del referido Laudo Arbitral publicado
el 8 de abril de 1987, 1a no aceptacién del Ministerio de Hacienda de rendir el
dictamen que “CADAFE” y “EL CONSORCIO” quisieron encomendarle plante6
la duda de si de ello deberia deducirse como una consecuencia necesaria la
caducidad o extincién automaticay radical de todos los otros compromisos que
en el Convenio de 31 de enero de 1984 se habian vinculado al esperado
comportamiento del Ministerio de Hacienda, o si se. trataria tan sélo de
subrogar a otra persona en el desempeifio del cometido que tal convenio
pretendid asignar a ese Ministerio. De todos modos, la sefialada incertidumbre
influyd, entre otros considerandos, como motivo que indujo a las partes a
celebrar el compromiso arbitral de fecha 22 de diciembre de 1986, por el cual
las partes confiaron a los drbitros que en tal compromiso designaron la funcién
que quisieron otorgaral Ministerio de Hacienda mediante el sefialado Convenio
de 31 de enero de 1984.

Y es lo cierto que en los términos de ese compromiso arbitral las partes del
Convenio de 31 de enero de 1984 no dejaron a éste sin efecto, como se
evidencia del hecho de que segiin lo expresado en el parrafo “a” de la Cldusula
Primera de dicho Compromiso, relativa al objeto de éste, las partes pidierona
los 4rbitros determinar si el convenio celebrado entre ellas el 31 de enero de
1984 “esun contrato vélido y eficaz”, y, en el supuesto de que asi lo declararan,
los 4rbitros habrian de determinar si los fondos transferidos por el Gotthard
Bank de Lugano a la empresa Global Transactions Ltd. fueron efectivamente
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utilizados para pagar la deuda privada externa de “EL CONSORCIO” contraida
antes del 18 de febrero de 1983 con motivo de la ejecucion de las obras del
Desarrollo Uribante-Caparo; y tal fue lo que hicieron los rbitros, quienes se
pronunciaron porque el Convenio de 31 de enero de 1984 eraun contrato vélido
y eficaz, y rindieron la verificacion que se les encomend6. Esto permite afirmar
que el Convenio de 31 de enero de 1984, como tal contrato valido y eficaz,
produjo sus efectos obligatorios entre las partes, a pesar de la extraordinaria
dilacién que introdujo en esa ejecucion el hecho de la renuencia del Ministerio
de Hacienda a dar el dictamen que las partes quisieron encomendarle.

Ahora bien, entre los efectos que el Convenio de 31 de enero de 1984 produjo,
figuraba sefialadamente la atribucién a “CADAFE” de la facultad de retener el
pago de todos los derechos de crédito del “CONSORCIO” contra “CADAFE” con
motivo de obras “ejecutada y por ejecutar, relacionadas o por relacionar,
derivadas de los Contratos de obras citados” y que, tal como ha quedado antes
decidido, ello constituy6 una verdadera purga de la mora en la cual “CADAFE”
habia incurrido en sus relaciones con “EL CONSORCIO”, exclusién esa de la
mora que se prolongé hasta que mediante el laudo arbitral publicado el 8 de
abril de 1987, los 4rbitros ordenaron a “CADAFE” pagar sus obligaciones
pendientes a favor del “CONSORCIO”. En efecto, uno de los modos de purgar
la mora del deudor consiste en que el acreedor, en interés propio, conceda al
deudor una prérroga para el pago, caso en el cual el retardo en el cumplimiento
viene a ser consentido por el acreedor y queda excluida 1a mora del obligado.

3° No considera fundada este Tribunal la calificacion hecha en el escrito de
alegatos del “CONSORCIO”, de intereses “compensatorios™alos representativos
de los mayores costos financieros cuyo reembolso pretende de acuerdo con lo
enunciado en el punto “f’ de la Reclamacién. La diferencia cuyo pago reclama
“EL CONSORCIO” enrazdn de tales mayores costos financieros no representaria
otra cosa que una suma significativa del llamado dafio ulterior o mayor daiio
que “EL CONSORCIO” tendria derecho a reclamar en razén de la mora de su
deudor. Pero, como lo reconoce el propio “CONSORCIO”, el Convenio de 31 de
enero de 1984, en razén de la purga temporal de la mora que comporté de
acuerdo con las previsiones de su Clausula Tercera, eximi6 a “CADAFE” de
pagar intereses moratorios mientras durara la incertidumbre que mediante el
citado convenio se trataba de disipar, y que en definitiva vino a disiparse
mediante el compromiso arbitral que dio lugar al laudo publicado el 8 de abril
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de 1987. A los mayores costos financieros no podria atribuirseles otra
naturaleza que la de mayores dafios moratorios, es decir, derivados del retardo
culposo de “CADAFE” en pagar, retardo que, en razén del Convenio de 31 de
enero de 1984, hay que descartarpara el periodo comprendido entre estatltima
fecha y el 8 de abril de 1987, en virtud de la sefialada purga de la mora de
“CADAFE” que este contrato comport6.

Ciertamente que durante todo el tiempo que tomare obtener el dictamen
relativo a la verificacién del empleo de fondos contemplado en el convenio de
31 de enero de 1984, y tratindose de relaciones mercantiles, “CADAFE” no
resultaria eximida de pagar los intereses correspectivos que devengaren los
créditos dinerarios pendientes de pago a favor de “EL CONSORCIO” y que
aquélla debfa en virtud de la fecundidad potencial de este capital: estos
intereses continuaron devengandose a favor del “CONSORCIO”, como solucién
de equidad legalmente consagrada para impedir el enriquecimiento indebido
del deudor en perjuicio del acreedor que tenia derecho al pago de sus créditos:
pero estos intereses correspectivos son precisamente los que el articulo 108 del
Cédigo de Comercio manda a pagar en la medida del interés corriente en el
mercado, aunque sin exceder del 12% anual. Unos intereses mayores no puede
pretenderlos “EL CONSORCIO” sino atitulo de una indemnizacién suplementaria
que sélo podria encontrar justificacién a titulo de dafios y perjuicios derivados
de una mora que sin embargo qued6 excluida en virtud de la Clausula tercera
del tantas veces citado Convenio de 31 de enero de 1984, por esto cuando “EL
CONSORCIO” serefiere a que efectivamente durante el lapso de la incertidumbre
que vino a disipar el citado laudo arbitral de 8 de abril de 1987 no se produjeron
intereses moratorios, mientras que afirma que “si los compensatorios, esto es,
aquellos intereses que representan el dafio que se ocasionabaal “CONTRATISTA”,
sus propias palabras descalifican atales intereses “‘compensatorios” como tales
y hacen ver que el calificativo que les corresponderia seria el de moratorios,
cuya produccién, repite el Tribunal Arbitral, el citado Convenio excluy6
durante el periodo indicado.

4° Afiddase que la circunstancia de que la incertidumbre objetiva disipada
mediante el laudo publicado el 8 de abril de 1987 se haya resuelto a favor del
“CONSORCIO”, en nada puede influir para alterar el efecto de purga de la mora
de “CADAFE” que hay que atribuira la Clausula Tercera del Convenio de 31 de
enero de 1984, puesto que este particular efecto de dicha cldusula no estaba
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resolutoriamente condicionado a la circunstancia de que se llegare a concluir
(por los medios previstos en el Convenio y posteriormente por el Compromiso
Arbitral) la correctautilizacién de los fondos transferidos por el Gotthard Bank
a Global Transactions Ltd. para el propésito sefialado en la Cldusula Primera
del Convenio de 31 de enero de 1984.

Por las razones expuestas, este Tribunal Arbitral considera que“EL CONSORCIO”
no tiene derecho al reembolso de los mayores costos financieros derivados del
endeudamiento que-contrajo a fin de continuar los trabajos contractuales que
se obligd a ejecutar para “CADAFE”, a titulo de indemnizacién por los mayores
dafios causados por la excesiva prolongacién del Convenio de 31 de enero de
1984 y durante el lapso comprendido entre esta ultima fecha y el 8 de abril de
1987. Asi se declara.

VIII
Punto “g” de la Reclamacién

1. En este punto se somete a la consideracién del Tribunal Arbitral lo
siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ los intereses a las tasas comerciales
sobre el monto total adeudado, incluyendo en éste los intereses devengados
a la fecha del ocho de Abril de 1987, fecha del laudo arbitral a que se
refiere el Considerando Quinto, y desde esta fecha hasta su cancelacion
integral, mds danios y perjuicios adicionales, tal como se detalla en el
aparte A.1-3 de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo Iy cuyos

cdlculos han sido actualizados en los Capitulos A.1y 4.2 del tomo V de la
Reclamacion”.

2. Respecto a la anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega lo siguiente: que en
fecha 8 de abril de 1987 se dict6 el Laudo Arbitral pactado entre las partes entre
Diciembre de 1986 y Enero de 1987 y que, en criterio de “EL CONTRATISTA”,
al establecer el Tribunal Arbitral la obligacién a cargo de “CADAFE” de “pagar
el monto de lo que pudiere adeudarle al Consorcio” implicitamente ordend
realizar una liquidacién de intereses devengados hasta esa fecha y, en
consecuencia, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 530 del Cédigo de
Comercio, estos intereses quedaron capitalizados y deben ser incorporados
alabase del cdlculo de los intereses y demés costos financieros en que incurrié
“EL CONTRATISTA” a partir de entonces y hasta su cancelacién definitiva.
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3. Por su parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas
alega:

a. Queaqui el reclamante plantea el anatocismo, el cual s6lo se permite cuando
las partes asi lo han convenido, lo que no existe en el caso de autos, por cuya
razén son valederas las argumentaciones sostenidas por “CADAFE” con
anterioridad (se refiere a los argumentos esgrimidos en la consideracién del
Punto “d” de la Reclamacié6n).

b. Que en cuanto a las tasas solicitadas por intereses y dafios y perjuicios
adicionales, tratdndose de una reiteracién de conceptos ya analizados, da por
reproducidos los razonamientos contenidos en los numerales 2 y 3 preliminares
de su escrito de alegatos.

¢. Que esta reclamacién y las contenidas en los petitorios ¢ y e solapan para un
mismo periodo el cdlculo y estimacién de intereses, pues en cuanto al literal
¢) se demanda el pago del 12% del saldo de los créditos existentes para el 31-
01-84 desde dicha fecha hasta la cancelacién de dicho saldo y segun el literal
e) se pide el pago del 12% sobre el monto de cada valuacién posterior al 31-
01-84, desde la fecha de vencimiento hasta su respectiva cancelacién, y como
de acuerdo con el literal g) que comentamos se exige el pago de los intereses
comerciales sobre el monto adeudado al 08-04-87 desde esta fecha hasta su
cancelaci6én integral. Conforme a lo expuesto -expresan los alegatos de
“CADAFE”-“pareciera que existe una duplicidad en lareclamacién de intereses,
puesto que si se demandan sobre el saldo deudor debido al 31-01-84 hasta su
cancelacion y a la vez se exigen sobre el monto total para el 08-04-87, también
hasta su cancelacién integral, y cuyo monto total incluye tanto el saldo
existente al 31-01-84 y las valuaciones posteriores a dicha fecha, se ha de
concluir que se estdn duplicando los intereses™.

