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CAPITULO 4
LEY APLICABLE A LA ESTIPULACION Y PAGO EN MONEDA EX TRANJERA*

(A) GENERAL

(2) Definicién de obligacion en moneda extranjera

Tradicionalmente se considera que una obligac@etpor objeto una moneda extranjera, cuando
la moneda en la cual se expresa el objeto de &apién no es la de curso legal en el lugar del
pago, siendo éste, salvo convenio en contraridomlicilio del deudor (C.C., articulo 1295, Unico
aparte). Por ejemplo, un deudor domiciliado enéZerla, donde el bolivar es moneda de curso
legal, se obliga frente a su acreedor al pago desuma expresada en libras esterffndsn un
sentido similar, los Principios Unidroit para loor@ratos Mercantiles Internacionales (1999)
(referidos como Principios Unidrditfegulan en forma especial el supuesto de unaaniiig de
dinero que se expresa en una moneda diferentéeh liagar del pago (Principios Unidroit, articulo
6.1.9). Asi mismo, el Cddigo de Comercio definmoanoneda extranjera, para el caso de la letra
de cambio, la letra de cambio que debe ser pagadazeclase de moneda que no tenga curso legal
en el lugar del pago (C.Com.Ven., articulo 449).

También constituye un supuesto de moneda extradg@bligacion expresada en una moneda
diferente a la moneda de curso legal del domiddibacreedor, o aun el extremo, una obligacion
expresada en una moneda que no tiene curso legaletidomicilio del deudor ni el domicilio del
acreedor, no teniendo tampoco curso legal en af ldg pago; asi, un deudor venezolano se obliga
a pagar una cantidad de euros en la ciudad de Markaa un acreedor con domicilio en China.

1 Reservados todos los derechos de autor por Janteedner. Este trabajo aparecié en su versigmat

en James O. Rodner, Obligaciones en moneda exafaracas 1983, capitulo VIII. Este trabajo madify
amplia sustancialmente mi trabajo de 19&3ta version fue preparada en 2003. No incorpigumas cambios en
el régimen de control de cambio ocurridos desde 2@Gta 2009. En la preparacion de este estuglitgrido que
forzosamente acudir a la doctrina extranjera yagjuema esta poco desarrollado en Venezuela. Asleporque
los contratos donde se estipula una deuda en maenedmjera generalmente son internacionales (@ereatario
post, subseccién 1.3 de esta seccion). Abrevietwsadas: C.C.Ven., Codigo Civil Venezolano (198BR)P, Ley

de Derecho Internacional Privado, Gaceta Oficial38l511, 6 de agosto de 1998; LAV, Ley de Arbitraje
Comercial, Gaceta Oficial N° 36.430, 7 de abril 1#98; C.Com.Ven., Cédigo de Comercio Venezoland,919
reformado en 1955.

2 En la préctica, sin embargo, es poco probabdeuma obligacion sea pagada en una moneda difeadate
de curso legal en el lugar de pago.
3 Los Principios Unidroit se denominan “Principfmera los Contratos Mercantiles Internacionaldlieron

adaptados por Unidroit en 1994, originalmente émid inglés Principles of International Contracts en francés
(Principes Relatifs aux Contrats de Commerce Intéomal) (en adelante referidos como Principios Unidroit).
Luego se adoptaron la version italiana, espafitéayana, arabe, china y rusa. Los Principios Uitichan reglas
generales aplicables a los contratos mercantilesniacionales, las cuales se aplican cuando lasspaayan
consentido en someter el contrato a sus disposisiongualmente, se podran aplicar cuando las pdgan
acordado que el contrato se rige por los princigeserales de derecho,lax Mercatoriao expresiones semejantes
(Principios Unidroit, preambulo). El proposito lds Principios Unidroit es buscar “la unificaciorharmonizacion
del derecho a través de instrumentos diversoslddigiss”, Mikael Joaquim Bonell, Codice Internazide del
Diritto dei Contratj Milan 1995, introduccién. Segun Bonell, los ijmos Unidroit tienen como objetivo seguir la
iniciativa del comparativista Edouard Lambert deblssqueda de un derecho comuin, por lo menos errimate
mercantil, Lambert, Une reforme nécessaire deseétd@ droit civil 1900 (Il), p. 218 y ss., publicado en Revue
international de I'enseignememitado por Bonell, idem.
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Para algunos se esta frente a una obligacion eedaaxtranjera cuando la moneda -objeto de la
obligacion- pertenece al sistema monetario de wnigdjccion diferente de la ley que gobierna a la
relacion contractudl. Asi, una relacién contractual que se rige potdgss de Venezuela y tenga
por objeto la entrega de una suma expresada ems listerlinas, independientemente de la
nacionalidad o domicilio del deudor o acreedor Mutgar que se haya elegido para el pago, es una
obligacion en moneda extranjera. Una concepci@®ananomica es la que distingue la obligaciéon
en moneda extranjera de la obligacién monetariarriationaf. La obligacion monetaria
internacional requiere que de su cumplimiento acuna transferencia de valores pecuniarios de un
pais a otro. Asi, toda obligacion entre naciondiegliferentes paises provoca una transferencia
internacional de valores, aun cuando la presta@dmya cumplido en la moneda de curso legal en
el lugar de pago. Por ejemplo, un venezolano dbacio en Venezuela paga a un residente aleman
una suma de bolivares, se presume que eventualesmtsuma de bolivares sera transferida al
extranjero, por lo cual la obligacién es una olsiigla monetaria internacion&lTambién constituye
una obligacion en moneda extranjera aquélla cack@agéntre ciudadanos o residentes de un mismo
Estado, cuando el objeto de la prestacion es umeadaode curso legal diferente a la moneda de
curso legal en el domicilio comudn de las partes.

Adoptando una posicion amplia, podemos afirmar tgdas las definiciones anteriores incluyen
situaciones de hecho donde nace un problema dedamené&ranjera. En una relacion de crédito se
identifica una obligacion en moneda extranjera daaexisten diferencias de domicilio de los
sujetos de la relacion; cuando el objeto de unstam®n consiste en una moneda que no tenga
curso legal en el lugar del pago o no correspoadadneda de curso legal de la ley que rige la
relacion contractual, siempre por supuesto, quibjeto de la prestacion consista en una moneda
que tenga curso legal en alguna jurisdicéion.

(2) Ley aplicable; del contenido de la obligacyosl pago

En un contrato donde el objeto de la prestaciimasmoneda extranjera, se presentan problemas
multiples de ley aplicable en las distintas fasekadelacion juridica que se crea entre el deyabr
acreedor de la obligacién. En un ejemplo sendilfodeudor domiciliado en Venezuela se puede

4 F.A. Mann, The legal aspects of mon®xford, 1992, p. 171.

5 Antonio Rodriguez Sastre, Las obligaciones ened@rextranjerala Doctrina de “Clean Hands”, Madrid,
1968, pp. 9y 10.

6 Esta distincién entre obligacion monetaria indéefonal y obligacibn en moneda extranjera ha sido

correctamente criticada por la doctrina espafiatedd se sefiala que no se trata de dos génerosntiiferde
obligaciones, sino que la obligacion monetariarivdeional, o sea, cuando existe un desplazamienteniiades
monetarias entre diferentes paises, es un subgdedaoobligacion en moneda extranjera. Antoniondedez Gil,
Derecho de Obligaciong&? impresién, Madrid, 1960, citado por José Muigau, Fundamentos de Derecho Civil
Tomo IV, Seccion I, p. 378, Barcelona, 1976. Lianmma distincion ha sido elaborada por la casac#mcesa, para
determinar cuando es valida la estipulacion en a@rextranjera, limitando la validez de ésta a lBsos donde
existe un verdadero pago internacional, o sea,dmariste un movimiento doble y reciproco de fluper Boris
Starck, Droit Civil, ObligationsParis 1972, p. 441 y ss., secciones 1419 al 142@mentario de la doctrina
francesa anterior a la liberacion de los movimierde capital en Francia y anterior a la adopcidredeo como
moneda de curso en Francia.

7 Es necesario que la moneda objeto de la prestdel@eudor tenga curso legal. Asi, los casasbtigaciones
de entregar monedas antiguas son simples obligecide entregar un bien identificado en su espé€cfe.,(articulo
1293).
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obligar mediante un contrato sujeto a la ley saipagarle a un banco domiciliado en Francia, una
suma de ddlares de los Estados Unidos mediantagm@transferencia hecha a la oficina ubicada
en Londres, del banco francés (ver cuadro 4.A)laEelacion simple (Cuadro 4.A), D (deudor con
domicilio en Venezuela) se obliga a pagar la sumdJ8$%1MM (en moneda de curso legal en
U.S.A.) a un banco domiciliado en Francia, y congigue pagara el monto en las oficinas de A
ubicadas en Londres, Inglatefra.

CUADRO 4.A

Domicilio de D Domicilio de A

Ley de Venezuela Ley Francesa

Contrato (obligaciénde pago en US$)

A 4

Acreedor

Deudor
Contrato sujeto a ley suiza

|
|
|
| US$
———————— Pago
/’/P:go en Londres

Moneda USA (ley
USA)

Ley inglesa

(Ley de la moneda en la cual se (ley del lugar de pago)

denomina la deuda)

En la relacion anterior (Cuadro 4.A), es necesdantificar cual ley se aplica a cada paso dergro d
la relacion. En primer lugar, se pregunta si déslada estipulacion de la obligacibn en moneda
extranjera y qué ley debe determinar la validetadmisma. En algunos paises, por ejemplo en
Francia, hasta 1998, la estipulacion de una olifigaen moneda extranjera, aun cuando se
estipulara como moneda de cuenta, era bajo alguoadiciones (excepto en el caso de
obligaciones institucionales internacionales) @idral orden publico interno francés. Entonces,
¢ qué ley se aplica a la determinacion de la vatiéda estipulacion? Es la ley del contrato. En e

8 En la préctica, el pago se realiza en el lugendé la moneda tiene curso legal. Asi, si la degddebe
pagar en dolares, el pago se realiza en Estadato&/nsi el pago es en yen, el pago se realiza ginJaSin
embargo, existen igualmente las euromonedas. Eureda es “... todo depdsito 0 préstamo hecho emomada
diferente a la de curso legal donde esta ubicadbaato receptor del depdsito o dador del préstarhe.
euromoneda por excelencia es el eurodélar’, définidcomada de nuestro trabajo Elementos de Finanzas
Internacionales3? edicién, Caracas 1997, capitulo 3, p. 547istéix ademas de mercados de euromonedas en
dolares, euromercados en euromonedas para ladsbealina, el yen y el euro. Una definicibn mésiea de
euromoneda, y algo mas técnica, son los depdsifrestamos en una moneda donde el interés quenseagse
determina por la propia fuerza del mercado de asronedas y no por la fuerza del mercado queaafasttasas

de interés en su mercado doméstico. E. Wayne Eleridg, The Eurodollar Market970, cita tomada de nuestro
trabajo_Elementos de Finanzas Internacionadksm, p. 541. Desde un punto de vista juride@aracteristica mas
importante de la euromoneda es que la cuenta@ralase hace el depdsito y la cuenta contra lassugira el pago

no estan ubicadas en el sitio donde la moneda eualaestd denominada la transaccion tiene cugsd. leExisten

por excepcion a esta definicién las facilidadeschaas internacionales que operan en el mercadearericano,

gue son similares pero no idénticas al euromercado.
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ejemplo (Cuadro 4.A) ¢ seria la ley francesa o ésylae la moneda o la ley del lugar del pago?
Establecida la legalidad de la estipulacion en marextranjera, entonces es necesario determinar
las modalidades del pago, estds anualmente sedeteraninar de acuerdo con la ley del lugar del
pago. En el ejemplo (Cuadro 4.A), la ley inglesa. determinacion de qué es lo que se obliga a
entregar el deudor al acreedor, por otro lado,etermiina de acuerdo con la ley en la cual esta
expresada la obligacion, o sea, en el ejempleyldé los Estados Unidos de América.

F.A. Mann, reflejando una posicion clasica en cuania ley aplicable a la estipulacion en moneda
extranjera, sostiene que “... la ley que se apliza la determinacién de la moneda de cuenta debe,
como todos otros asuntos relativos a interpretasi@nrespondidos por lex causeo sea, por la
ley propia de la obligacion, la cual puede seeyadel contrato, la ley del domicilio del que otorg
un testamento, o cualquier otra I8y”.Mann, sin embargo, distingue correctamente, eatre
interpretacion relativa a lo que es el contenidtadubligacion y la forma de su ejecucion, o ska, e
método de paglf. Con la posicién clasica de Mann, la totalidadogeproblemas relativos al pago
en moneda extranjera, con excepcion de la legatidhgago en efectivo en moneda extranjera, se
determinarian de acuerdo con la ley del contr&io. embargo, una observacion de los desarrollos
de la doctrina moderna, observamos como indicaamis,(introduccion a esta seccion A) que hay
mas de una ley que regula la estipulacion y pagoareda extranjera.

Tres sistemas juridicos diferentes pueden resebtes problemas: (1) la ley del contrato; (2¢la |

de la moneda, y (3) la ley del lugar del pago.ldyadel contrato va a determinar la validez de la
estipulacion en moneda extranjera, por lo cuaigie debemos buscar si en la ley del contrato la
estipulacion del objeto de una obligacién como alslagacion en moneda extranjera viola el orden
publico interno. La ley del lugar de pago detearias modalidades del pago. Sera esta ley la que
define cédmo se debe hacer el pago, ejemplo, slseghgar la obligacién en la moneda en curso al
equivalente en la moneda extranjera, la fecha endbse hace la conversion de moneda extranjera
a moneda de curso, Y la legalidad de pagar ertield&l pago con una moneda diferente a la
moneda de curso legal. La ley de la moneda, etins, determinara cual es la moneda de curso
legal. Asi, una deuda pagadera en ddlares amesicagra la ley norteamericana que define qué se
debe entender por dolar. La ley de la monedangerate determina la tasa de interés legal que se
debe aplicar en caso de méfa.

