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Resumen: Se realiza un analisis del régimen juridico-administrativo de la
Ley contra los ilicitos cambiarios, partiendo de su ambito de aplicacion,
ilicitos y sanciones consagradas segun su incidencia en el principio de le-
galidad de las penas y sanciones, y el procedimiento administrativo san-
cionador.

INTRODUCCION

La Ley contra los ilicitos cambiarios, publicada en la Gaceta Oficial namero 38.272
de 14 de septiembre de 2005, establece el régimen punitivo aplicable a las infracciones come-
tidas al régimen cambiario en vigor.

El ilicito cambiario es, pues, toda infraccion a la normativa que integra en la actuali-
dad el régimen cambiario, el cual se fundamenta -como auténtico principio rector en la mate-
ria- en la centralizacion del comercio de divisas en el Banco Central de Venezuela. Tal
régimen, como es conocido, se compone de diversas normas sublegales, a saber, los Decretos
dictados Por el Presidente de la Republica (principalmente, el Decreto n° 2.278" y el Decreto
n° 2.302°, reformado luego por el Decreto N° 2.330°%); los convenios cambiarios suscritos
entre el Ejecutivo Nacional y el Banco Central de Venezuela (hasta la fecha se han dictado
ocho)* y las providencias dictadas por la Comisién de Administracion de Divisas (CADIVI).

El régimen cambiario vigente se basa, entonces, en la centralizacion del mercado de
divisas, lo que implica, en primer lugar, que la adquisicion de divisas s6lo podra efectuarse a
través de CADIVI, para los fines expresamente admitidos dentro del control de cambio®.
Ademas, y en segundo lugar, las divisas que ingresen al pais seran de venta obligatoria al
Banco Central de Venezuela®.

Ahora bien, al estar contenido en normas de rango sublegal, el control de cambio no
contaba con un régimen punitivo general. A pesar de ello, el articulo 3 del Decreto n° 2.330,
en sintonia con el Convenio Cambiario n° 1, reconoci6 la potestad sancionadora de CADIVI.

Publicado en la Gaceta Oficial n® 37.614 de 21 de enero de 2003.

Publicado en la Gaceta Oficial n® 37.644 de 6 de marzo de 2003.

Véase la Gaceta Oficial n® 37.644, de 6 de marzo de 2003.

De ellos, el principal o basico es el Convenio Cambiario n° 1, publicado en la Gaceta Oficial n°
37.653 de 19 de marzo de 2003.

Véase sobre ello el Decreto n° 2.320 (Gaceta Oficial n® 37.644, de 6 de marzo de 2003), mediante el
cual se establecen los Lineamientos Generales para la Distribucién de Divisas a ser destinadas al
Mercado Cambiario.

En general, sobre los principios del actual régimen de control de cambios, vid. José Ignacio Hernan-
dez G., “Los principios del actual régimen juridico del control de cambio en Venezuela”, en Dere-
cho y Sociedad n° 4, Universidad Montedvila, Caracas, 2003, pp. 249 y ss.
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En la practica, sin embargo, la Unica sancién que en nuestra opinién podia imponer la
Comision, era la suspensidn del Registro de Usuarios del Sistema de Administracion de Divi-
sas (RUSAD) y de la autorizacion de adquisicion de divisas (articulos 10 y 11 del Convenio
Cambiario n° 1).

La Ley contra los ilicitos cambiarios esta llamada a subsanar esa omision, pues ella
tipifica las sanciones -administrativas y penales- que procederan ante la comision de los
ilicitos cambiarios, tal y como preceptua su articulo 1. Sélo que tales ilicitos dependeran de la
normativa cambiaria vigente en cada momento. De alli que la Ley que comentamos pueda ser
considerada una Ley de base movible, en el sentido que la determinacion de la infraccién
dependera del alcance del régimen cambiario de divisas establecido por la Administracion.
En este contexto se entendera por divisas la “expresion monetaria en moneda metélica, bille-
tes de bancos, cheques bancarios distinta del bolivar entendido éste como la moneda de
curso legal en la Republica Bolivariana de Venezuela” (articulo 2.2). Sin duda, la referencia
a los cheques bancarios implica notables problemas practicos.