4. En Memorindum de 23 de junio de 1.988, la Direccién de Consultoria
Juridica de “CADAFE” se dirige a las “Vicepresidencias Ejecutivas Estructuras
20.200 y 20.300” y expone sobre la cuestion bajo examen lo siguiente:

a. Que el anatocismo, es decir, el cobro de intereses sobre intereses o sea la
capitalizacién de los intereses como lo formula “EL CONSORCIO” en sus
célculos, sélo es procedente mediando acuerdo entre partes, que en el presente
caso no lo ha habido.
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b. Que los intereses a que tiene derecho el reclamante deben ser calculados
sobre el monto de cada valuacidn en particular y latasa aplicable a utilizar seria
la establecida conforme a la interpretacién de la Cldusula 10.2 a que se contrae
el pronunciamiento del Laudo Arbitral a que se hizo referencia en el punto de
del Memoréndum.

¢. Que todo ello impide la procedencia de cualquier otro dafio suplementario
sufrido efectivamente por el contratista, ya que tratdndose de obligaciones que
tienen por objeto sumas de dinero, el articulo 1.277 del Codigo Civil establece
que los dafios y perjuicios resultantes del retardo en el cumplimiento consisten
siempre en el pago del interés legal, que viene dado en nuestro caso particular,
por el determinado en el articulo 71 del Decreto N° 1.802.

d. A los efectos de la fijacién del momento en el cual se comienzan a generar
los intereses, estima que deben calculare a partir del sexto (6°) dia siguiente a
la fecha de publicacion del Laudo, toda vez que el mismo no establecié lapso
alguno para el cumplimiento voluntario de la obligacién a cargo de “CADAFE”
y que ésta no era productiva de intereses. Consideran que el plazo sefialado
resulta el més equitativo habida cuenta que es el término medio que se obtiene
promediando los dos numeros a que se contrae el articulo 524 del Codigo de
Procedimiento Civil que establece los lapsos en los cuales una vez recaida

sentencia firme, el deudor debe proceder al cumplimiento voluntario de la
obligacién,

5. Este Tribunal Arbitral, para decidir, observa:

a. En el laudo arbitral del 08-04-87, los arbitros determinaron que “CADAFE”
debia pagar a “EL CONSORCIO” “El monto de lo que pudiere deberle al
Consorcio” y aqui se plantea la cuestion de que, de acogerse la tesis contenida
en la argumentacién de “EL CONSORCIO”, tal orden implica fijacién del saldo
debido por concepto de capital e intereses para la fecha del laudo, implicita en
su exigibilidad global, como parece desprenderse de la letramisma de la orden
de pagar. La consecuencia de tal consideracion de que sean fijados los saldos
deudores con motivo del laudo, haria aplicable por via anal6gica del articulo
530 del Cédigo de Comercio, que textualmente reza:

“drticulo 530: No se deben intereses sobre‘intereses mientras que, hecha
liquidacidn de éstos, no fueron incluidos en un nuevo contrato como
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aumento de capital. También se deben cuando de comiin acuerdo, o por

condenacidn judicial, se fija el saldo de cuentas incluyendo en él los
intereses devengados”.

Con lo cual la tesis del invocado anatocismo quedaria descartada.

Porel contrario, de no haberse producido la condicién de fijacién del saldo “por
condenaci6n judicial” como consecuencia de la orden del Tribunal, aunque tal
orden hubiera sido la de pagar y por ende la de situar los créditos debidos por
“CADAFE” a “EL CONSORCIO” en situacién de exigibilidad inmediata, estaria-
mos ante el caso de que no se habia producido el supuesto de hecho de lanorma
invocada y en consecuencia una capitalizacién de los intereses equivaldria
realmente al anatocismo alegado por “CADAFE”.

b. El Tribunal considera que el hecho de que la documentacién presentada por
las partes se colige la facil liquidabilidad de los montos de las cantidades
debidas por capital e intereses, aun cuando no se hubieren especificado en aquel
laudo, hace que la fijacion del saldo de la cuenta quedara implicita al ordenar
su pago. En consecuencia se declara con lugar esta parte del pedimento de “EL
CONSORCIO”, porque con motivo del laudo arbitral los créditos por capital e
intereses deben considerarse como créditos de saldos a partir de 1a fecha en que
fue publicado aquél y capitalizables los intereses, en aplicacién analégica del
articulo 530 del Cédigo de Comercio ya enunciado, independientemente de
que la materia sometida a consideracién de los 4rbitros de entonces fuera
diferente de la atinente a la procedencia de los montos fijados, aunque conexa
con la consideracién de dichos créditos como tales.

¢. En cuanto a la alegada duplicacién del pedimento de intereses, el Tribunal
encuentra que efectivamente el pedimento contenido en el Punto “d” de la
Reclamacién, el cual ya analizamos, constituye una duplicacién parcial en
cuanto exige, contrariamente a lo expresado en otros pedimentos sobre similar
asunto, el pago deintereses al 12%y adema4s el de intereses comerciales (costos
financieros), por todo lo cual considera ajustada a derecho a consideracién de
“CADAFE” de que existe una duplicacién y en virtud de ello el Tribunal declara
procedente que por este concepto se cargue a “CADAFE” s6lo la diferencia entre
los intereses del 12% ya reconocidos y los intereses comerciales que reclama
“EL CONSORCIO”, todo dentro de la tesis del dafio mayor acogida por este
Tribunal Arbitral.
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d. Por lo que toca al pedimento de “CADAFE” en el sentido de que sea al 6° dia
de firmado el laudo la fecha a partir de la cual deban correr los intereses, el
Tribunal desecha este alegato por considerar que no se trata aqui de plazos para
el cumplimiento voluntario de sentencia, sino de la fijaciéon del momento a
partir del cual tuvo lugar la capitalizacién de intereses.

e. En consecuencia, se declara con lugar lo solicitado en el punto “g” que
analizamos y que se cuantifica, de acuerdo con lo expuesto y con los célculos

hechos porla Comisién de Expertos Contables, en la cantidad de TRESCIENTOS
TRECE MILLONES NOVENTA Y UN MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y SIETE
BOLIVARES (Bs. 313.091.397,00).

VIII
Punto “h” de la Reclamacion

En este punto se somete a la consideracién del Tribunal Arbitral lo
siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’, de acuerdo con el convenio de 31-
01-84 los intereses del 12% anual sobre los montos de garantia del 5%
sobre los contratos 548/78 y 647/81, que forman parte de las sumas
retenidas por ‘CADAFE’, tal como se detalla en el aparte 4-3 de la Memoria
Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos calculos han sido actualizados
en el capitulo 4-3 del Tomo V de la reclamacion”.

2. Respecto de la anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega lo siguiente:
p g gu

a. Que los montos relativos a las retenciones en garantia, equivalentes al 5%
de los contratos, fueron retenidos por “CADAFE” en aplicacién del Convenio
de 31-01-84.

b. Que tales montos debieron haber sido devueltos a “EL CONSORCIO” en
aplicaciéon de la normativa aplicable de acuerdo a cada contrato en las

siguientes fechas: El 28-02-86 para el contrato 548-78 y el 05-11-84 para el
contrato 647-81.

c. Que a partir de esas fechas los créditos devinieron liquidos y exigibles,
siéndoles aplicables por lo tanto las consideraciones hechas a propésito del
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Punto a) es decir, que deben ser calculados intereses a la rata del 12% anual

sobre dichos montos, a tenor de lo dispuesto en el articulo 108 del Cédigo de
Comercio.

3. Por su parte, “CADAFE”, respecto de las cuestiones que se dejan establecidas,
alega:

a. Que considera parcialmente procedente esta reclamacién en el sentido de que
los intereses debidos por aquélla deben comenzar a correr desde el 08-04-87
si para dicha fecha se habian dado los presupuestos estipulados en el contrato
para la devolucién de las retenciones, cuales son la recepcién de actas de
aceptacion provisional de los contratos y la presentacién de las fianzas de
buena calidad.

b. Que en caso de que el cumplimiento de estos requisitos se hubiere efectuado
conposterioridad a dicha fechalos intereses se devengarian en dicha oportunidad.
Esta posicién de “CADAFE” (textualmente) “Se fundamenta en que antes del
08-04-87 los créditos derivados de ese concepto eran exigibles (sic) y portanto
no productivos de intereses”. ‘

c. Que latasa aplicable para el célculo de los intereses debe ser el 6% conforme
a las disposiciones contractuales.

4. En Memorandum de 23 de junio de 1988, la Direccién de Consultoria
Juridica de “CADAFE” se dirige alas “Vicepresidencias Ejecutivas Estructuradas
20.200y20.300”y expone sobre la cuestion bajo examen que esta reclamacioén
resultaimprocedente con fundamento en las razones que explicadas en el punto
2.2. del memorandum, entendiendo en este caso quelos créditos por retenciones
de garantia, quedaban por lo que respecta a su exigibilidad en suspenso desde
la fecha de aceptacién provisional de los contratos de obra hasta el dia 7 de abril
de 1987, fecha de publicacién del Laudo Arbitral y que posteriormente el
monto de las retenciones de cada contrato, comenz6 a devengar intereses.

S. Este Tribunal Arbitral, pare decidir, observa:

a. Los requisitos para la devolucion de las retenciones en garantia del 5% de
los contratos fueron cumplidos en ambos casos por “EL CONSORCIO” en las
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fechas que determina en su alegato, o sea: el 28-02-86 para el contrato 548/78
y el 05-11-84 para el contrato 647/81, tal como esta aceptado pro “CADAFE”
en el reconocimiento de los hechos que contiene el Compromiso Arbitral
(Considerando Primero y ordinal Tercero, letra b, del Compromiso).

b. No entiende el Tribunal el alegato de que para la fecha 08-04-87 (coincide
con la del laudo arbitral) los créditos derivados de este concepto eran exigibles
y portanto no productivos de interés. Parece que lo que quiere darse a entender
con ese alegato, es el hecho de que las retenciones pasaron a ser parte de la
garantia otorgada por “EL CONSORCIO” con motivo del convenio de 31-01-84
y por tanto, hasta el 08-04-87 no eran exigibles, de donde deduce “CADAFE”
que no causaron intereses hasta el momento del laudo, en que se hizo exigible
su devolucién.