Se habla también de la ley que rige la capacidadey que rige la forma del acto, poniendo asi en
juego cinco leyes diferentes:

9 F.A. Mann,The legal aspects of mon&yedicion, Oxford, 1992, p. 238. Sigue Mann afirch@gue este
principio se aplica aun cuando se haya designaddeyndel lugar de pago y no puede la ley del lutgdipago ser
la que gobierna la determinacién de la moneda datauy otros problemas que pueden surgir con respeta
determinacion del contenido de la obligacion deidide en una obligacion en moneda extranjera.

10 Mann, idem, p. 239.

11 El estudio de las leyes diferentes (contragar de pago y la moneda) para resolver problemablibaciones
determinadas en moneda extranjera, es el enfogiaeddetrina europea En Espafia, la doctrina em®el juego de
las tres leyes diferentes (ley del contrato, demianeda y del lugar de pago), Antonio Rodriguez r8ast
Obligaciones en moneda extranjekéadrid 1968, p. 248. En Inglaterra, el tratagocdnflictos de leyes de Dicey
& Morris enfoca la solucion de la deuda en monedeasjera con la ley del lugar de pago, Dicey & krThe
conflicts of law 122 edicién bajo la direccion editorial de LawaarCollins, Londres 1993, Tomo Il, Reglas 204-
210.
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@ La ley de la monedaefk monetag

(b) La ley del contrato;

(c) La ley del lugar del pagde loxi solutioni¥,
(d) La ley que rige la capacidad; y

(e) La ley que rige la forma.

En un buen nimero de contratos con obligacionas@reda extranjera se establece que el pago
debera realizarse en la jurisdiccion donde impar&ey del contrato. Asi, si el contrato se ha

sometido a las leyes de Luxemburgo y la obligacéhera pagarse en Luxemburgo en euros,
moneda de curso legal en Luxemburgo. Esta esdagdeaina ley uniforme, tanto para el pago

como para el contrato mismo, evita que una obligaen una moneda extranjera perfectamente
valida en el lugar del pago, sea afectada por armaande orden publico en el lugar del contrato o

viceversa. Asi, usualmente, si un deudor se obligagar délares americanos en Nueva York, el
contrato se sujeta igualmente a las leyes de Nvexlq aplicando el supuesto -casi universal- de

gue si el pago de délares en Nueva York es vatidopntrato, fuente de esta obligacion de pagar
dolares, igualmente sera valido.

Ademas de la ley del contrato y la ley del lugdrp@go, se debe tener en cuenta, tanto la ley que
rige la capacidad de las partes asi como la leyrigados requisitos de forma del contrato. Con
excepcion de dos reglas especiales para el casdtemezuela (ver post, secciones E y F), la
capacidad, como la forma, no tienen regla espeahdo la obligaciébn es en moneda extranjera;
asi, toda persona con capacidad de contratar, degrecidad de contraer obligaciones en moneda
extranjera; asimismo, la forma del acto se rigelpdey del lugar donde se celebra el mismo vy el
lugar donde debe ejecutarse, no existiendo norménmrma expresa que rija la forma del acto
cuando la obligacion se asume en moneda extragperapcion importante hecha en Venezuela de
la Ley del Banco Central, la cual exige para cgedasos que el convenio indigue el equivalente en
moneda de curso legal, o sea, el bolivar (LBC¢cwdi96). Finalmente, la doctrina en algunos
casos habla de la ley de la moneda, refiriéndésées del pais donde la moneda extranjera, objeto
de la obligacion, tiene curso legal.

3 Fuente de las normas sobre pago en monedajexéra

La Ley de Derecho Internacional Privado (LDIP) een¥zuela no contiene ninguna norma sobre la
ley aplicable a la estipulacion y pago en monedeamjera. En efecto, se limita a establecer la
LDIP dos normas sobre la ley aplicable a las obiigees convencionales (LDIP, articulos 29 y 30)
y una norma relativa a la aplicacion del derechmeraial internacional (LDIP, articulo 31).
Igualmente, la LDIP contiene normas sobre la cdpdcaile las personas fisicas (LDIP, articulo 20),
las cuales pueden tener efecto sobre la capaceladrdratar obligaciones en moneda extranjera
(ver post, comentario en seccién E), y una nornbaesia forma de los actos (LDIP, articulo 37)
(ver post, seccion F). El Cddigo de Comercio,laraso de letras de cambio, tiene una norma que
también se extiende a los pagarés, establece .qaedndo en una letra de cambio se estipule que
ha de ser pagada en una clase de moneda que acctesg en el lugar del pago, la cantidad de la
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misma puede ser pagada teniendo en cuenta sweldiaren que el pago sea exigido en la moneda
del pais” (C.Com.Ven., articulo 449). Esta disgiosi del Cédigo de Comercio no es una norma de
escogencia de la ley, es una norma de derechamtustque se aplicara para el caso de letras de
cambio y pagarés que estipulen que el pago deleeseaen moneda extranjéfalgualmente, tiene
una norma distinta a la del Cédigo de Comercibeladel Banco Central, la cual establece que las
obligaciones que se estipulen en moneda extraggetancelan con la entrega del equivalente en
moneda de curso legal, a la tasa de cambio vigenta el lugar a la fecha de pago” (LBC, articulo
115)2 Al igual que la norma correspondiente del CédigoComercio, ésta es una norma de
derecho sustantivo interno venezolano, que seagijalipara el caso de que fuera aplicable la ley
venezolana.

De acuerdo con la Ley de Arbitraje venezolanagtbgiros —entre otros- deben aplicar los “usos y
costumbres mercantiles” (LAV, articulo 8), dentmlds cuales, si la relacién es internacional, se
encuentran los usos y costumbres mercantiles adiemales, también denominaddsx
mercatoria®* En un sentido mas claro, la Ley de Derecho latomal Privado establece que “...
se aplicaran cuando corresponda, las normas, $asntores y los principios de derecho comercial
internacional, asi como los usos y practicas caalescde general aceptacion” (LDIP, articulo 31).
En efecto, de acuerdo con la Ley de Derecho Inteynal Privado, las costumbres (practicas) y los
principios de derecho comercial internacional sglicables. Esta aplicacion de los principios de
derecho comercial internacional procede en losscasoque es aplicable la ley venezolana. La
disposicion de la Ley de Derecho Internacional d&tiv esta tomada del articulo 10 de la
Convencién Interamericana (Convencién de Méxieo).

12 Las disposiciones en materia de letras de @aewiel Codigo de Comercio relativas al pago seapl
igualmente a los pagarés a la orden (C.Com.Veiicuy 487).

13 La expresion “en el lugar de la fecha de page’debe leer como a la tasa vigente en el ludgrage a la
fecha de pago” (ver post, seccién B.3).

14 Lalex mercatoriaes un derecho especial que se decia aplicable @foerciantes en la Edad Media, en
oposicién a las costumbres locales y con un alcancterritorial, definicion ddéex mercatoriatomada de René
David; Le droit comparé, droit d’hier, droit de daim Paris 1982, p. 344. Segln René David, en la Etatia se
constituyé un derecho especial para los comergardenominaddex mercatoria que por oposicion a las
costumbres locales tenia un alcance no territpral reposaba sobre la tradicién. Los derechdesleomerciales
estaban fundados sobre costumbres no territor{fdesusos del comercio eran administrados por |smes
comerciantes). Modernamente, l&x mercatoriaimplica que existen usos, costumbres y practiedivos al
comercio internacional que deben interpretarseoemd uniforme y cuya uniformidad de interpretaciiamde a
contribuir a la unificacion de este derecho conamitravés del desarrollo de un conjunto de nommédnomas de
derecho internacional, Craigh, Park & Paulsserertational Chamber of Commerce Arbitratiddaris 1990,
capitulo 35. Ambas citas tomadas de nuestro wablagrédito documentario, la carta de crédito awmé la carta
de crédito contingente y la garantia bancaria iedd@nte 22 edicion, Caracas 1999, p. 615 y ss. Sobtexla
mercatoriacomo parte de un proceso de globalizacion defdaaguridica, ver nuestro trabajo La globalizacion,
proceso dindmigocon prologo del Dr. Ramoén Escovar Salom, Car2684, p. 196 y ss.

15 Convencidn Interamericana sobre Derecho Apkcados Contratos Internacionales, otorgada eniddéx
1994 y aprobada en Venezuela seguin Gaceta Ofici@l9R4 del 22 de septiembre de 1995, y depositddo e
instrumento de ratificacion el 26 de octubre de519%nformacién sobre el depésito del instrumemmada de
Tatiana B. de Maekelt, Haydé Barrios, Fabiola Ramerictor H. Guerra,_Material de clase para derecho
internacional privadoTomo 2, parte especial, Caracas 2000, p. 47.
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Principios Unidroit

Dentro de los principios de derecho comercial irgeional a los cuales se refiere, se encuentran
evidentemente los Principios Unidrdit. Adicionalmente, se diluyen en los Principios d=daho
Comercial Internacional en la doctrina compardde.acuerdo con la Ley de Derecho Internacional
Privado, los principios de derecho comercial irdeional se aplican con la finalidad de realizar las
exigencias impuestas por la justicia y la equidadaesolucién del caso concreto. No requiere la
LDIP para la aplicacion de los principios de dececbmercial internacional que exista una relacion
internacional. En todo caso, si estamos frenta aantrato con una estipulacion en moneda
extranjera, por definicion hay una internacionalieéa el contrato. En la mayoria de los casos, las
obligaciones en moneda extranjera se contratae pattes con residencias o domicilios diferentes
paises. Sin embargo, independientemente de lasdisd de domicilios, por definicion los
contratos estipulados en moneda extranjera sorgagidnes que deben cumplirse en una
jurisdiccion distinta de la jurisdiccion del donticide una de las partes o de ambas. Esto viene de
la propia definicion de la obligacién en monedaamjera (ver ante, seccion 1). De acuerdo con los
Principios Unidroit, éstos establecen reglas géeeraplicables a los contratos mercantiles
internacionales (Unidroit, preambulo). Los princfppueden aplicarse cuando las partes hayan
acordado que el contrato se rija por los princimieserales del derecho, llex mercatoriao
expresiones semejantes (Unidroit, preambulo, temdrafo). Un contrato se considera
internacional, de acuerdo con el comentario oficial Unidroit, cuando las partes tienen su
residencia habitual o establecimiento en paisesedifes o cuando el contrato ofrezca vinculos
estrechos con mas de un Estado, o implique unei@heentre leyes de diversos Estados o afecte
los intereses del comercio internaciotal.

Los Principios Unidroit tienen nueve normas difégsrcontenidas en cinco secciones relativas a la
estipulacion y pago en moneda extranjera. Todespéx una son normas de derecho sustantivo,
las cuales se aplican si, de acuerdo con la legaatato o de acuerdo conléx fori, los Principios
Unidroit son aplicables. En Venezuela, los PriosipJnidroit son aplicables en aquellos casos en
gue sea aplicable la ley venezolana. La conclusafme la extension de la aplicabilidad de los
Principios Unidroit y las practicas mercantilesinficionales va a estar determinado de acuerdo
con la ley del contrato (ver post, seccion B).e@, i a una relacion determinada, la determinacién
del contenido de la prestacion (en caso de ungamlhin en moneda extranjera) se le aplica la ley
venezolana, entonces, mediante la aplicacion deylaenezolana también se puede aplicar los
Principios Unidroit y otros principios y practicds derecho mercantil internacional.

De lo anterior, en Venezuela, frente a una obldyaen moneda extranjera se debe tomar en cuenta:

0) las normas sustantivas contenidas en el derecematasi como las normas de
conflicto en el derecho aplicable a la relaciontiEmual;

(i) si la relacion es internacional, las normas codenen las reglas Unidroit;

16 Segun nuestra doctrina, dentro de los Prineigi® Derecho Comercial Internacional se encueritgn
Principios Unidroit, Tatiana Maekelt, Ley Venezalate Derecho Internacional Privadi@bajo de incorporacion a
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Gar2002, p. 101.

17 Principios Unidroit, comentario oficial al preldulo, comentario n° 1.
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(i)  silarelacion es internacional, los principiosdgeecho mercantil internacional. Los
principios de derecho mercantil internacional igelu la doctrina comparada;
especialmente es importante la doctrina comparada gnalizar algunos detalles
relativos a la ley aplicable a la estipulacién ggpan moneda extranjefa.

(B) LEY DEL CONTRATO

Q) Principio general

La naturaleza y alcance del deber del deudor sendieia por la ley que rige la relacién contractual
de la cual nace una obligacién en moneda extratfjetan Venezuela, siguiendo una regla de
aceptacion universal, la ley que rige la relacidmi@actual sera la ley expresamente escogida por la
partes, por aplicacion de los principios generatgsagrados en el articulo 1159 del Codigo Civil,
de los cuales se deriva la libertad que tienerpéates en un contrato para determinar la ley
aplicable al contrato, principio claramente recésmgor la doctrind’ El principio de autonomia
de la voluntad ha sido reafirmado en la recientéenadoptada Ley de Derecho Internacional
Privado (LDIP) (1998), la cual establece que lakgabiones convencionales se rigen por el
derecho indicado por las partes (LDIP, articula 28)) principio de autonomia de la voluntad esta
reconocido en las convenciones internacionalesef propio derecho comparado. En este sentido,
la Convenciéon de México (CICI) establece que f.comtrato se rige por el derecho elegido por las
partes. El acuerdo de las partes sobre esta@iedebe ser expreso o, en caso de ausencia de
acuerdo expreso, debe desprenderse en forma evidenta conducta de las partes y de las
clausulas contractuales consideradas en su conjibitha eleccion podra referirse a la totalidad
del contrato o a una parte del mismo” (CICI, atticl) encabezamientd). En un sentido similar a

la Convencién de México, la Convencidon de Roma radgue “el contrato se rige por la ley

18 Incluido dentro de los principios de derechaaaetil internacional, en mi opinién, se encueldrdoctrina
comparada.
19 Nos estamos refiriendo a la obligacion en mar@dranjera que nace de una relacion contracRaéde

existir igualmente obligaciones en moneda extranfgre nacen de relaciones extracontractuales,jpopk, la
obligacién de indemnizacién de dafios y perjuiciesivddos de abordajes de naves. Los comentaricsside
seccion se refieren a las obligaciones en monegangsra que nacen de una relacion contractual.