Nos referiremos, en estas lineas, a los principales aspectos relacionados con las san-
ciones administrativas derivadas de la nueva Ley contra los ilicitos cambiarios, vigente des-
de el 14 de octubre de 2005. Se trata, en todo caso, de una Ley temporal, pues de conformi-
dad con su disposicion transitoria Unica, la Ley mantendrd su vigencia mientras “exista el
control cambiario”. Se aclara que la Ley no regula las condiciones bajo las cuales ese control
podra ser acordado, materia que, exiguamente, sigue estando prevista en la Ley del Banco
Central de Venezuela.

l. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DE LAS PENAS Y SANCIONES Y LOS ILICI-
TOS CAMBIARIOS

El numeral 6 del articulo 49 de la Constitucidn establece que ninguna persona podra
ser sancionada por actos u omisiones que no estén previstos como delitos, faltas o infraccio-
nes en leyes preexistentes, consagrando la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege,
previsto en el articulo 1 del Codigo Penal. En realidad, la norma constitucional engloba tres
principios: s6lo la Ley puede establecer delitos; la Ley deberd tipificar expresamente las
infracciones que daran lugar a la imposicion de esos delitos, y la Ley ha de ser preexistente a
la realizacion de la conducta reputada ilicita. De tradicional aplicacion en el Derecho Penal,
tal principio aplica, también, al &mbito del Derecho administrativo sancionador, tal y como
ahora aclara el encabezamiento del articulo 49 constitucional.

La proteccion de la reserva legal penal, como auténtico derecho fundamental, es inte-
gral, y de alli que las infracciones han de estar contenidas, también, en la Ley. De esa mane-
ra, en materia de sanciones administrativas se ha admitido jurisprudencialmente que las in-
fracciones pueden ser desarrolladas por la Administracion, exigiéndose, sin embargo, que sea
la Ley la que aborde, directamente, los postulados béasicos o esenciales conforme a los cuales
podra la Administracion, posteriormente, complementar reglamentariamente las infracciones.
Con ello se exige que el desarrollo administrativo de infracciones no sea independiente, sino
por el contrario, subordinado a la Ley (entre otras muchas, vid. la sentencia de la Sala Politi-
co-Administrativa de 4 de agosto de 1994, caso Volkswagen Interamericana). Tal y como ha
entendido el Tribunal Constitucional espafiol, el principio de legalidad queda vulnerado:

[...]si la regulacion reglamentaria de infracciones y sanciones careciera de toda base
legal o se adoptara en virtud de una habilitacién a la Administracion por norma de
rango legal carente de todo contenido material propio, tanto en lo que se refiere a la tipi-
ficacion de los ilicitos administrativos, como a la regulacién de las correspondientes
consecuencias sancionadoras]...] (Sentencia 177/1992, de 2 de noviembre).
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En consecuencia, la infraccion, entendida como la descripcion de la conducta u omi-
sién que acarreara la imposicion de delitos penales o administrativos, debe estar contenida, al
menos en sus rasgos definitorios esenciales, en la Ley. Ademas, rige el principio de tipifici-
dad exhaustiva, en tanto la Ley debe abordar con claridad el tipo infractor.

Ahora bien, el principio de legalidad de las penas y sanciones sufre importantes in-
flexiones en los llamados ilicitos cambiarios, dado que en ellos la infraccidn estara determi-
nada por la contravencion a la normativa de rango sublegal dictada por la Administracion. El
resguardo a la garantia del articulo 49.6 constitucional residira entonces en la necesaria co-
bertura legal suficiente con la cual ha de contar tal normativa cambiaria.

Va de suyo, de lo anterior, que la previsién de penas y sanciones sobre la base de
clausulas genéricas de remision a normativas administrativas contradice el consabido princi-
pio de legalidad. La jurisprudencia en Venezuela, sin embargo, ha mostrado una linea de
evolucion que convendria analizar.

1. Los criterios iniciales: la rigurosidad del principio de legalidad. Especial refe-
rencia a la nulidad de la Ley de Régimen Cambiario

La Ley de Régimen Cambiario, de 1995, estableci6 un régimen punitivo sobre la base
de la comisién de ilicitos cambiarios, es decir, que la infraccion se configuraba por la viola-
cion del régimen cambiario establecido por el Poder Ejecutivo mediante actos de rango sub-
legal. En tanto el alcance de la infraccion dependia de normas de rango sublegal, las principa-
les normas punitivas de esa Ley fueron reputadas contrarias al principio de legalidad de las
penas y sanciones.