¢. Independientemente de que con el laudo de 08-04-87 los créditos dados en
garantia con motivo del convenio de 31-01-84 pasarén a ser exigibles, esta
circunstancia no modifica su naturaleza juridicay en consecuencia las retenciones
en garantia comenzaron a generar intereses a partir de la fecha en que conforme
a los contratos originales debieron ser devueltas, independientemente de que
por el hecho de estar en garantia no fuese exigible su devolucién hasta la
liberacion de esta ultima en virtud del laudo.

d. Respecto de la rata del 6% se observa que ella fue estipulada por las partes
en relacidn a las valuaciones (y s6lo por dos meses en cada caso) y no a otros
créditos, por lo cual desecha este pedimento de “CADAFE”.

e. En consecuencia, este Tribunal considera ajustado a derecho y procedente
el reclamo de “EL CONSORCIO” contenido en el punto “h” del objeto del
arbitraje, que consiste en los intereses del 12% anual, generados por las
garantias del 5% sobre los contratos 548/78 y 647/81 desde el momento en que
contractualmente debieron ser devueltas (28-02-86 y 5-11-84, respectivamente)
hasta su efectiva devolucion, lo cual monta, segiin los calculos hechos por la
Comisién de Expertos Contables a requerimiento del Tribunal Arbitral, a la
cantidad de VEINTIDOS MILLONES SETECIENTOS NOVENTA Y DOS MIL
CUATROCIENTOS OCHENTA Y TRES BOLIVARES (Bs. 22.792.483,00).
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IX
Punto “i” de 12 Reclamaci6n

1. En este punto se somete ala consideracién del Tribunal Arbitral lo siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe pagar, adicionalmente a los intereses a que se refiere
elliteral h) anterior, la diferencia entre estos interesesy los gastosy costos
Jinancieros efectivamente soportados por ‘EL CONSORCIO’ por el retardo
en la devolucidn de dichas garantias, tal como se detalla en el aparte 4.3
de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos cdlculos han
sido actualizados en el Capitulo 4.3 del Tomo V de la reclamacion”.

2. Respecto de la anterior cuestién, “EL CONSORCIO” alega que reproduce la
argumentacién acerca del Punto “b”y considera tener derecho al resarcimiento
de los mayores dafios que le fueron causados por la mora de “CADAFE” en
devolver las garantias a que se refiere el punto “h”.

3. Porsu parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas,
alega que rechaza la procedencia de este reclamo conforme al razonamiento
contenido en sus alegatos respecto al numeral 3, Preliminares “Reclamacién
de Mayores Daifios” de su escrito.

4. Ester Tribunal Arbitral, para decidir, observa:

a. Que la reclamacién de “EL CONSORCIO” se limita en esta oportunidad al
reclamo de la diferencia entre el “dafio mayor”y el interés corriente del 12%,
lo cual esta acorde con la decision de este Tribunal al resolver in extenso el
Punto “b” del presente laudo.

b. Que en cuanto al alegato retardo en la vigencia del acuerdo de 31-1-84 por
no haber participado “CADAFE” a “EL CONSORCIO”, oportunamente, el aviso
del Ministro de Hacienda notificado a “CADAFE” mediante Oficio HCP-961,
de fecha 30 de abril de 1984, este Tribunal ya opiné en la resolucién del Punto
“P de la Reclamaci6n que tal alegato debe ser estimado como no valedero.

No obstante, en armonia con lo ya establecido por lo que toca a la “purga de
la mora” que tuvo lugar durante la vigencia del Convenio y hasta el 8 de abril
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de 1987, se considera que “EL CONSORCIO” tiene derecho a la reparacion del
perjuicio sufrido por la mora en la devoluci6n de las garantias sustitutivas de
las establecidas en el Convenio de 31-1-84, pero sélo a partir de la fecha del
laudo arbitral publicado el 8 de abril de 1987, 1o cual, segin los calculos hechos
por la Comisién de Expertos Contables a requerimiento del Tribunal Arbitral,
monta a la cantidad de VEINTE MILLONES CUATROCIENTOS ONCE MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y DOS BOLIVARES (Bs. 20.411.942,99).

X
Punto “j” de la Reclamacion

1. En este punto se somete ala consideracién del Tribunal Arbitral 1o siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ las diferencias cambiarias sobre la
importacion de délares que tuvo que hacer, entre mayo y diciembre de
1984, montante a quince millones de dolares (US$ 15.000.000,00) de
acuerdo con las necesidades de la obra, de los cuales ‘EL CONSORCIO’ ha
pagado ya tres millones de dolares (US$ 3.000.000,00) queddndole
todavia un saldo restante por devolver de doce millones de ddlares (US$
12.000.000,00) consistiendo esta diferencia cambiaria en la que existia
entre el valor del bolivar con respecto al dolar para el momento en que se
ejecuto laimportaciony esevalor para el momento en que ‘EL CONSORCIO’
o bien hapagado la suma a su acreedor foraneo, de ser éste el caso, o bien,
de estar pendiente de pago, para la fecha en que ‘CADAFE’ pague a ‘EL
CONSORCIO’ el monto que los drbitros decidan para la reclamacién que
se describe en el considerando sexto, tal como se detalla en el aparte B-1
de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos cdlculos han
sido actualizados en el capitulo B-1 del Tomo V de la Reclamacion”™.

2. Respecto ala anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega fundamentalmente lo
siguiente:

a. Que el mantenimiento del ritmo de las obras, de conformidad con los
compromisos contractuales de “EL CONSORCIO” s6lo pudo ser lograda al costo

de ingentes sumas obtenidas en préstamo, inicialmente del mercado financiero
nacional.
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b. Que, sinembargo, amedida que la posicién deudora de “EL CONSORCIO” con
la comunidad financiera nacional se fue haciendo mas comprometida como
consecuencia delano cancelacion por parte de “CADAFE” delas valuaciones
de obra oportunamente presentadas, “EL CONSORCIO” se vio en la
necesidad imperiosa de recurrir a préstamos externos.

¢. Que entre mayo y diciembre de 1984 “EL CONSORCIO” ingresé al pafs,
producto de préstamos debidamente autorizados y registrados por la
Superintendencia de Inversiones Extranjeras, la cantidad de quince millones
de délares, los cuales fueron vendidos en el mercado libre para atender las
necesidades de la obra.

d. Que de esa suma fueron pagados dos millones de délares en abril de 1985
yunmillén en abril de 1987, utilizando los menguados recursos que de vez en
cuando accedia a facilitar “CADAFE”,

e. Que, con todo, el pago de esos tres millones de ddlares supuso una pérdida
cambiaria que debe sersoportada por “CADAFE”, toda vez que fue consecuencia
directa de su incumplimiento contractual y pide que asi se declare.

f. Que“el pago delsaldo de doce millones de ddlares, estima ‘EL CONTRATISTA’
que generard igualmente una pérdida cambiaria cuantiosa, cuyo monto es
imposible determinar en el momento, pero sera determinable tan pronto como
‘CADAFE’ suministre los recursos correspondientes en bolivares divididos (sic)
por la tasa de cambio vigente para esa fecha, salvo que “CADAFE” opte por
cancelar esta acreencia en délares. Este diferencial cambiario futuro debe ser
igualmente soportado por ‘CADAFE’.

g. Que esta Reclamacién es procedente en razén de la negligencia (por no
hablar de dolo) en que incurrié “CADAFE” al dejar prolongarse indebidamente
en el tiempo los efectos del convenio de fecha 21 de enero de 1984, a pesar de
estar en conocimiento de 1a negativa del Ministro de Hacienda de acceder a
emitir el juicio que se le solicitaba y que asi sea declarado por el Tribunal.

i. Que a mayor abundamiento expresan las razones legales y de hecho que
llevaron a “EL CONSORCIO” a acudir al mercado internacional de dinero, las
cuales son que por ley la banca nacional tiene limites en cuanto a los montos
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que puede prestar a una sola empresa, por lo cual, en las magnitudes de
endeudamiento de que se habla, los cupos de “EL CONSORCIO” ante la banca
nacional se agotaron, afiadiendo a esto que esos mismos afios se produjo una
restriccion del crédito y una cierta iliquidez, lo cual oblig6 a “EL CONSORCIO”,
para poder continuar las obras -que fueron felizmente terminadas gracias a su
esfuerzo realizado para cumplir sus obligaciones como contratista, aun mas
all4 de lo que impone la buena fe-, a acudir al mercado internacional de dinero,
contrayendo nuevas obligaciones en délares, pero sin cuyo ingreso le hubiere
sido imposible la terminacién de una obra de tan inmenso interés nacional
como lo es la Represa del Uribante-Caparo.

3. Por su parte, “CADAFE”, respecto a las cuestiones que se dejan establecidas,
alega:

a. Que toda vez que este punto de la Reclamacién est4 fundamentado en la
prolongacién del Convenio del 31 de enero de 1984 y se asimila al concepto
de“Daflos Mayores”, luce pertinentetraeracolacién parte de los razonamientos
que “CADAFE” expuso al analizar este aspecto en el escrito de alegatos (numeral
3, Preliminares) los cuales considera “CADAFE” aplicables a este pedimento.

b. Que esa opinidon de “CADAFE” fue expresada asi:
P p

“Sinembargo, abundando sobre el punto a decidir, cabe sefialar, que de acuerdo
a lo estipulado en el particular punto 5B) del convenio de fecha 31 de enero de
1984, celebrado entre el contratistay ‘CADAFE’ aquellaasumié el compromiso
de continuar ejecutando los trabajos contratados con ‘CADAFE’ de acuerdo a las
condiciones estipuladas contractualmente, quela prolongacién dela vigencia
de dicho convenio no se originé por ningin hecho atribuido a ‘CADAFE’,
antes por el contrario, con el objeto de aliviar la carga financiera que suponia
dicho convenio a ‘EL CONSORCIO’, ‘CADAFE’ accedid a sustituir por fianza no
solamente el momento de las valuaciones sino también las garantias reales
sobre bienes muebles propiedad de ‘EL CONSORCIO’, que ‘CADAFE’ considera
que ‘EL CONTRATISTA’ pretende exigir el pago de unos presuntos dafios
suplementarios mayores que a su juicio tendrian su origen en una conducta o
actitud cuando menos culposa de ‘CADAFE’, que en nuestro criterio no halla
asidero juridico en el surco de las actuaciones de la empresa segun lo prvisto
enelcitado convenioy enlanormativalegal relativaala responsabilidad civil”.
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¢. Que abundando sobre lo anterior hace notar que “EL CONSORCIO” quedé
obligado a continuar la ejecucién de los trabajos sin poder exigir la debida
contraprestacion, que de tal modo tenia que arbitrarse los recursos financieros

necesarios para dar cumplimiento a las obligaciones que voluntariamente
habfa asumido.

d. Quesirecurri6 al financiamiento externo fue porque lo considerd conveniente
asus intereses y no puede pretenderahora que “CADAFE” lo resarza o reconozca
una diferencia en la paridad cambiaria sobre préstamos en moneda extranjera
que “EL CONSORCIO” contrat6 a su libre arbitrio.