20 Ver Francisco Lépez Herrera, El Contrato eetecho Internacional Privad®evista de la Facultad de
Derecho UCV, Caracas, Vol. 1 (1954), p. 87. Emamo sentido, Richard Lombard, American Venezu®awate
International LawNueva York 1965, p. 63. Lombard igualmente ailadbpez Herrera, idem, opus cit. Asimismo ver
Jirgen Santleben, La aplicacién del Cédigo de Bagtée en Venezuelan Libro Homenaje a Joaquin Sanchez Covisa,
Caracas 1975, p. 377. El principio de la libedantractual para la fijacion de la ley aplicablgnacontrato ha quedado
igualmente reconocido en nuestra propia jurispreidemer Ramirez y Garay, Tomo XXVI, p. 102, Seoi@r158-70 de

la Corte Superior Segunda (1970), citada por Sasmlecaso quiebra Canal Once. Entre otras, easelguiebra Canal
Once, se discutio la validez de la aplicacion dieyade Nueva York a una compraventa con efectogemezuela.
Afirmando la libertad de fijar la ley aplicable tenotros, afirmé la Corte Superior que “el pringide autonomia de la
voluntad para determinar la ley competente en lenaaespecifica de venta internacional de biengsbfas, como la
sefiala la sentencia apelada, fue expresamenteoitaren el articulo 8.g de la Ley Uniforme sobemi Internacional
de Bienes Muebles, aprobada por la Conferenciaadéaya de 1964”, Ramirez y Garay, Vol. XXVI, p. 105

21 Convencidn Interamericana sobre Derecho Apkcalios Contratos Internacionales, suscrita ed#tiude
México, Estados Unidos de México el 18 de marzol@@4, ratificada por Venezuela el 22 de mayo de5199
publicado en Gaceta Oficinal N° 4974 Ext. de 1985 &delante referido en forma abreviada como “QICEs
claro, en el texto de la Convencién de México, tagepartes tienen libertad de escoger el derechcabfe al
contrato.
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escogida por las partes. Esta escogencia puedexgersa o resultar de modo cierto de las
disposiciones del contrato o de las circunstantgasaso” (Convencién de Roma, articulg?3).

Cuando las partes de manera expresa no han esdegigara la interpretacion del contrato, el
Cdédigo de Bustamante remitia a la ley comun dedagratantes, vy, a falta de ésta, a la ley defluga
de la celebracion del contrato (Cédigo de Bustaeamticulos 184 y 186Y. Esta norma del
Cdédigo de Bustamante fue modificada por la Ley desEho Internacional Privado (1998), la cual
establece que “... a falta de indicacion valida, daligaciones convencionales se rigen por el
derecho con el cual se encuentren mas directamiastdadas. El tribunal tomara en cuenta todos
los elementos objetivos y subjetivos que despremidtrcontrato, para determinar ese derecho.
También tomara en cuenta los principios generadededecho comercial internacional aceptados
por organismos internacionales” (LDIP, articulo.3B¥sta solucion es mas flexible de la que tenia el
Cédigo de Bustamarffey sigue la disposicion adoptada por la ConvenciénMéxico (CICI)
(denominandose la Teoria de las Vinculaciofies).

La Convencion de México (1994) adopta el princigegb derecho del Estado con el cual el contrato
tiene los vinculos mas estrechos. En efectosgpdates no han establecido o por acuerdo expreso
no se desprende en forma evidente de la condutda gartes y de las clausulas contractuales en su
conjunto, el derecho elegido por éstas (CICI, adi@), entonces el contrato “se regira por el
derecho del Estado con el cual tenga los vinculas estrechos” (CICI, articulo 9). Para la
determinacion del derecho con el cual tiene losul@s mas estrechos el contrato, el tribunal debera
tomar en cuenta todos los elementos objetivos jetuts que se desprenden del contrato, para
determinar el derecho del Estado con el cual ten@inculos mas estrechos. También tomara en
cuenta los principios generales de derecho conenteanacional aceptados por los organismos

22 Convencion de Roma, Convencién sobre la LeyicAple a las Relaciones Contractuales, firmada en
Roma en 1980 entre los Estados del Tratado derau@idad Econdmica Europea. En el momento de lpcdio

de la Convencion de Roma, la regla general endésep de la Comunidad Europea era la libertad cgescia de

la ley aplicable al contrato, incluyendo la libértée escogencia habia sido reconocida ya por éxidasfrancesa en
decisiéon de 1910 en el caso de American Tradinggamm vs. Quebec Steamship Company Ltd., cita tordatla
Reporte sobre la Convencion de Roma preparado mmoioMsiuliano y Paul Lagard sobre el alcance de la
Convencion de Roma (Reporte Giuliano-Lagard, textmado de Richard Plender, The European Contracts
Convention, the Rome Convention on the Choice af,llaondres 1991, Anexo V, p. 243 y ss.). lgualmese
reconoce en la Republica Federal de Alemania aandmumas como una construccion de doctrina. leatld de
escogencia esta reconocida expresamente en el cC@hg italiano de 1942, originalmente establecielo el
articulo 25 del Cadigo Civil italiano, que estaliéeque las obligaciones que nacen de un contrédo esguladas
por la ley comun de las partes o la ley del lugardg se ha construido el contrato, con excepcibangos casos,
de las diversas voluntades de las partes. Elubotiz5 de la version original del Cédigo Civil isdo fue
modificado el 1° de septiembre de 1995, con la eidopde la reforma del sistema italiano de Derdabernacional
Privado, Giuliano-Lagard, Reporteecciéon A.5.21. Igualmente, se acepta en Béldioremburgo y los Paises
Bajos.

23 El Cddigo de Bustamante fue ratificado por \Zeméa, entre otros. Mas aln, cuando en Venezueken
puede definir la ley aplicable a la relacién, seeteaplicar -a falta de un tratado internaciomel-drincipios de derecho
internacional privado (CPC, articulo 8).

24 Tatiana Maekelt, Ley de Derecho Internaciomdlalo, Derogatorias y Concordangi@sedicion, Caracas
2001, comentario corto al articulo 30 de la LDIP.
25 Ver José Alfredo Giral Pimentel, El contrattemacional Caracas 1999, p. 214. Se debe tener en cuenta

para definir los vinculos, los elementos objetiyosubjetivos. Los elementos objetivos, segin Gsah “...

aquellas circunstancias de hecho que estan virmsllacton las partes o con el acto juridico en simui(en este
caso, el acto juridico es el contrato)”, Giral, nide Igualmente ver Olga Maria Dos Santos P., La#ratos

internacionales en el ordenamiento juridico versrplValencia-Caracas 2000, seccion 4.3.2.2, p. 120 y
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internacionales (CICI, articulo 9). Unos de leanebntos objetivos que se desprende del contrato es
las prestaciones reciprocas de las paftes.

Prestacion caracteristica y la moneda extranjera

A manera de contraste con el principio adoptaddgp@onvencién de México esta el principio de
la prestacion caracteristica adoptado por la Canderde Roma. En efecto, la Convencion de
Roma establece que el contrato se regira por laldeéyugar con el cual tenga los vinculos mas
estrechos (Convencién de Roma, articulo 4); prio@arecido a la Convencién de México (CICI,
articulo 9). Sin embargo, la Convencion de Rortebéce una presuncion que el contrato tiene los
vinculos mas estrechos con el pais de la parteleje realizar la prestacion que es caracteristica
del contrato, a la fecha de la conclusion del edmifConvencién de Roma, articulo 4, seccion 2).

La prestacion caracteristica, segun la doctrinapaa, se refiere a la prestacion que vincula el
contrato al ambiente econémico del cual forma PartEn el caso de contratos bilaterales, o sea,
donde hay prestaciones reciprocas y donde unasdeattes se obliga al pago de una suma de
dinero, la prestacion caracteristica del contrate® el pago de dinero sino la obligacién de la
contraparte. Asi, en la venta, el lugar de laegatide la mercancia es la prestacion caractenystica
no el lugar del pago del predd. Esta conclusién pareciera, en el caso de costdaade la
prestacion esta establecida en una moneda ex&ragies no es la ley de la moneda la que se aplica
si las partes no han escogido la ley, sino la leyse refiera a la prestacion de la contrapartd en
contrato. En el caso de un contrato de préstamroglpcontrario, la prestacion caracteristica el
dinero;,on el cual esta expresada la oblig&gjior lo cual la ley aplicable seria la del dorivailel
deudor:

26 En la doctrina mexicana, la teoria de la rélaainas significativa o prestacion mas caractesistiel
contrato se considera un elemento subjetivo padetarminacion de la ley aplicable, José Luis i8gs, Ley
aplicable en materia de contratacién internacionah Proyecto de Convencién Interamericana sodréely
Aplicable en Materia de Contratacion Internacion&®EA, julio de 1991 (material de la OEA sin poation), cita
tomada de Giral Pimentel, idem opus cit, p. 216ral®imentel considera, junto con Sisqueiros, lguprestacion
caracteristica es un elemento subjetivo, como fmlaela Convencion de Roma, ya que la referencidaen
Convencion de Roma es que se aplica la ley deldsisomicilio de la parte que tiene a su cargpristacion
caracteristica del contrato (Convencién de Ronigudo 4.2).

27 Reporte Giuliano y Lagard, Titulo 2, comentadiarticulo 4 de la Convencion de Roma.
28 Giuliano y Lagard, idem opus cit.
29 Esta conclusién no la hemos encontrado dentérdaddoctrina europea pero pareciera que fuera la

conclusién correcta bajo el concepto de prestacaacteristica. Mas auln, en la moderna doctripafeda se
sostiene que el dinero no puede formar la definicié la prestacion caracteristica del contratodiigro no define
la causa del contrato. Més aun, sefiala Luis FseadCarrillo Pozo, “el pago de dinero a duras pgmasia ser
consagrado como la prestacion definitoria y defidora de las diferentes categorias contractuadestrata de la
prestacion contractual presente en practicamedtestellas, poco indicada pues para asumir la fara@criterios
de clasificacion que atiende a la naturaleza derestaciones de los contratos”. Luis Franciscai@aPozo, El
contrato internacional: la prestacion caractedsBolonia 1994, p. 122.

30 En la practica seria poco probable que se meest caso de un préstamo en moneda extranjeraaue
escoja la ley aplicable a la obligacién y que galicacion del concepto de prestacidn caracterigiday aplicable
termine siendo la ley del domicilio del deudor.
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(2)  Validez de la estipulacion en moneda extranjera

La validez de la estipulacion de una obligaciémemeda extranjera en un contrato determinado se
va a determinar de acuerdo con la ley del contsétado la ley del contrato la ley escogida por las

partes o la que se aplica de acuerdo con los piasaile derecho internacional privado aplicables al

contrato (ver ante, subseccion 1).

En aquellos casos de obligacion en moneda exteamende la ley del contrato es la ley
venezolana, la estipulacién de una obligacién enmioneda extranjera (extranjera a Venezuela) es
perfectamente valida, por cuanto, en Venezuelasiiputacion de una obligacion en moneda
extranjera no es contraria al orden publico inteted/enezuela. Por lo cual, en el contrato que se
encuentra mas directamente vinculado con VenegLgl®, articulo 30), o donde en ejercicio de la
libertad contractual, se ha sometido a la ley dee¥eela (C.C., articulo 1159; LDIP, articulo 29),
la estipulacion del objeto de la prestacion en rdamxtranjera no acarrea la nulidad del contrato.

3) La moneda extranjera como moneda de pago o comedaare cuentéver post
D.4)

En el cumplimiento de las obligaciones en monedeamjera se debe distinguir si la moneda
extranjera esta expresada como moneda de cuentedmade contrato o moneda alternativa), o
como moneda de padb.Cuando la moneda se fija como moneda de cudfdij@ el quantum

de la obligacion en una moneda extranjera, perdeedor se puede liberar entregando el
equivalente de la moneda extranjera en monedarde trgal en el lugar de pago. Por ejemplo,
en una obligacion pagadera en Venezuela, si sesx@ objeto de la obligacion en ddélares en
Estados Unidos (US$ 100), el deudor se libera gatdole a su acreedor la suma de
Bs. 160.000 o la suma de US$ £80.Cuando la moneda extranjera se fija como moneda d
cuenta se establece para el deudor una obligadiémativa; el deudor se puede liberar
entregando la moneda extranjera o su equivalenten@meda de curso (C.C.Ven., articulo
1216)** En estos casos tanto la moneda extranjera comwoteda de curso legal est#n
obligationem pero una sola de ellas esi&olutionemya que el deudor se libera entregando una
sola de ellas (ya sea la moneda de curso o la rmoeddanjera). Cuando en la obligacién la
moneda extranjera se fija como moneda de cuentiglse establecer la fecha en la cual se debe
calcular el equivalente de moneda de curso (sobreeda de cuenta ver post, seccion D.2).

Cuando la moneda extranjera se establece como maleeplago, el deudor, sujeto a las normas
de control de cambio de su domicilio, sOlo se hbentregando la suma en moneda extranjera,

31 También se habla de moneda del contrato (modedeuenta) y moneda de pago. Arthur Nussbaum,
Money and the law, national and internatioridleva York, 1950, p. 364. Igualmente se pued®mhnar la
moneda de cuenta como moneda alternativa, peramgsta como una obligacion alternativa donde etldetiene
facultad de cumplir sus obligaciones en la monedeamjera o en el equivalente en moneda de cuesoEioy
Maduro Luyando, Manual de Obligacionesimpresion, Caracas, 1967, 92 reimpresion 1966cion 568.

32 La tasa de cambio oficial bolivar/ddlar parazietre del mes de septiembre 2003, segun boletirsmad
del BCV enwww.bcv.org.ve fue de Bs. 1.600/US$.
33 Sobre la obligacion alternativa ver en Venezuglay Maduro Luyando, Manual de Obligacion8gccion

568. En ltalia, en un sentido contrario, la doetrconsidera que la moneda extranjera séloiesthligationem
pero tanto la moneda extranjera como la monedaud® @stann solutionem ver Tulio Ascarelli,_Obbligazioni
PecuniariRoma, 1959, p. 368 y ss.
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asi, en el ejemplo expresado, entregando la suniiS8e100. En estos casos, el deudor no se
libera entregando el equivalente en moneda de degal. Cuando el deudor se obliga en

moneda extranjera como moneda de pago, estamds &ema obligacion pura y simple ya que

la moneda extranjera esta tamoobligationem(o sea, el deudor esta obligado a cumplir su
obligacion en la moneda extranjera) comasolutionem(el deudor sélo se libera entregando

precisamente el monto en moneda extranjera fijado).