Asi, la Sala Constitucional, en sentencia de 21 de noviembre de 2001, declaré la nuli-
dad parcial de la Ley de Régimen Cambiario, visto que esa Ley, en su articulo 2, habilito
genéricamente a la Administracion para acordar restricciones a la libertad cambiaria cuya
contravencion daria lugar a la imposicion de penas y sanciones:

[...] En el caso de autos, la Ley bajo estudio contiene los delitos e infracciones cambiarios,
sin embargo, el establecimiento de los parametros del control a la libre convertibilidad de
la moneda -que en caso de incumplirse implicara la configuracion de tales delitos cambia-
rios-, queda en manos del Ejecutivo, quien establecera los controles mediante un instru-
mento de rango sublegal, posterior a la ley. Ello asi, debe esta Sala Constitucional declarar
que las normas contenidas en los articulos 2 y 6 de la Ley sobre Régimen Cambiario estan
viciadas de inconstitucionalidad al ser contrarios a los principios de la reserva legal y sepa-
racion de los poderes publicos antes referidos [...].

Con meridiana claridad estimd la Sala Constitucional que resulta contrario al consabi-
do principio, el que el alcance de la potestad punitiva del Estado dependa de las obligaciones
discrecionalmente fijadas por el Poder Ejecutivo a través de la normativa cambiaria. Este
criterio fue posteriormente reiterado por esa Sala, al sefialar que la inclusién como tipo delic-
tual de infracciones de normas administrativas, supone una “...apertura indefinida de los
supuestos ilicitos administrativos, ya que cualquier conducta exigida por via reglamentaria
que es incumplida por el administrado daria lugar a la sancion que la norma prevé...” (sen-
tencia de 11 de junio de 2002, caso nulidad del articulo 52 de la Ley para la Promocién y
Proteccion de la Libre Competencia).

El articulo en cuestion permitia a la Administracion ejercer su potestad sancionadora
ante la infraccion a cualquier normativa reglamentaria, lo que en definitiva quebraba el prin-
cipio de legalidad, desde que la infraccion no estaba comprendida, en su esencia, en la Ley:
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[-...] Analizada la situacién en la forma que antecede, no puede menos que estimarse que el
articulo 52 contempla una norma en blanco, esto es, facultativa en forma total y completa a
la Superintendencia para crear el supuesto de hecho constitutivo del acto ilicito y por ello
violatoria del principio de tipicidad, lo cual implica su nulidad por inconstitucionalidad.
Asi se declara [...]

En resumen, en esta primera etapa, la jurisprudencia de la Sala Constitucional consi-
der6 que el principio de legalidad de las penas y sanciones se oponia a la tipificacion, como
ilicito, de las infracciones cometidas a normas sublegales dictadas por la Administracion. La
infraccion, es decir, el incumplimiento de determinada obligacion que habilita el ejercicio de
la potestad punitiva, deba estar establecida en la Ley.

2. La matizacion de este principio en la jurisprudencia posterior. Referencia al cri-
terio mantenido en relacion con el actual régimen cambiario

La jurisprudencia posterior de la Sala Constitucional modificé este criterio, para mati-
zar, significativamente, el alcance que tiene el principio de legalidad de las penas y sancio-
nes. Este nuevo criterio se establecio en la sentencia de la Sala Constitucional de 30 de marzo
de 2004, caso Freddy Orlando. La sentencia comienza recordando que, en el dmbito del
Derecho administrativo sancionador, se admite la colaboracion del Reglamento con la Ley:

[...] En lo que se refiere al campo sancionador administrativo propiamente dicho, el prin-
cipio de legalidad admite una descripcion basica, producto de caracteres atribuidos en pri-
mera instancia, a la legalidad punitiva pero que resulten extensibles a la legalidad sancio-
nadora en general. Asi, este principio implica la existencia de una ley (lex scripta), que la
ley sea anterior (lex previa) y que la ley describa un supuesto de hecho determinado (lex
certa), lo cual tiene cierta correspondencia con el dispositivo nullum crimen, nulla poena
sine lege, es decir, no hay delito ni pena, sin ley penal previa. Entonces, la potestad san-
cionatoria requiere de una normativa que faculte a la Administracién para actuar y aplicar
determinada sancion administrativa [...].