4. Este Tribunal Arbitral, para decidir, observa:

a. El propio enunciado del Punto “§” del Objeto del Compromiso Arbitral
celebrado por ambas partes y como tal aceptado por ellas y de forzada
aceptacién por el Tribunal como presupuesto de su fallo, establece que “EL
CONSORCIO” tuvo que hacer la importacién de délares... montante a 15
millones de d6lares de acuerdo con las necesidades de la obra, por lo cual
se descarta el alegato de “CADAFE” de que tal importacién de monedas
extranjeras se hizo al libre arbitrio del Consorcio y se acoge méas bien como
cierta, por estar en armonia con el enunciado, el alegato de “EL CONSORCIO”
referente a la situacién del mercado financiero y de la cobertura de sus cupos
de financiamiento nacional.

b. Es hecho reconocido por ambas partes y acreditado por la letra del
compromiso arbitral y por la documentacién estudiada que “EL CONSORCIO”
quedd obligado a continuar con la ejecucion de los trabajos sin poder exigir la
debida (es expresién de “CADAFE”) contraprestacién, todo en fuerza del
Convenio de 31-1-84 y por ello “tenia que arbitrarse los recursos financieros
necesarios para dar cumplimiento a las obligaciones que voluntariamente
habia asumido”.

c. Como consecuencia de ambas observaciones, el Tribunal Arbitral tiene por
cierto que con motivo del convenio de 31-1-84 ambas partes estaban en
conocimiento de la obligacién juridica de “EL CONSORCIO” en el sentido de
financiar la obra y por ende, de conseguir financiamiento, indistintamente de
las fuentes de que pudiera disponer. El financiamiento externo no estaba, pues,
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fuera de las previsiones que tuvieron las partes al asignar a “EL CONSORCIO”
su obligacion de financiar implicita en el Convenio.

d. Se debe concluir en que, como es principio general de responsabilidad
contractual, que cuando el incumplimiento de las obligaciones se debe a culpa
(strictu sensu) del deudor, los dafios y perjuicios reparables son sélo los
previstos o previsibles para el momento de la celebracion del contrato, y si
dicho incumplimiento se debe a dolo del deudor, la indemnizacién se debe
ademas por los dafios no previstos.

Asfpues, como el financiamiento externo tuvo que estar previsto, insito en las
mentes de los contratantes, lo cual es perfectamente 16gico al obligarse a una
de las partes a financiar su prestacién con cantidades que, por su cuantia,
rebasanporlo general las fuentes de financiamiento interno y con consecuencias
previsibles, en cuanto a las fluctuaciones del bolivar, por el hecho de las muy
especiales condiciones del mercado monetario venezolano después del mes de
febrero de 1983.

Se concluye en que el dafio cuya indemnizacién se pide era un hecho previsto
por “CADAFE”, desde el momento de contratar el convenio de 31-1-84.

e. Un segundo elemento que también afecta la responsabilidad de “CADAFE”
es la constancia que existe en el expediente del aviso dadole por “EL
CONSORCIO” en carta de 11 de mayo de 1987, reiterando una vez més que los
incumplimientos por parte de “CADAFE” “acarreraron y acarrean, graves
perjuicios a este ‘CONSORCIO’, el cual no puede, a su vez, cumplir con los
compromisos asumidos frente a terceros y, en especial modo a los derivados
de la aplicacién del Convenio de 31-1-84”, “A este propdsito cabe sefialar, a
titulo de ejemplo, que en el afio 1984 hemos tenido que recurrir, por falta de
recursos internos, al mercado internacional para conseguir parte de los medios
financieros necesarios a la produccién de los trabajos. En consecuencia, nos
hemos endeudado, con la aprobacién de la SIEX por el importe de 13 millones
de dolares que han debido ser negociados en el mercado libre. El hecho de no
haber podido reembolsar esta deuda significa para nosotros, ademas de un
mayor costo financiero, a causa de la aplicaci6n de los intereses de mora, una
considerable pérdida de cambio, ya sea en el pago de los intereses cuanto,
previsiblemente, en la devolucién del capital”.
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f. Debe observarse, que el financiamiento externo no fue nunca ajeno a la
relacién contractual CADAFE-EL CONSORCIO puesto que la causa del Convenio
de 31-1-84 no fue otra que las divergencias surgidas porun endeudamiento del
Consorcio, esta vez de US$ 120.000.000,00, los cuales fueron pagados al
acreedor extranjero mediante cesién de valuaciones, lo que llevé a “CADAFE”
a recibir un préstamo de Gotthard Bank de Lugano por la suma de US$ 120
millones, todo lo cual consta en los considerandos 4°, 5°, 6° y 7° del
Compromiso de Arbitraje de 22-12-86.

g. Debe observarse igualmente que las diversas reformulaciones de las
prestaciones de “EL CONSORCIO” existentes a partir del contrato inicial,
conducena consideraraaquél como sustituido porel Convenio de 31-1-84, con
prescindencia de las primitivas formulaciones que en una u otra forma
conduzcan a interpretar este tiltimo de manera distinta a como la letra misma
de la nueva convencién obliga bajo la luz de las circunstancias en que fue
suscrito y de la buena fe con que deben ejecutarse los contratos conforme a lo
establecido en el art. 1.160 del Cédigo Civil.

h. Respecto del alegado retardo de la vigencia del acuerdo de 31-1-84 porculpa
de “CADAFE” por no participar a “EL CONSORCIO” oportunamente el aviso del
ministro de Hacienda, aquél fue tratado al decidir sobre el Punto “f” de la
Reclamaci6on y desechado como no valedero el respectivo alegato.

i. Los arbitros han acogido como buena latesis del resarcimiento del dafio mayor
y dentro de ella cabe perfectamente la indemnizacién por causa de la pérdida
cambiaria, con lo cual acogen también el criterio de Francisco Messineo
(Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo IV, pdg. 255) expresado asi:

“En relacion al fenomeno de las oscilaciones de valor de la moneda, se
presenta el problema del momento en que es necesario referirse a la
liquidacion del dafio contractual. Aqui, a diferencia de lo que ocurre en
los casos a que nos hemos referido (en el N°112) la valoracion es objeto
de examen, no con referencia a la cantidad de moneda en que ha de
consistirla prestacion, para que pueda darse como cumplidauna obligacion
originaria pecuniaria, sino con referencia a un incumplimiento, el cual es
causa de lesion para el patrimonio del acreedor.

Si se tiene en cuenta, como es necesario, la circunstancia de que el
resarcimiento debe servir para restaurar el patrimonio del acreedor,
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perjudicado por el incumplimiento, o por el retardo en el cumplimiento,
debe preferirse la solucién, que a los fines de la liquidacién del dario, se
refiere al momento en que se haga efectivo el resarcimiento, porque sdlo
en tal momento el acreedor, obteniendo su crédito por resarcimiento se
encuentra en Situacion de sustituir en el propio patrimonio, el elemento
que ha llegado a faltar por efecto del incumplimiento. Se completa, por
tanto, una suma que sea suficiente para tal sustitucion. Porque, sila suma
abonada a titulo de resarcimiento fuese insuficiente, por efecto de la
desvalorizacion monetaria, se resarciria solamente una parte del dafio y
no del dafio entero, como por el contrario debe hacerse. La ley, en efecto,
pretende resarcimiento del dafio en toda su extension cuantitativa, y noya
su resarcimiento parcial”.

Con base en todo lo expuesto este Tribunal encuentra conforme a derecho y
ademas, acorde, con la equidad del pedimento contenido en el Punto *j” de la
Reclamacién. Por lo tanto, lo declara con lugar y condena a “CADAFE” a pagar
a “EL CONSORCIO” la suma de DOCE MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y
SIETE MIL OCHOCIENTOS BOLIVARES (Bs. 12.437.800,00) que, conforme a los
célculos de la Comision de Expertos Contables designados al efecto, es el
monto de la diferencia cambiara entre el valor del bolivar respecto del dolar de
los Estados Unidos de América en abril de 1985, paga los Uss$ 2.000.000
pagados enesemesy en abril de 1987 paralos Us$ 1.000.000 pagados entonces.
Igualmente deberd“CADAFE” pagara “EL CONSORCIO”, por los Us$ 12.000.000
restantes, el monto de la diferencia en moneda nacional resultante de aplicar
la tasa de conversién que se tuvo en cuenta para convertir en bolivares la
expresada cantidad de moneda extranjera con motivo de su importacidn al pais
y la tasa de cambio de mercado libre que exista para el momento en que
“CADAFE” pague a “EL CONSORCIO” la expresada suma de US$ 12.000.000.

X1
Punto “k” de la Reclamacion

1. En este punto se somete a la consideracién del Tribunal Arbitral lo
siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ el costo soportado por éste de las
garantias sustitutivas de las establecidas en el convenio de 31-01-84,
desde el momento de su emision hasta la fecha de su liberacion, tal como
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sedetalla en el aparte B.2de la Memoria Descriptiva contenida en el Tomo

Iy cuyos cdlculos han sido actualizados en el Capitulo VIB.2 del Tomo v
de la Reclamacion”,

2. Respecto a la anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega lo siguiente:

a. Que con posterioridad al pronunciamiento del Tribunal Arbitral que el 08-
04-87 ordené a “CADAFE” el pago de lo adeudado a “EL CONSORCIO”, en razén
delaregularidad y validez de las acreencias correspondientes, “EL CONSORCIO”
convino con “CADAFE” en sustituir las hipotecas mobiliarias y las prendas sin
desplazamiento de posesidn que habian sido constituidas como garantfas en
ejecucién del Convenio de 31 de enero de 1984, por sendas fianzas bancarias,
asi como la cancelaci6én de las valuaciones objeto de retencién en garantia

conforme al mismo convenio, mediante su sustitucién por una fianza bancaria
de monto equivalente. .

b. Que la cancelacién de las valuaciones comenz6 en Diciembre de 1986 y que
aun existe un saldo remanente impagado; que en ejecucion de estos convenios
“EL CONSORCIO” detuvo en favor de “CADAFE” fianzas bancarias, las cuales
no hubieran sido necesarias si, de una parte, “CADAFE” hubiere cumplido sus
obligaciones cabalmente, y de otra, “CADAFE” no hubiera ocultado
indebidamente la imposibilidad de ejecucién del convenio de 31-01-84
como consecuencia de la negativa del Ministro de Hacienda de acceder a dar
la opini6n que se le solicitaba, que, por lo tanto debe “CADAFE” reembolsar a
“EL CONTRATISTA” el monto de la constitucién y mantenimiento de las
mencionadas finanzas, por ser consecuencia directa e inmediata de un
incumplimiento culposo de “CADAFE”.

3. Por su parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas
alega:

a. Que es principio general comiin a todas las garantias que el constituyente de
las mismas debe aportar todos los gastos que ellas impliquen.

b. Que en el caso planteado en nada se desvirtia ese principio por el hecho de
que el laudo de fecha 08-04-87 se haya pronunciado afirmativamente sobre la
regularidad de la deuda externa de “EL CONSORCIO”, ya que la constitucion de
las aludidas garantias fue un hecho voluntario de “EL CONSORCIO” y para su
exclusiva conveniencia.
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c. Que la aquiescencia de “CADAFE” a sustituir por fianza las garantias
constituidas a su favor conforme al citado convenio fue una concesion gravosa
alos fines de permitir que “EL CONSORCIO” se proveyera de recursos econdmicos,
necesarios para cumplir con los compromisos adquiridos, que, “no hay que
olvidar, como se ha dicho antes, que ‘EL CONSORCIO” habfa renunciado a exigir
la cancelaci6n de los derechos de crédito que se debieran de la ejecucioén de los
contratos celebrados” (cita textual).