En Venezuela, las obligaciones expresadas en m@x&@dajera se presumen, salvo convenio en
contrario, como obligaciones en moneda de cuef$ad, el deudor siempre se libera entregando
a su acreedor el equivalente de la moneda exteargarmoneda de curso legal para la fecha del
pago (LBC, articulo 115 En un sentido similar, para los casos de leteasambio, el Cédigo

de Comercio establece que “siempre que se estijjglaeina letra de cambio a de ser pagada en
una clase de moneda que no tenga curso en eldegaago, la cantidad de la misma puede ser
pagada teniendo en cuenta su valor el dia en gpagel sea exigible, en la moneda del pais
(moneda de curso legal en el lugar de pago) a mgue! librador haya estipulado que el pago
debera realizarse en la moneda indicada (clausalpagio efectivo en moneda extranjera)”
(C.Com.Ven., articulo 449). Las normas de la LelyBhnco Central (articulo 115) y el Cédigo
de Comercio (articulo 449) adoptan la denominadgeréel lugar del pago, la cual se extiende a
permitir que el deudor escoja entre pagar la obligaen moneda extranjera o en la moneda (de
curso legal) del lugar de pago, aun cuando ést@omesponda a la moneda objeto de la
prestacion. La presuncion de que “salvo estipala@n contrario” en toda obligacion en
moneda extranjera, ésta se establece como monetlgedt, es casi universal entre los paises
de influencia continent&P

Si las partes han convenido expresamente en ehtmque la moneda extranjera se establece como
moneda de pago, evidentemente no tenemos un p@ldertey aplicable ya que, sujeto a que la
estipulacion sea valida (las partes tuvieron cdpacy que de acuerdo con la ley del contrato, no
viola un principio de orden publico) la determirdercde la naturaleza de la obligacion (o sea, con la
moneda extranjera como moneda de pago o0 como mdeezigenta) depende de la voluntad de las
partes. El problema de ley aplicable se presemmdo las partes no han determinado en el
contrato si en la obligacion en moneda extranjsta ge establece como moneda de pago o como
moneda de cuenta. En este caso, es necesarimideteg qué ley se aplica para determinar si la
moneda extranjera se ha establecido como monedaiaidga 0 como moneda de pago? La
escogencia de ley es importante. Si la ley qupbea, por ejemplo, es lex monetagla tendencia
normalmente de un tribunal va a ser la presumirlgumeoneda extranjera se ha establecido como
moneda de pago. Silaley del contrato es diferai ley de la moneda y la ley del lugar del pago
habra una tendencia de aplicar, por ejemplo comeagb de Venezuela, la norma de derecho
comun, por el cual se presume que la estipulaciGnaneda extranjera, la moneda extranjera se ha
estipulado Unicamente como moneda de cuenta. nsecoencia de ello sera que el deudor podra
liberarse entregando, ya fuera en moneda de cegal (en el caso de Venezuela bolivares

34 Texto copiado del articulo 26 de la derogadadeya Moneda de 1954, Gaceta Oficial N° 21.7491del
de febrero de 1954.

35 Alemania BGB, articulo 244; ltalia C.C., artmsil1l278 y 1279; Espafia C.C., articulo 1179; Suirdidd
de Obligaciones, articulo 84; Argentina C.C., altis 24, 12 y 607. La presuncion, en Francia,n@saonstruccion
de la doctrina, ver Henri, Leon y Jean Mazeaud,r€alu Droit Civil Vol. |, Paris 1973, seccion 883. La
obligaciéon en moneda extranjera crea una opciGwvarfdel acreedor (sentido contrario que en el dasta ley
venezolana) fundada en el caracter alternativa dbligacion.
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venezolanos) o la moneda extranjera estipulad@rdblema se vuelve mas complejo y con efectos
econOmicos mas fuertes, en aquellos casos en que pais exista algun sistema de cambio dual
por el cual existe mas de una tasa de cambio hldieda ley de la moneda del contrato (ver post,
D.3, aplicacion de la ley del lugar de pago).

La posicion clasica respecto a la ley aplicable @eterminacion si es moneda de cuenta 0 moneda
de pago, es la aplicacion de la ley que rige dietttio de la obligacién, la cual, por definicioa &

ley del contrato (ver ante, seccion A.1 y seccidhyB2). Esta conclusion, o sea, que es la ley del
contrato la que se aplica para determinar la neaale la prestacion (moneda de pago o moneda
de cuenta) sigue el principio consagrado en laridactomparada, por el cual los problemas
relativos a la interpretacion del contrato, inclastodos aquellos que van dirigidos a definir el
contenido de la obligacién, se rigen polelacausao sea, por la ley del contrafo En Venezuela,

en favor de la aplicacion de la ley del contratth éa edicién original de este trabajo, donde
sostengo que el caracter de la moneda extranjena cooneda de cuenta o como moneda de
pago es un problema de interpretacién del conyrato una modalidad del pago, por el cual, en
caso de duda se debe resolver por la aplicacida lég del contratd’ En un sentido similar, en
Venezuela se pronuncia Giral Pimentel, excepto dmae trata de titulos de crédifo.En un
sentido contrario, en la doctrina venezolana, 2wgénio Cordido F., en un trabajo publicado en
1954 sostiene que el problema de determinar cyddeplicable para los efectos de definir si la
obligacion se ha contratado como moneda de cuectano moneda de pago, se debe revisar la
ley del lugar del pagd (ver post, seccién D.4).

4) Limite a la libertad de escogencia en los contrdgasterés nacional

La Constitucion Nacional presenta una excepcica lioértad de escogencia de ley en el caso de
contratos en moneda extranjera donde la Naciompaxa, al establecer que en los contratos de
interés publico (dentro de los cuales se inclugendmpréstitos publicos externos) si no fuese
improcedente de acuerdo con la naturaleza de l®m@si se considerara incorporada una clausula
por la cual las controversias seran resueltas dadorrnidad con las leyes de la Republica
(Constitucion, articulo 151). En la negociaciéhatédito de la Republica de 198@e discuti6 el
alcance de esta norma sobre la cual existian dparente pronunciamientos contradictorios de
nuestra doctrin& La discusién surgié en vista de que la bancariatéonal exigia, siguiendo asf

36 F.A. Mann, The legal aspects of monielem, p. 238 (ver ante, comentario en secciop. A.1

37 James Otis Rodner, Las obligaciones en moneimangera (régimen de cambio en Venezye@aracas
1983, p. 137.

38 José Alfredo Giral Pimentel, El contrato intmional Caracas 1999, p. 118.

39 José Antonio Cordido Freites, Les Conflits déslen Matiére de Lettres de Change dans la Coivede

La Havane Paris 1954, pp. 120-121. La conclusidon de Cordideites, sin embargo, esta enfocada sobre
obligaciones nacionales de titulos de crédito.alimentel sigue a Cordido en el sentido de guel €aso de los
titulos de crédito, éstos se tratan distinto gseolaligaciones derivadas de un contrato, por lb $e@n relevantes
las leyes imperativas del lugar del pago y lasdeg®erativas de la emision de la moneda, GirakRtsl, idem, p.
118, cita 281 y pp. 105-106.

40 Sobre el resultado de esta negociacion, vespBeto Crédito Sindicato US$ 1.800MM, Citibank comgente
(agosto 1, 1980), seccion 7.10.

41 La discusion fue en torno al articulo 127 deCkmnstitucion de 1961. Alfredo Morles Hernandea, L
inmunidad de jurisdiccién y las operaciones deitodaiiblicg en liboro homenaje a Rafael Caldera, Tomo_lllu#isis
sobre la ConstitucigriCaracas 1979, p. 1701 y ss. La discusion giesledlor del concepto del empréstito extranjero
como un contrato de interés publico o como un atmtte derecho comun, Morles, idem, p. 1715 y.aProcuraduria
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practicas universalmente aceptadas en los présiateasacionales, que el contrato se sometiera a
la ley de la moneda; asi, en este contrato, soleenta de préstamos era el dolar norteamericano, la
ley aplicable a la interpretacion del contratosséiley de los Estados Unidos (especificamente la
Ley del Estado de Nueva York) y no la ley de Veeézu Actualmente se acepta que la norma del
articulo 151 de la Constitucion (articulo 127 deCanstitucion de 1961) no se aplica a los
préstamos que para el prestamista constituyen dena actos mercantifésy por lo tanto se ha
venido aplicando la ley de la moneda asi como sénuise el contrato a jurisdiccion extranjera.
La ley de la moneda es generalmente la ley delr ldghpago y, por definicién, por ser una
obligacion en moneda extranjera, es una ley diferfa ley venezolana.

(5) Las limitaciones legales al nominalismo se fijanlpdey del contrato (procedencia
de los mayores dafios)

El nominalismo es el principio por el cual las gatiiones pecuniarias deben cumplirse mediante la
entrega de exactamente la cantidad especificagh @ntratd” Extendido a las obligaciones en
moneda extranjera, el principio nominalistico sagaél por el cual el deudor se libera entregando
exactamente la cantidad prometida de unidades ar@seextranjeras. Asi, un deudor venezolano
que se obliga a la entrega de US$ 100 se liberagamdo precisamente la cantidad prometida
(C.C.Ven., articulo 1737). El nominalismo se aplianto a las obligaciones en moneda de curso
legal como las obligaciones en moneda extranjeda.se aplica estrictamente el principio del
nominalismo para el caso de retardos en el cumgiitmide una obligacion denominada en moneda
extranjera, el deudor estara obligado Unicamergagud de intereses (C.C.Ven., articulo 1277).

Sin embargo, en muchas jurisdicciones, inclusivi@mezuel&’, se ha aplicado el principio por el
cual algunas obligaciones denominadas en dinemepuser reajustadas por efecto de una pérdida

igualmente ha tenido diferentes criterios. Asisteeo la Procuraduria la colocacion de empréstitmmb una
manifestacion de soberania y a la cual la Congfitumtorga un rango distinto de las otras fueneeldleuda publica”,
Doctrina de la Procuraduria 1973 8.Jul.73, p. 276 y ss. Para una evoluciéredakinmunidad de jurisdiccion y el
empréstito publico externo, ver Doctrina de la Braduria 1977AE 14.Ene.77, p. 55 y ss. Concluye la Procuiadur
en 1977, que los empréstitos publicos externoscaitemplan una fase contractual netamente mdrgaetpuede ser
sometida a la jurisdiccion del Estado del prest@mss que tal sumision signifique violacion ddiado 127 de la
Constitucion, Doctrina de la Procuradudd 14.Ene.77, p. 72.

42 Asi, afirma nuestra Procuraduria, que el ertifrggliblico es siempre el producto de un acuesdedluntades
en el cual el poder de imperio estd ausente. Dadtfie la Procuraduria 1973. 70. Esto, sin embargo, no libera al
Ejecutivo de la necesidad de obtener las autodmaside la Asamblea Nacional, Ley Organica de lmiAidtracion
Financiera del Sector PublicGaceta Oficial N° 37.606 del 9 de enero de 28G8&;ulo 79.

43 Sobre el principio nominalistico y su aplicacién Venezuela, ver James Otis Rodner, El dinero, |
inflacion y las deudas de valataracas 1995, p. 145y ss.
44 Sobre la responsabilidad por el mayor dafi@elottrina venezolana, ver James Otis Rodner,nerdj la

inflacion y las deudas de valaron prélogo de José Melich Orsini, Caracas 199334 y ss. Entre otros, en una
interpretacion estricta en contra de la procededeialos mayores dafios en caso de incumplimientdasle
obligaciones de dinero, cosa que se extenderiaablayaciones en moneda extranjera, sostenidaipaimente por
Gert Kummerow, Esquema del dafio contractual rédarsegin sistema normativo venezola@aracas 1964, p.
89 y ss.; en un sentido similar, Victor Pulido MéndLos intereses moratorjopp. 274-276; José Alberto
Zambrano Velasco, Teoria general de las obligasjoh®85; Eloy Maduro Luyando, Curso de obligaciodes
derecho civil Il Caracas 1967, 92 reimpresion Caracas 1993, se28®. A favor de los mayores dafios, entre
otros, Enrique Lagrange, Retardo en el cumplimiefgolas obligaciones pecuniarias y depreciacion etawig
Revista UCAB, 1993, p. 270y ss. lgualmente exssteoria, algo innovadora, que ha sido acogidedmente por

la jurisprudencia de la casacion civil venezola®gun la cual el nominalismo sélo se aplica antels anora, Luis
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de valor sobrevenida. En el caso de obligacionesm@neda extranjera, los reajustes son de dos
tipos:

() Un reajuste por depreciacion en la tasa de canttste es un reajuste para cubrir un
riesgo cambiario. Un reajuste por depreciaciomadgasa de cambio ocurriria por
ejemplo en una obligacion denominada en monedargeta, donde la obligacion
se paga en moneda de curso legal. Por ejemplophlitgacion denominada en
délares norteamericanos, un deudor de US$100, ddmifgar es nada mas moneda
de cuenta pero no moneda de pago, el deudor podtéa de liberarse de su
obligacién entregando Bs. 1.680.Si el bolivar se ha devaluado desde el momento
del vencimiento de la obligacién hasta el momedopdgo, la indemnizacion por
riesgo de cambio seria el pago de una diferenciboimares de manera que el
monto de bolivares equivalente a los dolares sed @ggcompense al acreedor por la
pérdida en la tasa de cambio.

(i) Un reajuste por depreciacion en el poder adgusiterla moneda. Por ejemplo, una
obligacion contratada en reales brasileros podridep parte de su valor si el poder
adquisitivo del real sea depreciado desde el mament que se contrata la
obligacion hasta el momento del pago.

Los mayores dafios en la doctrina inglesa

Segun la doctrina inglesa, en principio, la obligaexpresada en una moneda extranjera se cumple
mediante la entrega de la moneda de curso legalraomento del pago, de acuerdo con la ley del
pais en cuya moneda estd expresada la obligateénnfonetae “...independientemente de
cualquier fluctuacion que pueda haber ocurridol ealer de la moneda en términos de esterlinas o
de cualquier otra moneda, del oro u otra mercademiee el momento en que se contratd la deuda
hasta el momento del pago, principio nominalisticEsta afirmacion de la doctrina britanica es
simplemente una confirmacion que el nominalismoapkca a las obligaciones en moneda
extranjera, al igual que las obligaciones en mondelacurso legal. Sin embargo, sostiene
igualmente la doctrina britanica, con fundament@learticulo 10(1) de la Convencién de Réma
gue “... corresponde a la ley que rige la transacde la cual surge la deuda, por lo tanto, eass c

de una obligacién contractual, a la ley aplicableoatrato, determinar si procede y en qué grado
procede la obligacion del deudor en el caso deed@mion de la moneda, de hacer pagos
adicionales al acreedor por via de revalorizacBnPor lo cual, concluye la doctrina inglesa, por

Angel Gramko, Inflacién y sentenci¥talencia, Venezuela 1992. Ninguna de estas diahk sobre la extension
de los mayores dafios en el caso de obligacione®aada extranjera.

45 Estamos usando la tasa oficial del bolivarrespecto al délar a septiembre 2003.

46 Esta es la Regla 204 del Tratado de Dicey &ridobicey & Morris on the conflicts of lawi 22 edicidn,
bajo el trabajo editor de Laurance Collins, Londt893, Regla 204. En Dicey & Morris se cita jurisggencia
reiterada que acepta el principio, inclusive ebcAgenor Shipping Company v. Société de Pétroleoliiy 1968,
citado en Lloyds Rep. El principio del nominalismmmo aplicable a la moneda extranjera, cita D&dyorris
correctamente a F.A. Mann, idem, p. 86 y ss. y bauss, p. 171 y ss.

a7 La Convencion de Roma establece en su artfub que la ley aplicable al contrato en virtudlae
articulos 3 al 6 y el articulo 12 de la presenteveacion, regiran especialmente la interpretaceircdntrato y la
ejecucion de las obligaciones que el mismo engefaticulo 10.1.a y b). También reconoce la Conid@nde
Roma que es la ley del contrato la que rige laseturencias derivadas del incumplimiento de la abidn.

48 Regla 205, Dicey & Morris, idem.
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ejemplo que si la obligacién contractual se rige yta ley distinta a la ley inglesa y dicha ley
permite la revalorizacion, entonces los tribunalegleses deberan aplicar los principios de
revalorizacién que forman parte del derecho que eélgcontrato. Este principio se aplica tanto al
ajuste por via de revalorizacién asi como al ajpstevia de depreciacién en la tasa de caffbio.
Por lo cual, “... la revalorizacion debe ser claada como un asunto que no compete a la ley de la
moneda sino a la ley del contraf8”.

La revalorizaciéon en los Principios Unidroit

De acuerdo con los Principios Unidroit, si una @anb paga una suma de dinero cuando
corresponde, la parte perjudicada tiene derechoaaindemnizacion adicional por los mayores
dafios que haya causado la falta de pago (Princlpiodroit, articulo 7.4.9(3)). Explica el
comentario oficial de los Principios Unidroit quebgen el propésito del pago de los intereses es
reparar el dafio normalmente ocasionado por la desmorel pago de una obligacion de suma de
dinero, “... dicho retardo puede sin embargo causataiio adicional a la parte perjudicada por el
gue dicha parte puede reclamar el resarcimiendmse y cuando pueda probar dicho dafio
adicional y éste cumpla con los requisitos de zanggorevisibilidad®®* Los Principios Unidroit, en
efecto, consagran el derecho al resarcimiento slenkbyores dafios en caso de incumplimiento de
una obligacién de dinero, sujetando dicho resaeritni a los requisitos de certeza del dafio y
previsibilidad del dafit En el caso de obligaciones denominadas en moeemanjera, es
evidente que la depreciacion de la tasa de carslperfectamente previsible. En efecto, a partir de
1973, rige un sistema de tasa de cambio varialdesquaplica, en mayor o menor grado, en los
distintos paises del mundd. No es, sin embargo, necesariamente previsibleealste por
depreciacién en el poder adquisitivo interno dadmeda* Por ejemplo, en la practica, hoy en dia

49 Dicey & Morris, idem, p. 1557.

50 Dicey & Morris, idem.

51 Principios Unidroit, comentario oficial al @dlo 7.4.9, comentario 3.

52 La necesidad de la previsibilidad del dafio aga pener consistencia con el principio consagrado
igualmente en Unidroit, articulo 7.4.4, por el ctial la parte incumplidora es responsable solama&®l dafio
previsto 0 que razonablemente podria haber prealsttomento de la celebracion del contrato comseonencia
probable de su incumplimiento”, Unidroit, articdl@l.4. El principio de la previsibilidad en losreipios Unidroit
es similar al principio de la previsibilidad delfideen el Codigo Civil venezolano, segun el cuaezldor no queda
obligado sino por los dafios y perjuicios previsi@gie han podido preverse al tiempo de la celefmadel contrato
cuando la falta de cumplimiento de la obligaciéonpnoviene de su dolo (C.C.Ven., articulo 1274). difarencia
entre la disposicion de Unidroit (articulo 7.4.9(8)la disposicién correspondiente al Cddigo Cuenezolano
(C.C.Ven., articulo 1274) es que, bajo el articd23@4 del Cédigo Civil venezolano, si el incumplintie proviene
del dolo (el cual la doctrina venezolana ha ex@mdi la culpa grave), el deudor sera responsaitysive en
materia contractual, por los dafios no previstogevigibles en el momento de la celebracion delratmt En
cambio, bajo el principio Unidroit, los mayores dafse limitan a aquellos previstos o que hayandgoglieverse en
el momento de la celebracion del contrato, indejgeeimente del grado de culpa del deudor.

53 Agosto de 1973 es la fecha en la cual el d@ddiberd de su tasa fija con respecto al oro.réSlkzbrelacion
del ddlar con el oro y la adopcion de los sisted@sambio flexible, ver James Otis Rodner, EleneddFinanzas
Internacionales32 edicion, Caracas 1997, capitulo 4, secciénES. a partir de marzo de 1973 que los paises
miembros del Mercado Comun convinieron en flotag swnedas con el doélar, con el cual comienza jpaetie!
sistema de cambio flotante que ha durado hastdroselas, idem.

54 Nos estamos refiriendo a la previsibilidad alénflacion interna que puede ocurrir en un paterd@nado
y en el cual esté denominado una obligacion. Qbsess que Unidroit limita la capacidad de resareiro de los
mayores dafios a aquellos que son previsiblesa i8flacion en un pais determinado no es previsitbeprocede la
indemnizacion por mayores dafios de acuerdo coRriasipios Unidroit. Podria siempre haber una mdeacion
si el cumplimiento fue doloso, pero ya apoyado erancepto diferente al dafio contractual previsible
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no es previsible que el yen japonés tenga una depién de su poder adquisitivo interno. En

efecto, Japon ha tenido durante los ultimos dies &fisas de inflacion negativas. Entonces, mal
puede hablarse de que Japon tendria o se podvier prea depreciacion en el poder adquisitivo
interno del yen en Japon. De lo cual, aplicandadtdit, Unicamente procederia, para ciertas
monedas, de acuerdo a la previsibilidad, una cosgoén por depreciacion en la tasa de cambio
estimada de una moneda, pero nunca una compenpacidaepreciacion en el poder adquisitivo.

Los Principios Unidroit no son principios de leyiegible, sino principios de derecho sustantivo. La
adopcién del principio de los mayores dafio entatudo 7.4.9 Unicamente procede si, de acuerdo
con la ley aplicable al contrato, es aplicable ardkcion principios de derecho comercial
internacional, como lo es el caso de Venezuelansdgide la propia Ley de Derecho Internacional
Privado establece que se aplicaran cuando cormspas normas y costumbres de los principios de
derecho comercial internacional (LDIP, articulo @Br comentario ante, seccion A.3).

La conclusidn relativa a la procedencia de los mesydafios en Venezuela es que éstos proceden
en caso de que la ley del contrato sea la ley wtae, aplicando las normas Unidroit (Unidroit,
articulo 7.4.4), por lo menos para aquellos cavdrgtie tengan una conexion internacional. Por lo
tanto, procederia un reajuste por depreciaciOnaetada de cambio, pero no un reajuste por
depreciacion en el poder adquisitivo de la monsalap que la inflacién sea previsiBfe Observo

gue esta conclusion esta basada en que yo estmudeio que la indemnizacion por retardo en el
cumplimiento de las obligaciones denominadas eredwextranjera se rige por la ley que rige el
contenido de la prestacion. Sin embargo, mi ci@h es diferente cuando hay que determinar la
ley aplicable para la determinacion de la tasatgeds, en cuyo caso, en mi opinion, se aplioayla |

de la moneda y no la ley del contrato (ver pos).B5.

(6) La determinacion de la moneda se fija por la léyxdetrato

En una obligacion en moneda extranjera, evidentamen necesario definir la moneda en la cual
esta denominada la obligacion. La determinacioladeoneda tiene dos fases. En primer lugar,
hay que determinar a la moneda de qué pais seeéigendo la obligacion, ¢si es en la moneda de
los Estados Unidos, si es la moneda de Franag, laimoneda del Reino Unido o la de Japén? En
segundo lugar, es necesario definir el significadeldinero en el cual se expresa la obligacion, Asi
por ejemplo, en Francia en 1959, el franco fraecésnces existente fue modificado por el franco
nuevo, haciéndose una transferencia de las oltiga€ien monedas denominadas en francos, del
franco antiguo al franco nuevo. Un fendmeno simatzaurrié en la Comunidad Europea en el afio

55 En Venezuela, sin embargo, en los Ultimos 2G dfdnflacion si ha sido previsible. Lo que nodi@do
previsible es el grado de inflacidon que pueda dcu$obre un estudio de la inflacidon venezolanstdd 995, ver
James Otis Rodner, El dinerimlem, capitulo 1. Es posible que aplicando Iascipios Unidroit pueda llegar el
acreedor de una prestacion en délares pagadew@iearbs, si la prestacion es pagada en bolivpegBr ademas de
la indemnizacion por la pérdida en la tasa de camiia indemnizacion por la pérdida del poder asiinn del
bolivar. Hay que tener cuidado en estos célcyloscuanto el monto de la compensacion por depmiécigen la
tasa de cambio en muchas oportunidades igualmenteye un componente de pérdida de poder adquisitiv
interno.

56 Por cierto, ésta es la misma conclusion a k& lipga el principio Unidroit inclusive ya estahtez el
resarcimiento de los mayores dafios, el cual esglda su articulo 7.4.9 que el tipo de interéscaple sera el
promedio bancario en los préstamos a corto plaeosga ordinario para la moneda de la obligacioteflade la
moneda) en la plaza donde haya de hacerse el fagoaso de no existir dicho tipo en tal lugaraghcara el tipo
corriente en el estado en la moneda de pago (Upidrticulo 7.4.9, seccién (2)).
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2000, cuando todos los paises miembros del Acudeddlaastricht adoptaron el euro como
moneda de curso legal, con una metodologia de sedeacion de todas las obligaciones
denominadas en las monedas de cada uno de los gals&cuerdo de Maastricht a una moneda
Unica denominada el eutb. Igualmente ocurri® una remonetarizacion en Aléen@m 1924,
cuando las obligaciones denominadas en marcos @snfaeron sustituidas por obligaciones
denominadas erichmark

La determinacion del pais a cuya moneda se rdfiebligacion se hace de acuerdo con la ley del
contrato, ya que el contenido de la obligacién dsféido por el contenido de la moneda. Asi por
ejemplo, si una obligacion contratada en Venezeeldice que es pagadera en dolares, pero no se
especifica délares de qué pais (Canada, CaimagdsstUnidos, Singapur), correspondera a la ley
del contrato determinar a la moneda de qué paéstgerefiriendo la obligacion, ya que es esta
definicion la que define el contenido de la moned&in embargo, en Venezuela, aplicando los
Principios Unidroit, si se ha determinado el paisekcual debe hacerse el pago pero no se ha
determinado la moneda en la cual se debe pagdnligmcion, el pago se hara en la moneda del
lugar donde debe efectuarse el pago (UnidroiGudati6.1.10). Significa que por la aplicacion de
los Principios Unidroit, la ley del lugar del pagoo la ley del contrato, es la que fija o deteareh
pais a cuya moneda se esta refiriendo la obligadifiveervamos que la disposicion de Unidroit se
refiere a la moneda en la cual se debe pagar lgackin y no a la moneda en la cual esta
denominada la obligacion pero, en mi opinion, seede igualmente a la definicion de la moneda.
Asi, en el comentario oficial de Unidroit se hab ejemplo de estipular que se paga al precio
vigente; no se determina en qué moneda queda deadanlia obligacion y como se paga. En estos
casos, el precio vigente debera fijarse si enmrat se ha fijado un lugar para el pago, el preci
debera fijarse en esa moneda y el pago realizarssaemoneda. Observo que la norma de Unidroit
no desplaza por completo la norma de la aplicad&ta ley del contrato y la determinacion de la
moneda. Entre otras, es posible que en el corsedbaya fijado una moneda (por ejemplo, délares)
y no se fije un lugar del pago. En este caso,ihajue acudir a la ley del contrato para determinar
si se trata de ddlares americanos, canadiensegreises, etc.

La doctrina comparada remite a la ley de la mopeda la definicion de lo que es moneda de curso
legal. Asi por ejemplo, en la doctrina inglesadyi& Morris sostienen que la determinacion de la
moneda de curso en el momento del pago debe hatem@euerdo con la ley de la moneld (
monetag>® Este principio, segin Dicey & Morris, es consistecon el principio adoptado en la
Convencion de Roma, segun el cual la escogenaiaaéey no tiene que ser expresa sino puede
ser implicita, de acuerdo con los términos del redot Si, en los términos del contrato, las
partes convienen que la obligacion “... sea denadairen la moneda de un pais determinado,
ellos implicitamente estan conviniendo que setéyale ese paidek monetapque decidira en
qué consiste dicha monedd”conclusién que se puede extender inclusive aotavéhcién de

57 En Europa, en efecto, se adopto el principioatginuidad, por el cual la introduccién del enmafectaba
los contratos de curso y consistia simplementenecambio automatica, inclusive por disposicion aléel, de la
unidad monetaria de referencia, Daniel Lepelti&suto & le droit Paris 2000, seccién 21.