4, Este Tribunal para decidir observa:

a. Que las garantias originariamente pactadas se sustituyeron por fianzas
bancarias a peticién de “EL CONSORCIO” y para posibilitar al mismo el
cumplimiento de la obligacién de terminar la obra que habia contraido por
virtud del convenio.

b. Que este Tribunal Arbitral, al considerar el punto “f” de la Reclamaci6n ya
se pronuncid negativamente sobre la alegada responsabilidad de “CADAFE” en
no hacer oportunamente del conocimiento de “EL CONSORCIO”, la negativa del
Ministro de Hacienda de dar 1a opinién que se le solicitaba, por lo cual rechaza
en este punto el alegado de “EL CONSORCIO” sobre dicha circunstancia.

c. Que, como lo arguye “CADAFE”, los que constituyen fianzas deben sufragar
sus costos y gastos, y en el caso estudiado en este punto de la Reclamaci6én no
existe elemento alguno que conduzca a responsabilizar a “CADAFE” de las
erogaciones correspondientes al otorgamiento de estas garantias sustitutivas
de otras ya establecidas.

En consecuencia, este Tribunal considera no ajustado a derecho el pedimento
contenido en el Punto “k” de la Reclamacién y asi se declara.

XI1I
Punto “I” de 1a Reclamacion

1. En este punto se somete a la consideracion del Tribunal Arbitral lo siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ el mayor costo del personal
extranjero derivado de la aplicacion de las medidas cambiarias dictadas
por el Ejecutivo Nacional a partir del 18 de febrero de 1983, tal como se
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detalla en el aparte B4 de la Memoria Descriptiva contenida en el tomo I

y cuyos cdlculos han sido actualizados en el Capitulo B.4 del Tomo V de
la Reclamacion”™.

2. Respecto de la anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega lo siguiente:

a. Que los contratos establecieron la remuneracién del personal extranjero en
divisas y en tal virtud, esas remuneraciones quedaron sometidas al régimen
previsto en los mismos contratos, seguin los cuales, en la eventualidad de que
ocurrieran incrementos en las remuneraciones de la mano de obra como
consecuencia de Leyes, Decretos o Contratos Colectivos, tales aumentos
serian reconocidos por “CADAFE”.

b. Que las disposiciones cambiarias introducidas en el pais en febrero de 1983,
y las sucesivas, a partir de esa fecha, afectaron la partida de remuneracién del
personal extranjero de “EL CONSORCIO”, como consecuenciade la variacién de
la paridad cambiaria de Bs. 4,30 por délar, existente al momento de la oferta
y la firma de los contratos y que hasta febrero de 1983 mantuvo inalterada.

c. Que en la opinién de “EL CONSORCIO”, ese sobrecosto en la partida de
personal extranjero contratado, fue debido directamente a modificaciones del
régimen legal aplicable a la relacién laboral pactada con el personal extranjero
y, en consecuencia, debe ser reconocido y soportado por “CADAFE” conforme
alo previsto en los contratos, hasta el mes de febrero de 1987, fecha en la cual
vencié el periodo de garantia.

d. Que esta posicién de “EL CONSORCIO” fue aceptada por la Consultoria
Juridica de “CADAFE” en el dictamen de 30 de junio de 1988 (tomo I Seccién
8 de los autos).

3. Por su parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas
alega:

a. Que las consecuencias para “EL CONSORCIO” derivadas del cambio de
paridad monetaria no se encuentran reflejadas por los documentos integrantes
de los contratos de obra, siendo pertinente sefialar que el laudo arbitral de fecha
14-08-80 que resolvié las controversias planteadas porlos Consorcios Impregilo
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" Smeraldi (hoy Impregilo Suramericana de Obras Puablicas C.A.) y Consorcio
Internacional del Uribante (CONINTUR), sefial6 en la letra “C” de su dispositivo
que: “En la eventualidad de que ocurrieran nuevos incrementos en las
remuneraciones de mano de obra por laaplicacién de Leyes, Decretos, Contratos
Colectivos de la Industria de la Construccién o Convenio o Acuerdo Ad Hoe con
las organizaciones sindicales que representanalos trabajadores de los contratistas,
. se incluirdn tales incrementos a partir de la fecha en que efectivamente ocurran”.

b. Que, en consecuencia, no obedeciendo al incremento de los costos de mano
de obrasolicitados por “EL CONSORCIO” aaumentos de sueldos y salarios como
consecuencia de Leyes, Decretos o Contratos Colectivos sino amayores costos
sufridos de la mano de obra utilizada en los contratos 548/78 y 647/81,
“CADAFE” considera “procedente la reclamacién del Contratista por los
conceptos mencionados, de conformidad con el articulo 54 del Acuerdo
Presidencial 1802 del 23-01-83, y que al Tribunal Arbitral corresponde
efectuar los célculos necesarios, coriforme a los pardmetros pertinentes, a los
fines de cuantificar el monto de esta reclamacién”.

4. En vista de lo expuesto por las partes en sus alegatos, el Tribunal considera
que ha habido un convenimiento expreso por parte de “CADAFE”, respecto al
pedimento contenido en el punto “1” de la Reclamacién y asi se declara. En
consecuencia, ha lugar el pago de CUARENTA Y DOS MILLONES SETECIENTOS
SESENTA Y NUEVE MIL NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS BOLIVARES (Bs.
42.769.966,00) por concepto de principal y de NOVENTA Y OCHO MILLONES
SETECIENTOS SESENTA Y OCHO MIL SETECIENTOS CUARENTA Y DOS BOLIVARES
(Bs. 98.768.742,00) por concepto de intereses (total: CIENTO CUARENTA Y UN
MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y OCHO MIL SETECIENTOS OCHO BOLIVARES
(Bs. 141.538.708,00), que es la cantidad a que monta esta reclamaci6n de “EL
CONSORCIO”, conforme a los célculos hechos por la Comisién de Expertos
Contables a requerimiento del Tribunal Arbitral.

XII1
Punto “m” de l1a Reclamacion

1. En este punto se somete a la consideracién del Tribunal Arbitral lo siguiente:

“Si ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ cualquier costo derivado del
descuento de las Letras de Cambio utilizadas por ‘CADAFE’ para pagar
valuaciones vencidas en el afio de 1982, tal como se detalla en el aparte
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B.5 de la Memoria Descriptiva contenida en el TomoI 'y cuyos calculos han
sido actualizados en el Capitulo B.5 del tomo V de ‘L4 RECLAMACION”",

2. Respecto de la anterior cuestién “EL CONSORCIO” alega fundamentalmente
lo siguiente:

a. Que en julio de 1982 “CADAFE” propuso a “EL CONSORCIO” la cancelacién
de parte de la deuda existente para entonces mediante la emisi6n de letras de

cambio de seis (6) meses, instrumentos estos que conllevan un reconocimiento
de intereses por parte de “CADAFE”.

b. Que “CADAFE” reconoci6 el interés del 8% sobre las letras de cambio
emitidas para cancelar un determinado anticipo contractual, siendo ese el
interés correspondiente en el mercado para la fecha.

¢. Que en cambio, para atender a las VALUACIONES 35A y 36 del CONTRATO
548/78, “CADAFE” emitié letras de cambio pagaderas a 180 dias a la tasa del
4% semestral, lo cual resultaba irreal como costo del dinero para la época.

d. Que el recibo de documentos negociables en cumplimiento de un pacto
accesorio del CONTRATO, no produce novacién de la obligacién. Asi ests
dispuesto en el articulo 121 del Cédigo de Comercio. De modo que cuando “EL
CONSORCIO” recibid las letras de cambio, no se produjo la cancelacién de las
VALUACIONES correspondientes, sino que el producto del descuento de las letras
de cambio por “EL CONSORCIO”, cualquiera que fuese, se constituyé en unabono
al saldo pendiente porlas valuaciones insolutas de obras ejecutadas hasta la fecha.

e. Que los intereses y comisiones de los institutos financieros descontantes de
las letras de cambio, deben ser absorbidos por “CADAFE”, quien fue quien
recurri6 a esta modalidad de financiamiento y no por “EL CONSORCIO”, quien
tenia derecho a exigir el pago en dinero efectivo.

3. Por su parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas,
alega:

a. Que estareclamacion la fundamenta “EL CONSORCIO” en el hecho del pago
que le hiciera “CADAFE” mediante letras de cambio a las cuales se incorpor6
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uninterés del 8%y 4% semestral. Portal motivo, reclama “EL CONSORCIO” que
al hace efectivo el descuento de los titulos de crédito, tuvo que soportar una
pérdida por la diferencia entre la tasa incorporada a las letra y la tasa real de
descuento. Esta diferencia o costo real es el que reclama “EL CONSORCIO”.

b. Que con laemisi6n de las letras de cambio y la aceptacién de las mismas por
el acreedor, no se produjo la novacién de la obligacion, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 121 del Cédigo de Comercio.

c. Que con las letras mencionadas se pagaron especificamente las valuaciones
35A y 36 del Contrato 548/78, aplicAndose el producto del descuento obtenido
por el beneficiario a 1a amortizacion de las mismas.

d. Que, en consecuencia, se entiende que los intereses y comisiones cobrados
por el banco descontante, constituyen un costo extracontractual (sic) sufrido
por “EL CONSORCIO” y, por tanto, tales erogaciones deben ser absorbidas por
“CADAFE” y no por “EL CONSORCIO” que tenia derecho a exigir el pago del
dinero en efectivo.

4. En un memoridndum fechado el 23 de junio de 1988, la Direccién de
Consultoria Juridica de “CADAFE” se dirige a las Vicepresidencias Ejecutivas

Estructuradas 20.200 y 20.300 y expone sobre la cuestién bajo examen, lo
siguiente: '

a. Que “EL CONSORCIO”, al efectuar el descuento de las letras de cambio
recibidas de “CADAFE”, tuvo que soportar un diferencial (pérdida por la
diferencia) con la tasa real de descuento y cuyo costo debe serle indemnizado.

b. Que salvo que existiera alguna carta 0 documento donde “EL CONSORCIO”
hubiera renunciado expresamente al derecho de reclamar los intereses y
comisiones por el descuento de las letras de cambio libradas por “CADAFE”,
deben reconocérsele a aquél los conceptos referidos.

¢. Que con la emision de estas letras de cambio y su aceptacion por parte del
acreedor no se produjo la novacién de la obligacién, a tenor de lo establecido
en el articulo 121 del C6digo de Comercio.
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d. Que con estas letras se pagaron especificamente las valuaciones 35A y 36
del Contrato 548/78, aplicandose el producto del descuento obtenido a la
amortizacién de aquellas valuaciones.

e.Que los intereses y comisiones cobrados por el banco descontante constituyen
un costo extracontractual (sic) sufrido por “EL CONSORCIO” y, por tanto, tales
erogaciones deben ser absorbidas por “CADAFE” quien fue la que utilizé este

medio y no por “EL CONSORCIO”, que tenia derecho a exigir el pago en dinero
efectivo.