58 Dicey & Morris, idem opus cit, Regla 204, p505

59 Dicey & Morris, idem, p. 1553. La referencgat articulo 3.1 de la Convencion de Roma aplecablos
contratos, similar a la norma contenida en el aldi@ de la Convencién de México (CICI, articulp §§gun la cual,
en caso de ausencia de acuerdo expreso “... deipeedderse en forma evidente la conducta de lasspgrlas
clausulas contractuales consideradas en su cohjubsoconclusion es que es perfectamente logicqugaes la ley
norteamericana la que puede definir en qué consisteeda de curso legal en Estados Unidos.
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México. En efecto, bajo la Convencion de Méxiom,psiede concluir igualmente que si las
partes convienen en denominar una obligacion endaeda de un pais determinado, también
estan conviniendo que es la ley de ese pais laepeminara en qué consiste la moneda (CICI,
articulo 7) (respecto al uso de la ley de la morpeda fijar el tipo de moneda de curso, ver post,
seccion C.2).

(C) LEY DE LA MONEDA

La ley de la moneddex monetages el derecho positivo de la jurisdiccion doradenbneda, objeto

de la obligacion del contrato, tiene curso legaki, en una obligacién en bolivares, la ley de la
moneda es la ley venezolana; si la obligacion edd&ares norteamericanos, la ley de Estados
Unidos, si esta denominada en yen, la ley de Jafinla moneda en la cual se denomina la
obligacion no tiene curso legal en ningun pais,aces el caso de las monedas compuestas como
los Derechos Especiales de Giro (SDR) del Fondoetoio Internacion&, y como lo fue el
ECU!, antes de la adopcién del euro como moneda Uni€&umpa, no se puede hablar de la ley
de la Moneda. En la practica, las obligacioneoih@madas en monedas compuestas (SDRs) han
caido en desuso. En todo caso, cuando se hacimmoresa de bonos en los mercados
internacionales, la moneda compuesta (SDRs y E€tJs¥tablecia como monedas de cuenta y no
como monedas de pago (sobre moneda de cuenta yandegago, ver ante, seccion B.3). Para el
pago de estas obligaciones las emisiones establexjgesamente que la obligacién se pagara en
determinada moneda de curso legal equivalente aelEmentos compuestos de la moneda
compuesta a una fecha determinada. Asi, una oldigdenominada en SDRs seria pagadera en su
equivalente en ddlares americanos a una fechardegata, por lo cual la obligacion, en el ejemplo,
no es una obligacién en SDRs sino una obligacidéares norteamericanos.

Diferente es el caso del euro, el cual es una naodecturso en multiplicidad de paises, y no una
simple moneda compuesta. En efecto, el euro egdaotle curso legal en todos los paises de la
Uniébn Monetaria Europea (Francia, ltalia, Espafeitugal, Alemania, Luxemburgo, Gracia,

Holanda y Bélgica). Para el euro, la ley de la edlanno tiene un significado especifico, puede ser

60 Las monedas de cuenta son unidades contahiésrroadas por elementos o componentes de multiples
monedas. La unidad de cuenta (los derechos elgsedi giro en el ejemplo concreto que estamosiuiefija su
valor mediante la suma de componentes predefirddda unidad representada por valores de mercadistigtas
monedas que la componen. En el caso de los deresipeciales de giro (denominados en ingpéxial drawing
rights, abreviados como SDR), los mismos fijan su valomando el valor de mercado de ciertas cantidades
predefinidas de cinco monedas diferentes, de lxgbaises importantes del Fondo Monetario Intéonat ver
James Otis Rodner, Elementos de finanzas intennaleig capitulo 5, p. 242.

61 El ECU fue antecedente a la unidad monetanapea. ECU, correspondiente a la abreviatura de la
expresion en inglé€E(ropean Currency Unitera una unidad de cuenta y no constituia una degrexcepto que la
misma se utilizaba para crear créditos y débitodosnpaises miembros del Sistema Monetario Europeos
valores del ECU se fijaban como la suma de los comptes de doce monedas europeas dentro de las ceal
contaban las de los paises miembros del Sistemeatsiom Europeo, ademas de la libra esterlina yratrda
griego, que en ese momento no era miembro delnsaskéonetario Europea. Con posterioridad, Greciajs&t6 a

las reglas de Maastritch y entr6 en el euro. Rafgacion del valor del ECU, cada moneda teniavator fijo
definido en su propia moneda dentro del ECU. &sler era revisado periédicamente para ajustacdagponentes,
habiéndose hecho la Ultima revision de estos valem 1989, James Otis Rodner, Elementos de finanzas
internacionalesidem.
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Alemania o Francia, o cualquiera de los paises bnesrde la Unidn. Para una obligacién en euros
tiene mas significado la ley del lugar del pagdugar de la ley de la moneda.

Q) Diversidad entre la ley de la moneda y la ley deat de pago

Generalmente, el pago se realizara precisameregklegar donde la moneda tiene curso legal, por
lo cual, la ley de la moneda y la ley del lugariio seran la misma. Por ejemplo, una obligacion
en libras esterlinas pagadera en Londres. La rgménesto ocurre en la practica, es porque los
pagos en moneda extranjera normalmente son pagasomtos relativamente altos y los mismos se
realizan mediante la entrega de cheques o, mabnesua, mediante transferencias internacionales.
La transferencia internacional en una moneda cigaljmo es valida hasta el momento en que el
monto de la transferencia sea acreditado en laauaieh acreedor Unidroit, articulo 6.1.8b)La
cuenta del acreedor en la cual se acredita el mqo&es el sitio donde ocurre la extincion de la
obligacion, estara ubicada en una jurisdiccion ddod bancos comerciales operan en esa moneda.
Asi por ejemplo, una transferencia en dolares nomerde se hace a una cuenta en délares ubicada
en los Estados Unidos. Si la transferencia esbess|esterlinas, se hara en una cuenta bancaria
ubicada en un banco operando en el Reino Unido.

En aquellos casos donde la moneda de pago (moneldaceial se debe pagar la obligacion) es
diferente a la moneda de curso en el lugar de fggmplo, una obligacion en US$ pagadera en
Londres), tendremos que ver primero la ley deldaghpago para determinar si el cumplimiento en
una moneda diferente a la moneda de curso legel leigar del pago, es valido segun la ley del
lugar del pago y no segun a ley de la moneda. agorfa de las legislaciones no prohiben el
comercio en su moneda, ni establecen limitaciohesade su moneda para denominar relaciones
entre particulares; asi, en Venezuela, la Ley delcB Central no limita en forma alguna el derecho
de los extranjeros a comerciar libremente en ha$v/duera de Venezuela, por ejemplo, en un
contrato entre dos colombianos, celebrado y pagaelerColombia, por el cual uno se obliga a
pagar una suma de bolivares; la obligacion de pagi@rares en Colombia no viola en forma
alguna la ley venezolana; en este ejemplo, delsteindinarse la legalidad del pago en bolivares
por la ley del lugar del pago (Colombia) y no [@olely de la moneda (Venezuela).

En la practica, las obligaciones en moneda extargee estan denominadas en una moneda
diferente a la moneda del lugar del pago, apardeanminadas en una de las cinco las monedas
basicas internacionales, las cuales incluyen: o&rdnorteamericano, el yen japonés, la libra
esterlina, el franco suizo y el euro. Todas asiasedas tienen un mercado y se negocian fuera de
las fronteras donde las mismas tienen curso legatlusive se habla -en el caso de estas monedas-
de un mercado monetario extraterritorial, paraldlonercado monetario de la propia moneda,

62 Sobre el estudio de la transferencia intermatip la transferencia de fondos bancarios y el amdmde la
extincién de las obligaciones, ver James Otis RQdnEl dinerg idem, capitulo 2. Cuando se cumple una
transferencia y cuando se extingue la obligaciéarepunto que ha sido materia de mucha discusida dactrina
comparada. Yo personalmente siempre he sostenglemla transferencia bancaria, la obligaciorx§egue en el
momento de hacerse efectiva la transferencia amstiucion receptora de los fondos, que es emdd la regla
adoptada por Unidroit 6.1.8. Significa que la meitbn de la obligacion ocurre en el pais donde ektéado el
banco receptor de los fondos y no donde se enyiagel. Con la vigencia de los Principios Unidrpdr lo menos
para ciertos tipos de contratos en Venezuela, palisausién sobre la aplicabilidad de este primcgn Venezuela.
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denominado el Euromercdd@onde se comercializa libremente la moneda. ArgEsque existen
euromonedas, la euromoneda hace una referenciaa anoneda de curso legal, pero con la
naturaleza euro, o sea, que el depdsito en la raawd fuera del pais donde la moneda tiene curso
legal. A pesar de esto, la ley de la moneda (nm@o, en el caso de un euroddlar, la ley
norteamericana; en el caso de un euroyen, lapeym@sa) tiene relevancia para la determinacion de
la moneda que es objeto de la obligacion.

Existen algunas monedas donde el régimen de cal@grohmbio prohibe la libre comercializacion
de la moneda fuera de su pais de origen, asi figselde la Republica de TurtézEn estos casos
como efecto de la ley de la moneda, la monedae@sa&y normalmente esta fuera del comercio
internacional. En algunos casos ordinariamenteoiaeda no se utiliza como moneda extranjera en
un contrato y para el caso muy extrafio de quetipeilesa como moneda de pago, el deudor puede
alegar la imposibilidad de cumplimiento como umete de su responsabilidad).

(2) La ley de la moneda fija el tipo de moneda de curso

Reconoce correctamente la doctrina inglesa, asb danpractica internacional, que la ley de la
monedalex monetages la que determina cual es la moneda de cugabde un pais determinado
para los efectos de definir qué moneda tiene dlieatse para dar cumplimiento a la obligacidn.
Asi, por ejemplo, una obligacion que originalmesgenubiera contratado en francos franceses antes

63 Una euromoneda es fundamentalmente un conceptable y se define como los saldos en una moneda
determinada, propiedad de una persona no resideng pais donde la moneda tiene curso legal. rif¢mo de las
euromonedas fue la tenencia de ddlares norteamesigzor no residentes de los Estados Unidos. n&frtealdos en
délares, muchos bancos en Europa comenzaron arpiékires a otros bancos europeos y crearon wadwparalelo
al dolar doméstico, el cual se denomindé Mercad&uteddlares. Normalmente este mercado consistikegdsitos a
plazos en doélares colocados en bancos europe@sqjueez otorgaban préstamos en délares a otmesidentes de los
Estados Unidos. Las condiciones para el desardal@stos mercados incluia: (a) que existieraediféales de
intereses entre el mercado doméstico de la monedlayromercado para hacer el euromercado atraetsipsi un
depdésito en délares en Europa ganaba mas intepesesn Estados Unidos, la gente hacia sus depénitd§lares en
Europa; (b) libertad absoluta de controles de carahila moneda, la cual permite un libre accesoradneda; y (c)
suficiente confianza en la moneda para que lossiteptes no tuvieran un temor de una devaluacidsivenan la
moneda de su depdsito. Ver Jane Sneddon LittedBliars, The Money Market GypsjeBoston 1975, p. 38; James
O. Rodner, Elementos de finanzas internaciongfesdicion, Caracas 1997, capitulos 13 y 14ndttado de ddlares se
expandi6 a otras monedas, fundamentalmente ahpenés, el marco aleman y la libra esterlina.

64 En realidad, viendo la version vigente del rapsobre restricciones cambiarias del Fondo Moiweta
Internacional, Annual Report and Exchange Arrangegmand Exchange Restrictigsternational Monetary Fund,
Washington 2002, los controles totales o absoleitokbs sistemas cambiarios consisten en controleslevan, en
primer lugar, a no permitir la exportacion de béke 0 monedas de curso del pais por parte de néssde no
residentes, 0 sea que los turistas deben venden@usda de curso legal al salir del pais. El wtdicador de que
no se permite la comercializacién en esa monedai@sdo esta prohibido en un pais determinado kntéa de
cuentas bancarias por parte de no residentesgaisel En algunos paises, la tenencia de cuentawopesidentes,
como el caso de Etiopia, esta regulada. En o&fs®p como en la India, las cuentas en monedarsie legal de no
residentes Unicamente pueden redibgeesde acuerdo a procedencias especificadas en lamaate regulacion de
estas cuentas, IMF, Exchange Arrangements and BgehRestrictionsp. 434. En la Republica Socialista de
Libia, las cuentas de no residentes estan en prnprohibidas. En Tunez, bajo el sistema achy, restricciones
complejas en la tenencia de cuentas en dinar tum@air parte de no residentes.

65 Dicey & Morris, idem, Regla 204, p. 1553. Afan Dicey & Morris que esta conclusion es obviagya
Unicamente la ley de la moneda es la que puede dedefinir cual es la moneda de curso legal enpede
determinado, principio diferente a la determinagiéhpais de cuya moneda se trata, para lo cuaieapcudir a la
ley del contrato. Ver ante, seccion B.6.
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de la entrada de la vigencia del euro en Fran@@l(2 si la obligacion esta denominada en francos
franceses, la ley de la moneda era la ley francBsaa saber en qué consiste la moneda francesa,
sin embargo, no basta que se diga que la obligasiindenominada en francos franceses sino hay
gue ir a la ley interna de Francia para determenagl momento del cumplimiento de la obligacion,
cual es la moneda de curso legal en Francia. t&reggnplo concreto, si la obligaciéon se contrata
antes del afio 2001 pero se cumple en el afio 20@8Jifacion estaria denominada en euros y no
en francos franceses como originalmente se pukdgyar estipulado. Cual es la moneda, entonces,
va definida por la definicion de lo que es la m@neéé curso legal de acuerdo con la ley de la
moneda.

La determinacién del pais al cual se refiere laedansin embargo, se determina por la ley del
contrato (ante, B.6).

3 La ley de la moneda de pago vy el tipo de interés

La regla moderna es que la ley de la moneda diefigee se utiliza para los efectos de determinar
las reglas para la determinacion de interesesefdaio, tradicionalmente para los efectos deléjar
tasa de interés aplicable a una obligacion, laridecy la jurisprudencia internacional, e includiae
jurisprudencia arbitral internacional, utilizabarldy del contrato para los efectos de determinér g
tasa de interés se aplicaba a la obligacion. desteepto ha cambiado y actualmente los Principios
Unidroit establecen la ley de la moneda de la abii@in como la ley aplicable para los efectos de
terminar el tipo de interés. Asi, por ejemplouea obligacion pagadera en dolares de los Estados
Unidos de América, si no se ha fijado la tasa thrés para la indemnizacion de retardo por mora
en el cumplimiento de la obligacion, aunque el dotesté sujeto a la ley venezolana, se calcularia
el monto de los intereses de acuerdo con algumaande tasa de interés legal aplicable en Estados
Unidos.

Los Principios Unidroit establecen en el articu(2) lo siguiente:

“(2) Eltipo de interés sera el promedio bancarid@npréstamos a corto plazo
en favor de clientes calificados y que sea el @ndlinpara la moneda de la
obligacion en la plaza donde haya de hacerse ebpd&n caso de no existir
dicho tipo en tal lugar, se aplicara al tipo comie en el estado de la
moneda de pago. En ausencia de aquel tipo en eglmslugares, el tipo de
interés sera el que se considere apropiado confahuerecho del estado
de la moneda de pago”.

Bajo la regla Unidroit, una obligacion pagaderalélares en Panama, la tasa de interés sera la tasa
de interés para préstamos bancarios a corto plazocleéntes calificados, en ddlares
norteamericanos, en la Republica de Panama. I8iRepublica de Panama no existe dicho intereés,
entonces se aplicard el interés corriente en lt@l&s Unidos. En caso de no existir un interés
corriente (o sea, un interés de mercado), se epktadipo de interés apropiado conforme al derecho
norteamerican®® En mi opinién, este Principio Unidroit, el cua aplicable en Venezuela (ver

66 En los Estados Unidos se presenta el problemalgderecho aplicable a una relacién cambia @el@sn
estado, por lo tanto habria que hacerse una deigeidn de cual es el estado que tiene mas conegibta relacion
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ante, secciéon 1.3), esta ratificado por el conceptoeral de tasa corriente en el mercado,
consagrado en el propio Cédigo de Comercio veneaolaEn efecto, el Codigo de Comercio
venezolano, como es conocido, establece que lamsienercantiles de sumas de dinero devengan
de pleno derecho interés corriente en el mercadoof@.Ven., articulo 108). La disposicion del
articulo 108 del Codigo de Comercio debe leerseocemel mercado para la moneda en la cual esta
denominada la obligacion. No significa el artictil@8 que el tipo de interés de una obligacion
denominada en délares norteamericanos, aunqueagadqua en Venezuela o aunque el contrato
esté sujeto a la ley venezolana, deba pagarssal@éainterés al tipo corriente para obligaciomes e
bolivares; por el contrario, significa que debeapsg el tipo de interés en el mercado para la
moneda en la cual estd denominada la obligaci@cobhclusion es que entonces la tasa de interés
modernamente que se aplica a las obligaciones erda@xtranjera, a falta de estipulacion de las
partes, debe determinarse de acuerdo con la liymeneda y no con la ley del contrato. Tiene
influencia sobre el tipo de tasa la ley del lugalrmhgo (si se aplica el Principio Unidroit, artécu
7.4.9).

(D) LA LEY DEL LUGAR DEL PAGO ( LEXLOCI SOLUTIONIYS)

La segunda etapa o fase del contrato en mone@amgxs, es la etapa del cumplimiento o pago. El
régimen aplicable a la determinacion y legalidddgodgo en moneda extranjera se va a regir, a falta
de estipulacién contraria, por la ley del lugar gatjo (C.Com.Ven., articulo 11%8). La ley del

lugar del pago tiene efectos practicos importantes.

Q) Caracter obligatorio del uso de moneda de cursd leg

En un nimero de paises el pago debe siempre harerseneda de curso legal y no en moneda
extranjera, lo cual equivale a no permitir el pggomoneda extranjera. Asi una obligacién en
moneda extranjera pagadera en Espafia, antes depleién del euro debia siempre cumplirse en
pesetad® En Venezuela la moneda extranjera se puede lémenfijar como moneda de pago.
Asi, si el lugar del pago es en Venezuela y sdjddofel dolar como moneda de pago, el deudor
sOlo se libera entregando a su acreedor dolares. elCcontrol de cambio vigente (2003) esto sin
embargo representa una dificultad.

(2) Fecha para determinar la tasa de cambio

Para la determinacion de la tasa de cambio enblagaociones de moneda de cuenta se usan dos
fechas diferentes (ver ante, B.3): el sistemaded del vencimiento y el sistema de fecha de pago.
Si la obligacion es pagadera en Venezuela y el padta estipulado en délares como moneda de

para los efectos de determinar cual es la tasanideés legal, si es la tasa de interés legal de&dBsde

Massachussets o del Estado de Nueva York o ded& s California.

67 En un sentido igual, Codigo de Bustamantesuhntil70. La ley local regula las condiciones mgjo vy la

moneda en que debe hacerse. La LDIP no contieméisposicion sobre el cumplimiento de la obligacidampoco

tiene norma especial sobre el cumplimiento la Cociée de México (CICI). Por el contrario, la Cone®n de Roma
sujeta a la ley del contrato la ejecucion de ldigationes (o sea, el pago) a la ley del conti@t®¢ma, articulo 10.1.b).
68 Se excluye de esta afirmacion las llamadagatitines internacionales, o sea, las que provigglecomercio

internacional; las obligaciones internas en momettanjera siempre deben cumplirse en moneda de,d@wig Brutau,
Fundamentos de Derecho Cjyil 376.
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cuenta, a falta de estipulacion en contrario, eldedebe entregar a su acreedor el equivalente en
bolivares a la fecha del pago (LBC, articulo 25n Italia, donde se usa la fecha de vencimiento,
el deudor debera entregar euros calculados ettesiorecon el délar a la fecha de vencimiento. En
Venezuela, si no se ha fijado la aplicacion de leyadiferente, la fecha de la tasa de cambio
aplicable para la conversion de la moneda extiargera la que determine la ley del lugar del
pagd®, siendo el lugar de pago -por aplicacién del fpincde derecho comin- el domicilio del
deudor (C.C., articulo 1295).

3 Tipo de tasa de cambio aplicable

Cuando en la obligacion en moneda extranjera skusaneda extranjera como moneda de cuenta,
el deudor se puede liberar entregando el equiakmimoneda de curso legal, siempre y cuando,
por supuesto, la moneda extranjera no se hubi¢éableésdo como moneda de pago (ver ante,
seccion B.3). La determinacion si la moneda epdranse fija como moneda de pago o como
moneda de cuenta la determina la ley del contrambe( seccién B.3). Adicionalmente a la
determinacion si la moneda extranjera es monedael®a o moneda de pago, se debe determinar
gué ley se aplica para los efectos de definirtdidad de moneda de cuenta que es equivalente a la
moneda en la cual se expresa la obligacion, oeseaecesario determinar la tasa de cambio a la
cual se hard la conversion de la moneda en laestealdenominada la obligacién y la moneda en la
cual se va a pagar la obligacion. Esta deterntnaes importante especialmente en paises que
tienen control de cambio y, simultaneamente, aldamaa de mercado libre o, inclusive, aquellos
paises que tienen cambios duales o cambios msitipla ejemplo tipico de esto ha sido Venezuela
en sus regimenes cambiarios en los Ultimos cuaagits, cuando, con excepcion de un periodo
corto en 1994, existia simultdneamente una tasardbio oficial, en algunos casos multiples tasas
de cambio oficial, asi como tasas de mercado libg€ual tasa debe utilizarse para hacer la
conversion, la tasa de cambio oficial o la tasandecado libre? Para ello es necesario determinar
gué ley debe aplicarse para los efectos de detarcuidl de las dos tasas es aplicable.

La doctrina clasica britanica expone como princg®alerecho internacional privado (aplicable por
supuesto en Inglaterra) y el cual hasta ahora tsithdautilizado como fundamento de la doctrina
comparada, que la tasa de cambio en la cual fnoleeda de cuenta debe ser convertida en moneda
de pago debe ser determinada por la ley aplicdbterdrato o cualquier otra ley aplicable a la
obligacién”’* De acuerdo con este principio, entonces unaaifig en moneda extranjera sujeta

a la ley venezolana, pagadera en dolares de lasldsstUnidos, en Estados Unidos, si no se ha
fijado la moneda extranjera como moneda exclusivpatjo, el deudor podria liberarse entregando
un equivalente en moneda de curso, determinadoudgdo con la ley venezolana y no con la ley
de los Estados Unidos. Este principio, o segpliaagion de la ley del contrato para los efect®s d
determinar la tasa de cambio aplicable, ha sidalngente reconocido en la doctrina britanica y

69 Si la obligacién nace de una letra de cambipagaré, se determina el equivalente a la fecha del
vencimiento de la obligacion y no a la fecha dgjg¢C.Com.Ven., articulo 449).
70 Principio acogido en el Cddigo de Comercidcak 116; y, en el Cédigo de Bustamante, artié#io. Para

un estudio sobre la aprobacion del Cédigo de Busitanver Gonzalo Parra Aranguren, Cédigo de Bustren
escritos en homenaje a Luis Loreto, Caracas, py 80

71 Dicey & Morris, Regla 208. La referencia ded®j & Morris a la regla que rige la relacion esapkas
relaciones no contractuales. Por lo tanto, sblayacién en moneda extranjera nace de una reladatractual, la
tasa de cambio que se aplicaria seria, segun estép, la tasa de cambio determinada con ladplcable al
contrato.
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americand® En un sentido diferente, los Principios Unidrfiits cuales son aplicables en
Venezuela (ver ante, seccion A.3) establecen quel hago en la moneda del lugar de pago debera
efectuarse conforme a la tasa de cambio prevatecemese lugar, en el momento en que deba
hacerse el pago” (Unidroit, articulo 6.1.9). Shigai que es la ley del lugar del pago la que deauti
para los efectos de determinar la tasa prevalecieAsi, una obligacion en moneda extranjera
pagadera en Nueva York, uno va a la ley de Nuevk yara determinar la tasa de cambio a la cual
debera hacerse la conversion para el pago por ljempmidlares norteamericanos. Si la obligacion
es pagadera en Venezuela, cosa que sucederiar&ydaia de los casos donde la obligacion se
establece en la moneda extranjera como monedaetgacypermitiéndose el pago en bolivares,
entonces se utilizaria la ley venezolana paraféadas de determinar la tasa de conversion.

4) Determinacion de la moneda de pago (Principios tditjd

De acuerdo con los Principios Unidroit, si el catimo sefiala una moneda determinada en la que
se deba pagar la obligacion, el pago se hara moteda del lugar donde deba efectuarse el pago
(Unidroit, articulo 6.1.10). EI Principio Unidrdd que establece es la moneda en la cual se paga |
obligacion a falta de estipulacion de las partés.establece el Principio Unidroit cuédl es la ma@ned
en la cual esta denominada la obligacion. Entomuesejemplo, en una obligacion denominada en
dolares americanos, pagadera en Venezuela, el gmdw@ra en la moneda de curso legal en
Venezuela. El hecho de que la moneda esté dendaneradolares norteamericanos o en dolares
canadienses es un problema que debe resolverdallegntrato (ver ante, seccion B.6), cosa que es
diferente al problema de la determinacion de lagdaren la cual se debe pagar la obligacion.

5) Moneda extranjera como moneda de cuenta 0 moneukgde

La doctrina venezolana resalta para el caso deslde cambio, el problema de determinar qué ley
seré aplicable para los efectos de determinaratiligacion en moneda extranjera se ha contratado
la moneda extranjera como moneda de cuenta (pagaglera en equivalente en moneda de curso)
0 como moneda de pago (0 sea, pagadera Unicarmndateneneda extranjera) se resuelve por la ley
del lugar del pago. Segun José Antonio Cordidajresentido diverso a la doctrina comparada (ver
ante, seccion A.13, la moneda en la cual debe realizar el pago deligacion es una modalidad
del pago y por lo tanto se debe determinar segleyldel lugar del pago. En nuestra opinion, el
caracter de la moneda extranjera como moneda déacoeomo moneda de pago, es un problema
de interpretacion del contrato y no una modalidagatjo, por lo cual, en caso de dudas, o a falta de
estipulacién expresa, se debe resolver este dorfiliz aplicacion de la ley del contréfo.

72 F.A. Mann,_Legal aspects of moné&y edicion, p. 336. En un sentido similar, Arthuwssbaum, Derecho
monetario nacional e internacionafaduccién de Alberto De Schoo, Buenos Aires 1aBdduccion del libro
original en inglés Money and the law national antkiinationgl seccién 23, p. 468 y ss. En efecto, sostiene
Nussbaum, que tiene predominancia, sin embargmdeubay diferencias en las tasas, la tasa apliGabld lugar

del pago. Asi mismo, afirma Nussbaum, que “..ediebefectuarse una apreciacion equitativa dediagiciones del
mercado, ponderando todos los datos que se puditaneo y teniendo en cuenta el dia decisivo segUey,
Nussbaum, idem. Nussbaum es de observar que &stéldoen jurisprudencia, tanto continental euraoeao
norteamericana anterior a 1950.

73 José Antonio Cordido, Les Conflits de Lois entire de Lettres de Change dans la Conventionade L
Havane, Paris 1954, pp. 120 a 121.
74 Este error de la doctrina, en mi opinion, @sséificado por un error de concepcion que trai€adligo de

Bustamante al establecer que la ley local rigectasliciones de pago y la moneda en que debe hg¢&dago de
Bustamante, articulo 170), incorporado a la coadigi modalidad de pago la moneda del pago, cuandwheda del
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CUADRO 4.B

Ley aplicable Aplicacién de la norma Fundamento

Ley de contrato (ley que rige el Validez de la estipulacién en moneda LDIP, arts. 29 y 30.
contenido de la obligacién). extranjera. CICI (México), arts. 7y 9.
M.E. como una moneda de pago o cuentaC.C.Ven., art. 1159.
Limites al nominalismo (mayores dafios). Unidroit 7.4.9(3)
Determinacion de la moneda (la moneda de
qué pais).
La tasa de conversion.