5. Este Tribunal Arbitral para decidir observa:

a) De acuerdo con la documentacién acompaiiada por EL CONSORCIO, esta
reclamacidn tiene su fundamento en que la certificaciéon 548/35A por un valor
de Bs. 19.560.439,33 que fue pagada en efectivo sélo en la cuantia de Bs.
5.000.000,00 y el saldo de Bs. 14.560.439,33 fue pagado en letras de cambio.
Deigual manera, la Certificacién 548/36 porun valor de Bs. 21.526.246,65 fue
pagada integramente en letras.

b) La diferencia reclamada por “EL CONSORCIO”, se resume de la siguiente
manera:

1) Por la letra de cambio por Bs. 14.560.439,33, la cantidad de Bs. 582.417,57.
3) El total inicial fue, entonces, de Bs. 1.443.467,44.

a) Porla letrade carﬁbio deBs. 21.526.246,65, la cantidad de Bs. 862.049,87,
para un total inicial de Bs. 1.443.467,44.

c) Sobre los mencionados montos no pagados “EL CONSORCIO” ailade los
intereses, mediante la utilizacién de dos diferentes métodos de célculo: uno,
estimando el 12% como la tasa mdxima a que se refiere el articulo 108 del
Cédigo de Comercio; otro, utilizando una tasa variable, como se expresa mis
abajo.

d) Es de sefialar que “EL CONSORCIO” no se limita a afiadir el interés simple a
los capitales iniciales sefialados, sino que se vale de una capitalizacién de
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intereses durante tres periodos que concluyen asi: el primero, el 31 de enero de
1984, fecha en que se firma el acuerdo o convenio entre “EL CONSORCIO” y
“CADAFE” relativo al préstamo del Gotthard Bank, el segundo, a la fecha del
laudo de 1987 que resolvié las cuestiones creadas por el anterior acuerdo y el
tercero, el calculo actualizado al 30 de junio de 1989.

e) Segun el esquema sefialado, el saldo de la valuacién o Certificacién S48/35A
de Bs. 582.417,57, durante los periodos menc:onados seriaaumentado con los
intereses al 12%, como sigue:

1) Primer periodo: dias de atraso, 552, monto de los intereses Bs. 105.696,82.

2) Segundo periodo: dias de atraso 1161, intereses sobre la cantidad inicial de
Bs. 582.417,59, suman Bs. 222.307,98. Si a ello se suman intereses sobre los
intereses de Bs. 105.696,02, setendriauna cantidad adicional de Bs. 40.344,33.

3) Tercer periodo: (Nota: el calculo se hace sobre la tasa real de 17,88% y no
sobre el 12% como en los dos periodos anteriores) los dias de atraso son de 236
y el monto de los intereses sobre la cantidad inicial de Bs. 582.417,57 son Bs.
67.335,93. Si a ello se suman intereses sobre intereses acumulados de los dos
primeros periodos (Bs. 368.349,13) se obtendr la cifra de Bs. 42.583,98.

g) La suma de los intereses acumulados durante los tres periodos utilizando
estas forma de calculo es de Bs. 478.265,04 que sumado a la cantidad inicial
de Bs. 582.417,57, da un total de Bs. 1.060.682,61.

h) Si se realizan esas mismas operaciones durante los mismos tres periodos, a
las tasas indicadas por “EL CONSORCIO”, asf: Primerperiodo: 19,85%; Segundo
periodo: 18,53% y Tercer periodo: 17,88%, los intereses sumarian:

1) Para el primer periodo: Bs. 174.840,15.

2) Para el segundo periodo: los intereses de la cantidad inicial serian Bs.

343.280,58, mas los intereses sobre los intereses del primer periodo Bs.
103.051,88.
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3) Para el tercer periodo: los intereses de la cantidad inicial serian Bs. 67.331,93,
mds los intereses acumulados de los dos primeros periodos serian Bs. 71.812,31.

i) La suma de los intereses acumulados durante los tres periodos, utilizando
esta forma de célculo, es de Bs. 760.316,85, que sumada a la cantidad inicial
de Bs. 582.417,57 da un total de Bs. 1.342.734,42.

j) El Tribunal Arbitral advierte que el alegato de “EL consorcio” de que el
recibo de instrumentos negociables, en camplimiento de un pacto accesorio del
contrato, no produce novacién de la obligacién, como lo dispone el Cédigo de
Comercio, es correcto. A lo cual agrega que cuando “EL CONSORCIO” recibi6
las letras de cambio mencionadas en este Capitulo no se produjo la cancelacién
de las valuaciones correspondientes, sino que el producto del descuento de las
letras de cambio por “EL CONSORCIO” se constituy6 en un abono al saldo
pendiente por las valuaciones insolutas de obras ejecutadas.

En efecto, el articulo 121 del Cédigo de Comercio dispone expresamente que
cuando el acreedor recibe documentos negociables en ejecucion del contrato
o en cumplimiento de un pacto accesorio al contrato de que proceda la deuda,
no se produce novacién. Sobre este punto parece haber aquiescencia de
“CADAFE” y reconocimiento expreso de que los intereses y comisiones
cobrados por el banco descontante, constituyen un costo extracontractual
sufrido por “EL CONSORCIO” y que, por tanto, tales erogaciones deben ser
absorbidas por “CADAFE”.

k) El Tribunal Arbitral considera que los montos o cantidades iniciales reclamadas
por “EL CONSORCIO” de Bs. 582.417,57 por la pérdida experimentada por el
descuento deuna letra de cambio conun monto de Bs. 14.560.439,33,y el monto
de Bs. 862.049,87 por el descuento de una letra de cambio con un monto de Bs.
21.526.246,65, son conformes de acuerdo al ordinal SEGUNDO del Compromiso
Arbitral, en el cual se afirma que “CADAFE” s6lo discute el fundamento legal de
las reclamaciones. De modo que este Tribunal Arbitral reconoce y declara que la
pérdida experimentada originalmente por “EL CONSORCIO” por este capitulo de
la Reclamacién fue originalmente de Bs. 1.443.467,44.

1) Respecto de los intereses reclamados por EL CONSORCIO, este Tribunal
reitera lo decidido con anterioridad en este mismo laudo: que los articulos 518,
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524 y 530 del Cédigo de Comercio, los dos primeros relativos a la cuenta
corriente mercantil y a la cuenta corriente bancaria respectivamente, y el
ultimo, ubicado entre las normas relativas al mutuo o préstamo, permiten el
anatocismo o cobro de intereses sobre intereses, de tal manera que no es
ilegitima o ilegal la reclamacién que “EL CONSORCIO” hace por este concepto.
Sin embargo en el presente caso, no puede hablarse de la existencia de una
cuenta corriente entre las partes “EL CONSORCIO” y “CADAFE”, porque el
simple hecho de una sucesién de operaciones no importa necesariamente la
existencia de un contrato de tal naturaleza si falta la voluntad de las partes de
querer establecerla, ni tampoco es posible aplicar las normas legales relativas
al contrato de cuenta corriente a un cuadro contable para la concentracién en
un Unico cuerpo de escritura de una serie de negocios realizados, aunque tal
cuadro permita reconocer en cualquier momento dado, el estado del balance
para guia pasada o futura. (Cfr. RAMELLA, AGUSTIN, “Del Contrato de Cuenta
Corriente, del Mandato Comercial y de la Comisién” en“Derecho Comercial”,
Tomo 10 de BOLAFFIO, ROCCO, VIVANTE). Asi se declara.

m) Considera este Tribunal Arbitral que la norma del articulo 530 del Cédigo
de Comercio es aplicable analégicamente al presente caso y permite la
capitalizacién de intereses y el cobro de intereses sobre intereses o anatocismo.
A este respecto el Tribunal Arbitral considera que cuando la norma citada
seflala que también se deben intereses sobre intereses por condenacién judicial,
ese seria el supuesto normativo aplicable al presente caso, considerando que el
laudo publicado con fecha 8 de abril de 1987 puede asimilarse a una
condenaci6njudicial, demodo quelos intereses reclamados por“EL CONSORCIG”
deben calcularse desde la fecha del descuento de las letras de cambio recibidas
por las cantidades inicialmente reclamadas de Bs. 582.417,57 y Bs. 862.049,87
alastasas sefialadas por “EL CONSORCIO” en el Volumen V hasta lamencionada
fecha del 8 de abril de 1987, capitalizar en tal oportunidad los intereses
devengados y a partir de esa misma fecha efectuar los célculos hasta el dia 15
de diciembre de 1989. De acuerdo con los célculos hechos por la Comisién de
Expertos Contables arequerimiento de este Tribunal Arbitral, o que “CADAFE”
debe pagar a “EL CONSORCIO” segiin lo decidido respecto del presente Punto
“m” delareclamacién es lacantidad de UNMILLON CUATROCIENTOS CUARENTA
Y TRES MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y SIETE BOLIVARES CON CUARENTA Y
CUATRO CENTIMOS (Bs. 1.443.467,44) como principal, més los sefialados
intereses de CINCO MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y NUEVE MIL DOSCIENTOS
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SEIS BOLIVARES (Bs. 5.539.206,00) (Total: SEIS MILLONES NOVECIENTOS
OCHENTA'Y DOS MIL SEISCIENTOS SETENTA Y TRES BOLIVARES CON CUARENTA
Y CUATRO CENTIMOS (Bs.6.982.673,44).

XIv
Punto “n” de la Reclamacién

1. En este punto se somete a la consideracién del Tribunal Arbitral, lo siguiente:

“Si  ‘CADAFE’ debe a ‘EL CONSORCIO’ el costo soportado por éste,
derivado del atraso de ‘CADAFE’ en la devolucién de las garantias
contractuales, tal como se detalla en el aparte B.6 de la Memoria
Descriptiva contenida en el Tomo I'y cuyos calculos han sido actualizados
en el Capitulo b.6 del Tomo V de ‘LA RECLAMACION"”,

2. Respecto de la anterior cuestién, “EL CONSORCIO” alega lo siguiente:

a. Que las normas particulares de los contratos (numeral 11.2) establecian que
las fianzas de fiel cumplimiento debian ser liberadas después del otorgamiento
del Acta de Recepcion Provisional y previa presentacién de las “Fianzas de
Buena Calidad”, las cuales, segtin la norma 11.3 tenian una vigencia de un (1)
afio contado a partir de la fecha del Acta de Recepci6én Provisional.

b. Que respecto del contrato 548/78, el Acta de Recepcién Provisional fue
levantada el 28 de febrero de 1986 y, en esa fecha, entré en vigencia la Fianza de
Buena Calidad correspondiente. Ello no obstante, laFianza de Fiel Cumplimiento
no fue liberada sino hasta el 19 de agosto de 1986, con un atraso de 172 dias.

c. Que para el contrato 647/81 el Acta de Recepcién Provisional fue levantada
el 5 de noviembre de 1984, pero “CADAFE” haciendo caso omiso de lo dispuesto
en las Normas Particulares se neg6 a sustituirla por la Fianza de Buena Calidad,
la cual tenia una vigencia prevista de un (1) afio, contado a partir de la fecha del
ActadeRecepciénProvisional. A pesar deello, laliberacion de aquella fianzasélo
ocurri6 el 19 de agosto de 1986, con un atraso de 287 dias.

d. Que los costos de mantenimiento de las Fianzas de Buen Cumplimiento, por
los periodos de atraso seiialados, deben ser soportados por “CADAFE” como
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consecuencia del incumplimiento de la obligacién de liberarlas en los plazos
contemplados en el Contrato.

e. Que por lo que se refiere a las Fianzas de Anticipo, el numeral 11.1 de las
Normas Particulares preveia que la liberacién de las mismas ocurriria tan
pronto se diera uno de los dos siguientess supuestos, el que ocurriera primero:
a) la aceptacién provisional de las obras, o b) la cancelaci6n total de los
anticipos que se le hubieran otorgado a “EL CONSORCIO”,

f) Que las fechas de levantamiento de las Actas de Recepcién Provisional
fueron: para el Contrato 548/78, el 28 de febrero de 1986, y para el Contrato
647/81, el § de noviembre de 1984. Las fechas de cancelacion de los anticipos
fueron, respectivamente: el 31 de enero de 1986 (valuacién 82) y el 30 de junio
de 1986 (valuaci6n 22).

£) Que de acuerdo a los contratos, las fechas que deben ser tomadas en cuenta
paralos efectos de fijar el término de la liberacidn de las Garantias de Anticipo,
serian el 31 de enero de 1986 para el Contrato 548/78 y el 5 de noviembre de
1984 para el Contrato 647/81,

h) Que la liberacién efectiva en estas wltimas garantias se efectu6 el 17 de
noviembre de 1986 para el Contrato 548/78 y el 19 de agosto de 1986 para el
Contrato 647/81, incurriendo asi CADAFE, en retardos de 229 y 652 dias
respectivamente,

i) Que “EL CONSORCIO” reclama de “CADAFE” que se le reconozcan y paguen
los gastos ocasionados por el retardo en la liberacion de las garantias y observa

que tal reclamacién fue aceptada por el Dictamen de la Consultoria Juridica de
“CADAFE”.

3. Por su parte, “CADAFE” respecto de las cuestiones que se dejan establecidas,
alega:

a) Que “EL CONSORCIO” aspira al reconocimiento de los costos derivados de
lavigencia de las Fianzas de Fiel Cumplimiento delos Contratos 548/78 y 647/

81, las cuales fueron liberadas por “CADAFE” con una demora de 172 y 287
dias, respectivamente,
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b) Que al respecto, cabe observar que el numeral 11.2 de las Normas
Particulares condiciona la liberacién de las Fianzas de Fiel Cumplimiento a la
previa presentacién de la Fianza de Buena Calidad, luego de ocurrida la
Recepcién Provisional de Obra. Asi se puede sefialar que la norma previé la
existencia simultdnea de las dos fianzas, mas no el lapso de dicha transicién.
En consecuencia, la procedencia de esa reclamaci6én quedara condicionada a
que “EL CONSORCIO” pruebe que la prolongacion de la vigencia de la Fianza
de Fiel Cumplimiento, persistié luego de haber otorgado las correspondientes
Fianzas de Buena Calidad y luego de haberse verificado las respectivas
aceptaciones provisionales.

¢) Que enlo que se refierea las Fianzas de Anticipo, lanorma pertinente preveia
que la liberacién de las mismas estaba condicionada a la concurrencia de
cualquiera de los dos eventos previstos en el numeral 11.1 de las Normas
Particulares, el que acaeciere primero, a saber: la aceptacion provisional de las
obras o la cancelacion total de los anticipos que se le hubieran otorgado al
Contratista. Conforme a tal prevision es de concluir que los costos en que
incurri6 “EL CONSORCIO”, de ser el caso, por los mayores lapsos de vigencia
de las fianzas, hallarian su justificacién contractual en la citada disposicion.
Los célculos y cuantificacién de esta reclamacion deberén ser determmados
por el Tribunal Arbitral.

4. El Memorindum fechado el 23 de junio de 1988, dirigido por la Direccién
de Consultoria Juridica de “CADAFE” a las “Vicepresidencias Ejecutivas
Estructuradas 20.200 y 20.300” el cual ha sido citado en apoyo de sus
pretensiones por EL CONSORCIO y que forma parte del expediente entregado
a los Arbitros, expresa:

a) Que el numeral 11.2 de las Normas Particulares condiciona la liberacién de
las Fianzas de Buen Cumplimiento a la previa presentacion de la Fianza de
Buena Calidad, luego de ocurrida la Recepcion Provisional de la Obra. Aquella
norma previé la existencia simultdnea de las dos fianzas, mas no el lapso de
dicha transicién. En consecuencia, la procedencia de esta reclamacién quedara
condicionada a que “EL CONSORCIO” pruebe que la prolongacién de la vigencia
de la Fianza de Fiel Cumplimiento persisti6 luego de haber otorgado las
correspondientes Fianzas de Buena Calidad y luego de haberse verificado las
respectivas aceptaciones provisionales.
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b. Por lo que se refiere a las Fianzas de Anticipo, la norma pertinente preveia
que la liberacién de las mismas estaba condicionada a la ocurrencia de
cualquiera de los dos eventos previstos en el numeral 11.1 de las Normas
Particulares, el que acaeciere primero, a saber: la aceptacién provisional de las
obras o la cancelacion total de los anticipos que se le hubieran otorgado al
CONTRATISTA. Conforme a tal previsién, es de concluir que los costos en que
incurri6 EL CONSORCIO, de ser el caso, por los mayores plazos de vigencia de
las fianzas, hallarian su justificacién contractual en la citada disposicién.

5. Este Tribunal Arbitral, para decidir observa:

a) Esta reclamacién de “EL CONSORCIO” puede reducirse a lo siguiente: Entre
las estipulaciones contractuales que forman el cuerpo denominado “Normas
Particulares”, figurantres tipos de cauciones o garantias que “EL CONSORCIO”
debia presentar a CADAFE, a saber: 1) La Fianza de Anticipo, 2) la Fianza de
Fiel Cumplimiento y 3) la Fianza de Buena Calidad.

1) La“Fianza de Anticipo”, de acuerdo a la estipulacion 11.1 de las “Normas
Particulares” tenia un monto igual al anticipo acordado y garantizaba la
devoluci6n de dicho anticipo. La vigencia de esta fianza se extendia desde la
fecha de la firma del contrato hasta la fecha de la Aceptacién Provisional de la
totalidad de la obra o hasta la cancelacién total del anticipo, cualquier de éstas
que ocurriera primero.

2) La“Fianza de Fiel Cumplimiento”, de acuerdo a la estipulacién 11.2 de las
“Normas Particulares” tenia un monto equivalente al diez por ciento (10%) del
valor total de 1a obra y garantizaba la buena y debida ejecucion de la obra, asi
como su completa y oportuna terminacién. Ademas, esta fianza garantizaba
también las obligaciones que pudieran quedar a cargo de “EL CONSORCIO”, ala
terminacion de la obra, por concepto de salarios y otras obligaciones derivadas
de la Ley del Trabajo, asi como cualquier otra obligacién. La vigencia de esta
fianza se extendia desde la recepcion de la Carta de Intencién o desde la fecha de
la firma del contrato hasta el otorgamiento del Acta de Recepcién Provisional y
previa presentacién de la “Fianza de Buena Calidad”.

3) La “Fianza de Buena Calidad” de acuerdo con la estipulacién 11.3 de las
“Normas Particulares” teniaun monto igual al diezporciento (10%) del valor
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total de la obra ejecutada y garantizaba la buena calidad de los materiales
empleados, asf como la buena ejecucién de la obra. La vigencia de esta fianza
era por un afio contado a partir del “Acta de Recepcién Provisional”,

b) De acuerdo con lo alegado por “EL CONSORCIO”, las “Actas de Recepci6n
Provisional” fueron levantadas en las siguientes fechas:

1) Para el Contrato 548/78, el dia 28 de febrero de 1986.

2) Para el Contrato 647/81, el dia 5 de noviembre de 1984,

c) Las fechas de cancelacion (rectius, pago) de los anticipos fueron:
1) Para el Contrato 548/78, el dia 31 de enero de 1986 con la Valuacién N° 82.
2) Para el Contrato 648/81, el dia 30 de junio de 1986 con la Valuacién N°22.

Como consecuenciay deacuerdo a las estipulaciones contenidas en las “Normas
Particulares” las fechas que debfan ser tomadas en cuenta para la liberacién de
las “Fianzas de Anticipo”, serian el 31 de enero de 1986 por lo que se referia al
contrato 548/71 y el 5 de noviembre de 1984 para el Contrato 647/81.

d) Que la liberacién efectiva de las garantias de los anticipos, la efectu6
“CADAFE” el 17 de noviembre de 1986, para el contrato 548/78 con un retardo
de doscientos veintinueve (229) dias, y el 19 de agosto de 1986, conun retardo
de seiscientos cincuenta y dos (652) dias.

e) Que la liberacién efectiva de las garantias por las “Fianzas de Fiel
Cumplimiento”, debia efectuarse en las fecha de las “Actas de Recepcién
Provisional”. Que en esas mismas fechas se otorgaron como garantias
sustitutivas las “Fianzas de Buena Calidad”, sin embargo, “CADAFE” otorg6
las liberaciones de las “Fianzas de Fiel Cumplimiento”, asi:

1) El 19 de agosto de 1986 para el Contrato 548/78, con un atraso de ciento
setenta y dos (172) dias.

2) E119 de agosto de 1986 para el Contrato 647/78, con un atraso de doscientos
ochenta y siete (287) dias.
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f) Como consecuencia de todo ello las fianzas tuvieron un sobre costo que “EL
CONSORCIO” estima de la siguiente manera:

1) Fianzas de Anticipo:

1.a) Para el Contrato ntimero 548/78 de Bs. 3.827.282,48.
2.b) Para el Contrato nimero 647/81 de Bs. 2.515.509,95.
2) Fianzas de Fiel Cumplimiento:

2.a) Para el Contrato nimero 548/78 de Bs. 567.605,14.
2.b) Para el Contrato nimero 647/81 de Bs. 553.643,68.

g) El Tribunal Arbitral respecto de todos los hechos en que se basa la presente
reclamacién, los admite tal como han sido presentados por “EL CONSORCIO”,
en virtud de que han sido implicitamente reconocidos en el escrito de alegatos
emanado de “CADAFE”, asi como en el informe de la Consultoria Juridica,
mencionados ambos, y de acuerdo también, a la aceptacion general de los
hechos contenida en el ordinal SEGUNDO del Compromiso Arbitral.

h) El Tribunal Arbitral observa que los sobre costos originales suman en total
la cantidad de Bs. 7.464.041,26 y las reclamaciones de “EL CONSORCIO” en la
“hipétesis 1” montan a Bs. 12.752.869,00 y en la “hipétesis 2” a Bs.
13.080.466. Estas diferencias obedecen a que “EL CONSORCIO” ha acumulado
los intereses hasta el dia 30 de junio de 1989, asi:

1) Para la cantidad inicial de Bs. 3.827.282,48 de la “Fianza de Anticipo” del
Contrato 548/78, los siguientes:

1.a) Para el segundo periodo de atraso, por un total de 202 dias, periodo que
venci6 el dia 8 deabril de 1987 (fecha del laudo sobre el documento de 31 de enero
de 1984), a la tasa del 12% anual los intereses montan a la cantidad de Bs.
254.173,49, yalatasaefectiva del 16.61%, suman la cantidad de Bs. 351.818,48.