Ley de la moneddgx monetag  Tipo de moneda de curso en un pais Construccion de la doctrina
determinado. comparada.
Reglas para determinar los intereses. Unidroit 7.4.9.
C.Com.Ven., art. 108.

Ley del lugar del pagdex loci -Caracter obligatorio de moneda de curso.C.Com.Ven., art. 116.
solutionig. -Fecha para determinar tasa de cambio. Unidroit 6.1.9.

-Tipo de tasa aplicable.

-Determinacion de la moneda.

Ley personal de cada parte / ley -Capacidad para contratar. LDIP, art. 20.
del lugar de constitucion.

Ley que rige la forma. -Ley del lugar de celeldacel contenido LDIP, art. 38.
o el domicilio comun.
-Necesidad de mencionar el equivalente ehBC, arts. 116 al 118.
bolivares.

(E) LALEY QUE RIGE LA CAPACIDAD

La capacidad de las partes para asumir una oldiga@i moneda extranjera se rige para la ley
personal de cada parte, principio de aceptacidretsal, el cual esta incorporado en el Cédigo de
Bustamante (articulo 176). De acuerdo con la LDIR, la existencia, la capacidad, el
funcionamiento y la disolucion de las personasliceis de caracter privado se rigen por el derecho
del lugar de su constitucion” (LDIP, articulo 2@in embargo, es de observar que la capacidad de
obrar de la persona no necesariamente esta indeitteo de la disposicion del articulo 20, la cual,
segun sefiala nuestra doctrina, “... queda somatidarecho del pais donde la persona juridica

pago no es una modalidad del pago sino una condéséncial del contrato, la cual se debe deterrpimata ley del
contrato. Cordido finalmente parece reconocer, ag@artandose del error del Codigo de Bustamamimdo acepta que
las reglas enunciadas no se aplican cuando seekigalado que el pago debe efectuarse en una maleterminada,
Cordido, idem, opus cit, 122.
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ejerza los actos comprendidos en su objeto socafoome al principio adoptado por las
convenciones interamericanas que regulan la maféria

Cuando una obligacion es en moneda extranjeraigne €l derecho venezolano norma especial
alguna que limite o resuelva la incapacidad depkates para contratar en moneda extranjera,
excepto en el caso de las municipalidades y ledBst los cuales de acuerdo con la Ley Organica
de la Administracion Financiera del Sector Publi2603), no pueden contratar obligaciones en

moneda extranjera sin una autorizacion de la Assan(alrticulo 79). Parece, bajo la nueva ley, que
loas autorizaciones de la Asamblea pudieran das adtados y municipalidades la capacidad para
contratar créditos en moneda extranjera. En cipiria Ley de Crédito Publico de 1983 (Gaceta

Oficial N° 3.253 Ext del 14 de septiembre de 1983ablecia una incapacidad absoluta por la cual
“... los estados y las municipalidades no podralizar operaciones de crédito externo” (LCP-1983,

articulo 39).

(F) LEY QUE RIGE LA FORMA (APLICACION DE LOS ARTICULOS 115 AL 118
DE LA LBC)

El Cdédigo Civil establece como principio generakedila forma y solemnidades de los actos
juridicos que se otorgan en el extranjero, auedasciales a su existencia se rigen por las lejes d
lugar donde se hacen” (C.C., articulo 11) (prirciicus regit acturf); sin embargo, establece el
Cddigo Civil que si “la ley venezolana exige instento publico o privado para su prueba, tal
requisito debera cumplirse” (C.C., articulo ¥1)En un sentido similar, el Cédigo de Bustamante
establece que se aplicaran simultdneamente leeldyghr del contrato y la de su ejecucion a la
necesidad de otorgar escritura 0 documento pufiédigo de Bustamante, articulo 180). En un
sentido mas flexible que el Codigo Civil, la recgromulgada LDIP (1998) establece que los actos
son validos en cuanto a la forma si cumplen comdqaisitos exigidos en cualesquiera de las leyes
del lugar de celebracion del acto, la ley que eigeontenido del acto o la ley del domicilio comudn
de sus otorgantes (LDIP, articulo 38). O sea,D#l. como lo sostiene correctamente nuestra
doctrina, usa “... tres factores de conexién aplizaen forma facultative”.

Cuando la obligacion esta denominada en monedangxta, la Ley del Banco Central exige
adicionalmente, si la obligacion va a tener efectd/enezuela, que se exprese el equivalente de la
moneda extranjera en moneda nacional (LBC, artitli¥). Sin embargo, la propia norma de la
Ley del Banco Central establece como excepcidneguiws casos de documentos que hayan de
producir efectos fuera de la Republica, puedenec@ntmencion de cantidades pecuniarias en
moneda extranjera sin necesidad de indicacion dmgivalente en bolivares (LBC, articulo 118,
segundo aparte). A diferencia de la Ley de Deréuieonacional Privado (LDIP), la Ley del Banco
Central exige que el documento exprese su equaialem bolivares, en aquellos contratos que Si

75 Tatiana Maekelt, Ley de Derecho Internacionata@lo, 22 edicién, Caracas 2001, comentario al articulo
20 de la LDIP.
76 Para un estudio sobre el desarrollo del tegt@diculo 11 del Cédigo Civil vigente, ver Lorenkerrera

Mendoza,_Estudios de Derecho Internacional Priv&#racas 1960, pp. 135 a 137. Segun Herrera Mandd
texto vigente del articulo 11 del Cédigo Civil esitnado del Cédigo Civil de Andrés Bello.

77 Tatiana B. de Maekelt, Ley Venezolana de Dereletternacional Privado, tres afios de su vigencia
discurso de incorporacién a la Academia de Ciere@gicas, Caracas 2002, p. 107.
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bien se rigen por una ley extranjera (no venezpl@ean otorgados en Venezuela, o vayan a tener
efecto en Venezuela.

En la practica, el articulo 117 de la Ley del BaGemtral ha sido objeto de muchas discusiones y
confusion. Asi, la mayoria de las notarias publea Venezuela exigen que todo documento que
exprese una cantidad en moneda extranjera debesexmu equivalente en moneda de curso,
independientemente de que el mismo vaya o0 no aaétos fuera de Venezuela. La férmula que
se utiliza, en la practica, es la de expresar eénpesis -al lado del monto en el documento que
indica la cantidad de moneda extranjera objetoadebligacion- un monto en moneda de curso
precedido de la oracion: “A los solos efectos aecdmplimiento con el articulo 117 de la Ley del
Banco Central, el equivalente en bolivares, deifaasantes expresada, es de Bs. ". En
algunos casos no se apega esta expresion, lims@&ralexpresar en paréntesis el equivalente en
bolivares; en estos casos se comete el erroradaifip tasa de equivalencia en moneda de curso y
por lo tanto de convertir la obligacion de unagdaion en moneda extranjera, en una obligacion
alternativa de pago en moneda extranjera o pagequelalente, fijado en el contrato, de moneda
de curso, 0 sea, que el deudor podra liberarsengageualquiera de los dos montos (moneda
extranjera o el monto de bolivares expresados emélato).

Los articulos 116 al 118 de la Ley del Banco Céatpresamente establéte

“Articulo 116. En la contabilidad de las oficinasibficas como en la de los
particulares, y en los libros cuyo empleo es olitiga de acuerdo con el Codigo de
Comercio, los valores se expresaran en bolivanmds. obstante pueden asentarse
operaciones de intercambio internacional contratdan monedas extranjeras,
cuya mencion puede hacerse, aunque llevando a rdalmiidad el respectivo
contrato-valor en bolivares. Igualmente, puedendtse libros auxiliares para la
misma clase de operacion, con indicaciones y assegh monedas extranjeras”.

“Articulo 117. Todos los memoriales, escritosieatbs 0 documentos que se
presenten a los Tribunales y otras oficinas puBllicalativos a operaciones de
intercambio internacional en que se expresen valoe@ moneda extranjera,
deberan contener al mismo tiempo su equivalenclzoéiiares”.

“Articulo 118. Las citas o referencias de docutosnotorgados o que hayan de
producir efecto fuera de la Republica, pueden cmteexpresion de cantidades
pecuniarias en monedas extranjeras, sin necesidaddicacion de su equivalencia
en bolivares”

Segun los articulos transcritos:
@ El bolivar es la moneda contable para toda emprasaopere en Venezuela. Toda la

contabilidad publica o privada debe llevarse envaos. En un sentido contable, esto
confirma que el bolivar es la moneda de cuentataociente de los entes publicos e

78 Estos tres articulos de la Ley del Banco Ced&ga2002 se tomaron del texto (con unas modiforaes
infimas) del articulo 117 de la Ley del Banco Caintie 1992. No hay razén de contenido que expliprequé se
dividieron en tres articulos.



Capitulo 4 — Ley aplicable a la estipulacidon y pagpanoneda extranjera 29

(b)

(©)

(d)

igualmente de los entes privados. Es norma quplsm a toda empresa, sea nacional o
extranjera que esté operando en Venezuela. Etras, @sto se justifica por cuanto la

utilidad o pérdida en operaciones de una sociedadeaezuela se contabiliza y se realiza
en bolivares, hasta el punto donde nuestra propite Guprema ha concluido que una
ganancia o pérdida en operaciones de cambio iotenad no existe hasta tanto los recursos
extranjeros se conviertan en bolivares.

Las empresas pueden realizar operaciones en meredajera. Afirma el articulo 116 de

la Ley del Banco Central que se pueden asentaraeocomtabilidad operaciones de
intercambio internacional, reafirmando asi la ibeéde contratacion en moneda extranjera.
Estas operaciones deben asentarse en bolivaess, migiendo su contravalor en bolivares,
pero permite la ley que se guarden auxiliares dgabdidad con asientos en moneda
extranjera. El asiento de contravalores en mopgttanjera en auxiliares de contabilidad
reconoce el criterio asentado por la Corte de gahancia o pérdida por fluctuaciones en
los valores de moneda extranjera no se materidiiasia tanto estas monedas extranjeras se
hayan convertido en bolivar&s.

En el caso de documentos distinguimos dos hipotifasentes: en primer lugar, todo
documento donde se celebre un contrato en monédajexa, siempre que el mismo (1)
pueda tener efecto fuera de Venezuela o (2) sguatduera de Venezuela, puede contener
la expresion de la obligacion en moneda extrargieraecesidad de contener expresion en
moneda nacional. Los ejemplos son multiples peugden resumir fundamentalmente en
tres: la deuda pagadera en el extranjero, la ddodde el contrato fija jurisdiccion
extranjera, y la deuda en moneda extranjera cadaagn el extranjero pero que solo tiene
efecto en Venezuela. Esta ultima por cierto eatra@\ diferencia de lo que sostienen
muchos notarios publicos en Caracas, la deudangxiagoor el sélo hecho de contratarse en
Venezuela, no debe necesariamente llevar la erpresi moneda de curso si la misma
puede tener efectos fuera de Venezuela. En sedugdq si el documento se otorga en
Venezuela y no tiene ni puede tener efecto fuerd/el@ezuela, debe necesariamente
contener la expresion en equivalente en bolivares.

Finalmente, la Ley del Banco Central habla defssaciones de intercambio internacional

gue no se celebran en el extranjero y que no tiefeeto fuera de Venezuela. En el caso de
importaciones hechas para Venezuela, la mayoréstds por definicion tienen efecto fuera

de Venezuela. Es posible que un contrato de artéio internacional sea pagadero en
Venezuela;, en este caso, por cierto de excepcibroeumento debe presentar su

equivalente en moneda venezolana.

Documentos que deben presentarse en tribunalesLeyalel Banco Central habla de

documentos escritos y asientos que deben presertarsibunales, estableciendo que los
mismos deben contener su equivalencia en bolivaxegpto cuando los mismos pueden
tener efecto en el extranjero (LBC, articulo 11Fh este sentido observamos, sin embargo,

79

Ramirez & Garay, Jurisprudenciamo 54 (1980), Sentencig M29-80, p. 607 y ss. La Corte sostuvo que

una pérdida en moneda extranjera no se matenzizael contribuyente venezolano hasta tanto laed®extranjera se
haya convertido en bolivares.

80

idem, supra.
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que en el caso del libelo de demanda, por razaneet@rminar la jurisdiccion por cuantia
los mismos, independientemente de que encuadrenodaée la excepcion del propio
articulo 117 de la Ley del Banco Central, debemesgr la equivalencia en bolivares.

(e) Equivalencia que se debe utilizar. Con el conteotambio de 2003 aparecen dos paridades

diferentes para el bolivar: (a) bolivares prefeilsdas con una paridad oficial de
Bs. 1.600/USS$; v, (b) bolivares flotantes que leaidb una oscilacién entre Bs. 2.400/US$
hasta Bs. 2.800/US$. En mi opinién, la tasa deladuoficial es la que se debe utilizar para
determinar las equivalencias en bolivares, ya asig@aridad flotante del mercado paralelo
no equivale al verdadero valor de cambio del boliya que el valor de cambio se fija
indirectamente a través de la compra en bolivaeesirdh deuda publica externa de la
Republica de Venezueta.

En el caso de obligaciones denominadas en moneftaentes del doélar, la equivalencia en
bolivares se obtenia cruzando la paridad del ddlarla paridad de la moneda del contrato, a la
fecha del contrato. La paridad cruzada, o sepafd@ad del bolivar en una moneda diferente del
dolar norteamericano, se obtiene convirtiendo @é/éres necesarios para comprar dolares en los
délares necesarios para comprar otra méfeda

81 El mecanismo que se esta usando para commiaagliibres en Venezuela en 2003, es a travésde u
operacion en tres pasos. Primero, la personawjaesqcomprar bolivares contra ddlares (operadigries) compra

un bono denominado en US$ en el mercado internalciopaga dolares; luego, le vende el bono a laraparte
(operador interno) de la operacién, recibiendo Hsl operador interno luego vende el bono en el aumc
internacional y recibe US$.

82 Para el calculo de la paridad cruzada de unaedap ver James O. Rodner, Elementos de Finanzas
Internacionales3? edicion, Caracas 1997, Capitulo 7, p. 323 yEsstérminos sencillos, si quiero determinardedad

del bolivar con el euro, si el euro tiene un vaer$l,16/€ se multiplica Bs. 1.600 X 1,16 = 1.866;ual es igual a

(Ej (Ej osea (ij (@j = Bs.1.856/ <.
$/)US 116 1