1.b) Parael tercer periodo delatraso que vadesde la fecha del laudo de 8 de abril
de 1987 al 30 de juhio de 1989 (814 dias de atraso) la cantidad inicial de Bs.
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3.827.282,48 genero intereses a latasa del 26,69% que montaron a la cantidad
de Bs. 2.278.088,70. A esta cantidad habria que agregar los intereses, sobre
intereses del segundo periodo, asi: los intereses correspondientes al 12% del

segundo perfodo sumaban la cantidad de Bs. 254.173,49 yalatasadel 16.61%,
Bs. 351.818,48.

Ahorabien, los intereses, sobre intereses del segundo periodo, dan alatasa del
26,69%paraambos las cantidades siguientes: Bs. 151.290,04 y Bs. 209.410,64.

1.c) Se obtienen asi los montos siguientes:

1* Hipotesis
Cantidad inicial Bs. 3.827.282,48
Intereses 2° periodo (12%) Bs. 254.173,49
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 2.278.088,70
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 151.290,04
TOTAL Bs. 6.510.834,71
2* Hipétesis
Cantidad inicial Bs. 3.827.282,48
Intereses 2° periodo (16.61%) Bs. 351.818,48
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 2.278.088,70
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 209.410,64
TOTAL Bs. 6.666.600,30

1.d)Deacuerdo aloresuelto yaen este mismo laudo respecto de la interpretacion
que deba darsele al articulo 108 del Codigo de Comercio y a las demds normas
sustantivas, es la de que el resarcimiento debe ser integral y se considera que
las tasas aplicadas por “EL CONSORCIO”, en la Segunda Hipétesis, del 16.61%
y del 26,69% representan ese resarcimiento integral y que el cobro de intereses
sobre intereses (anatocismo) procede luego de la capitalizacidn de los intereses
adeudados por “CADAFE” al momento de dictarse el laudo de 8 de abril de 1987,
de todo lo cual resulta que la reclamacién por este mismo concepto, de Bs.
6.666.600,30, es la que corresponde a “EL CONSORCIO” y debe quedar a cargo
de CADAFE. Asi se declara.
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2) Para la cantidad inicial de Bs. 2.515.509,96 de la “Fianza de Anticipo” del
Contrato 647/81, los siguientes:

2.a) Para el segundo periodo de atraso, por un total de 231 dias, periodo que
venci6 el dia 8 de abril de 1987 (fecha del laudo sobre el documento de 31 de
enero de 1984), a la tasa del 12% anual, los intereses montan a la cantidad de
Bs. 191.040,92, y a la tasa efectiva del 16.68% suman la cantidad de Bs.
265.546,87.

2.b) Para el tercer periodo de atraso que va desde la fecha del laudo de 8 de abril
de 1987 al 30 de junio de 1989 (814 dias de atraso), la cantidad inicial de Bs.
2.515.509,96 generd intereses a latasa del 26.69% que montaron a la cantidad
de Bs. 1.497.290,79. A esta cantidad habria que agregar los intereses sobre
intereses del segundo periodo, asi: los intereses correspondientes al 12% del
segundo periodo, sumaban Bs. 191.040,92 y a la tasa del 16,68%, la cantidad
de Bs. 265.546,87. Ahora bien, los intereses, sobre intereses del segundo
periodo, dan a la tasa del 26,69% para ambas, las cantidades siguientes: Bs.
113,712,05 y 158.059,75.

2.c) Se obtienen asi los montos siguientes:

1* Hipétesis
Cantidad inicial Bs. 2.515.509,96
Intereses 2° periodo (12%) Bs. 191.040,92
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 1.497.290,79
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 113.712,05
TOTAL Bs. 4.317.553,72
2° Hipétesis
Cantidad inicial Bs. 2.515.509,96
Intereses 2° periodo (16,68%) Bs. 265.546,87
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 1.497.290,79
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 158.059,75
TOTAL Bs. 4.436.407,37

2.d) Deacuerdoaloresuelto yaen este mismo laudo respecto de la interpretacién
que deba darsele al articulo 108 del Cédigo de Comercio y a las demas normas
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sustantivas, es la de que el resarcimiento debe ser integral, se considera que las
tasas aplicadas por “EL CONSORCIO” en la Segunda Hipétesis, del 16,68% y
del 26,69% representan ese resarcimiento integral y que el cobro de intereses
sobre intereses (anatocismo) procede luego de la capitalizaci6n de los intereses
adeudados por “CADAFE” al momento de dictarse el laudo de 8 de abril de 1987,
resulta que la reclamacién por este segundo concepto de Bs. 4.436,407,37 es

la que corresponde a “EL CONSORCIO” y debe quedar a cargo de CADAFE, asf
se declara.

3) Para la cantidad inicial de Bs. 567.605,14 de la “Fianza de Fiel
Cumplimiento” del Contrato niimero 548/78, los siguientes:

3.b) Parael tercer periodo de atraso que va desde la fecha del laudo de 8 de abril
de 1987 al 30 de junio de 1989 (814 dias de atraso), la cantidad inicial de Bs.
567.605, 14 gener6 intereses de la tasa del 26,69% que montaron a la cantidad
de Bs. 337.851,95. A esta cantidad habria que agregarle los intereses sobre
intereses del segundo periodo, asi: los intereses correspondientes al 12% del
segundo periodo sumaban la cantidad de Bs. 43.106,88 y a latasa del 16,68%,
la cantidad de Bs. 59.918,57. Ahora bien, los intereses, sobre los intereses del
segundo periodo dan, a la tasa del 26,69% para ambos, las cantidades
siguientes Bs. 25.658,23 y Bs. 35.664,94.

3.c) Se obtienen asi los montos siguientes:

1* Hipétesis
Cantidad inicial Bs. 567.605,14
Intereses 2° periodo (12%) Bs. 43.106,88
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 337.851,95
Intereses sobre intereses 2° perfodo Bs. 25.658,23
TOTAL Bs. 974.222,20
2* Hipotesis
Cantidad inicial Bs. 567.605,14
Intereses 2° periodo (16,68%) Bs. 59.918,57
Intereses 3° perfodo (26,69%) Bs. 337.851,95
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 35.664,94

TOTAL Bs. 1.001.040,60
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3.d) Deacuerdo aloresuelto yaeneste mismo laudo respecto dela interpretacién
que deba dérsele al articulo 108 del Cédigo de Comercio y a las demés normas
sustantivas es la de que el resarcimiento debe ser integral y se considera que
las tasas aplicadas por “EL CONSORCIO”, en la Segunda Hipdtesis, de 16,68%
y 26,69% representan un resarcimiento integral y que el cobro de intereses
sobre intereses (anatocismo) procede luego de la capitalizacién de los intereses
adeudados por “CADAFE” al momento de dictarse el laudo de 8 de abril de 1987,
resulta que la reclamacion por este tercer concepto de Bs. 1.001.040,00 es la
que corresponde a “EL CONSORCIO” y debe quedar a cargo de “CADAFE”. Asi
se declara.

4) Para la cantidad inicial de Bs. 553.643,68 de la “Fianza de Fiel
Cumplimiento” del Contrato nimero 647/81, los siguientes:

4.a) Para el segundo perfodo de atraso, por un total de 231 dias, periodo que
vencid el dia 8 de abril de 1987 (fecha del laudo sobre el documento de 31 de
enero de 1984), a la tasa del 12% anual, los intereses montan a la cantidad de
Bs. 42.046,58; y a la tasa efectiva del 16,68% suman la cantidad de Bs.
58.444,75.

4.b) Para el tercer periodo de atraso que va desde la fecha del laudo de 8 de abril
de 1987 al 30 de junio de 1989 (814 dias de atraso) la cantidad inicial de Bs.
553.643,68, gener intereses a la tasa del 26,69% que montan a la cantidad de
Bs. 329.541,76. A esta cantidad habria que sumarle los intereses, sobre
intereses del segundo perfodo, asi: los intereses correspondientes al 12% del
segundo periodo sumaban la cantidad de Bs. 42.046,58 y a latasa del 16,68%,
la cantidad de Bs. 58.444,75. Ahora bien, los intereses, sobre los intereses del
segundo periodo dan a la tasa del 26,69%, para ambos, las cantidades
siguientes: Bs. 25.027,11 y Bs. 34.787,69.

4.c) Se obtienen asf los montos siguientes:

1* Hipotesis
Cantidad inicial Bs. 553.643,68
Intereses 2° periodo (12%) Bs. 42.046,58
Intereses 3° periodo (26,69%) 4 Bs. 329.541,76
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 25.027,11

TOTAL Bs. 950.259,13
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2" Hipotesis
Cantidad inicial Bs. 553.643,68
Intereses 2° perfodo (16,68%) Bs. 58.444,75
Intereses 3° periodo (26,69%) Bs. 329.541,76
Intereses sobre intereses 2° periodo Bs. 34.787,69
TOTAL Bs. 976.417,88

4.d) Deacuerdo aloresuelto yaen este mismo laudo respecto de la interpretacién
que deba dérsele al articulo 108 del Cédigo de Comercio y a las deméas normas
sustantivas, es la de que el resarcimiento debe ser integral, y se considera que
las tasas aplicadas por “EL CONSORCIO”, en la Segunda Hipétesis, del 16,68%
y 26,69% representan un resarcimiento integral y que el cobro de intereses
sobre intereses (anatocismo) procede luego de la capitalizacién de los intereses
adeudados por “CADAFE” al momento de dictarse el laudo de 8 de abril de 1987,
resulta que lareclamacién por este cuarto concepto de Bs. 976.417,88 es laque
corresponde a “EL CONSORCIO” y debe quedar a cargo de “CADAFE”. Asf se
declara.

i) Enresumen, “CADAFE” adeuda a “EL CONSORCIO”, por sobrecostos derivados
del atraso en la devolucién o cancelacién de las Fianzas de Anticipos y de Fiel
Cumplimiento las siguientes cantidades:

1) Por la Fianza de Anticipo del Contrato

N° 548/78 Bs. 6.666.600,00
2) Por la Fianza de Anticipo del Contrato

N° 647/81 Bs. 4.436.407,00
3) Por la Fianza de Fiel Cumplimiento de

Contrato N° 548/78 Bs. 1.001.040,00
4) Por la Fianza de Fiel Cumplimiento del

Contrato N° 647/81 Bs. 976.417,00
TOTAL Bs.  13.080.466,00

Es de advertir que la cantidad de Bs. 13.080.466,00 se debe hasta el dia 30 de
junio de 1989, a lo que hay que agregar los intereses sobre las cantidades
iniciales, més los intereses sobre el monto de los intereses del segundo periodo,
hasta el dia 15 de diciembre de 1989. De acuerdo con lo decidido sobre el