De manera acertada la Sala delimita cudl es la incidencia concreta del principio de le-
galidad respecto del ejercicio de la potestad sancionadora. Empero, hay una inflexién que
debe sefialarse. Para la Sala Constitucional, el principio de legalidad garantiza “una descrip-
cién bésica” del tipo infractor. En realidad, lo que se ha aceptado en Derecho Comparado e
incluso, entre nosotros, es que la infraccion administrativa debe estar tipificada exhaustiva-
mente en la Ley; sus detalles ciertamente podran ser complementados por el Reglamento,
pero en modo alguno bastara una descripcion basica: la descripcion, se insiste, ha de ser
exhaustiva. Como resume Rubio Llorente, debe ser la Ley -en sentido formal- la que conten-
ga al menos la regulacion esencial, tipificando asf el ilicito y definiendo la sancién’. Alejan-
dro Nieto -a quien cita la sentencia- afirma que en efecto, al Legislador puede serle dificil
agotar la descripcion de la infraccion, remitiéndose en consecuencia al Reglamento, pero en
tal caso -advierte Nieto- la Ley debe contener instrucciones suficientes a la Administracion
para que se complete su labor via reglamentaria®. Es importante retener estas reflexiones, de
cara a lo que precisara la sentencia comentada:

[...] Vistas las argumentaciones precedentemente expuestas, debe la Sala recordar que la
actividad administrativa, por su propia naturaleza, se encuentra en un constante movimien-
to y evolucién, suscitandose con frecuencia nuevas situaciones y necesidades que no pue-
den ser en su totalidad previstas por el legislador, estimandose por tanto que el sujetar la
actuacion de las autoridades administrativas, a lo que prescriba exclusivamente un texto de
carécter legal, conllevaria indefectiblemente a que la gestidn pablica se torne ineficiente e
incapaz de darle respuesta a las nuevas necesidades del colectivo.

La forma del poder, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, p. 354
Derecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid, 2000, p. 267
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Por ello se ha venido aceptando que es viable que el legislador, en la misma ley, faculte a
la Administracién para que dicte reglas y normas reguladoras de la funcién administrativa,
que le permita tener cierta libertad de accion en el cumplimiento de sus funciones propias,
lo cual de modo alguno puede estimarse como una transgresion de los principios de legali-
dad y de reserva legal.

Asimismo, el legislador delega en la Administracion, la posibilidad de dictar normas para
su eficaz funcionamiento, de manera de evitar que las autoridades publicas se constituyan
en ejecutores mecanicos de decisiones dictadas previamente por él, lo que perjudicaria el
cumplimiento de la gestion [...].

Bajo estos postulados, la Sala Constitucional aceptd que las obligaciones cuyo in-
cumplimiento podia ser tipificado como infraccién, podian estar contenidas en normas de
rango sublegal. Con estos nuevos postulados, la Sala Constitucional, en sentencia de 17 de
agosto de 2004, considerd que el actual régimen cambiario -basado en los articulos 110, 111
y 112 de la Ley del Banco Central de Venezuela- resultaba consono con la Constitucion y
especialmente, con el principio de legalidad. Entendi6 la Sala Constitucional que la configu-
racion de Venezuela como Estado social impone una suerte de matizacion a la reserva legal,
la cual solamente “...implica una intensidad normativa minima sobre la materia que es indis-
ponible para el propio legislador, pero al mismo tiempo permite que se recurra a normas de
rango inferior para colaborar en la produccion normativa més alla de ese contenido obliga-
do....”. Advirtio la Sala Constitucional, ademas, que “...no todas las referencias que hace la
Constitucion a la ley establecen realmente una reserva legal...”. Sobre la base de estas consi-
deraciones entendio la sentencia que los Convenios Cambiarios respondian a la suficiente
habilitacion legal que la Ley del Banco Central de Venezuela otorga al respecto:

[...] Ello asi, considera la Sala que la remision hecha por el legislador a los convenios
cambiarios [...] no hacen posible una regulacién independiente del régimen cambiario
consagrado en la misma Ley del Banco Central de Venezuela, por lo que dichos convenios
se encuentran claramente subordinados a ésta; por consiguiente, la remisidn que hizo el le-
gislador no constituye un caso de “deslegalizacion” que infrinja la reserva legal de la mate-
ria cambiaria [...].

Aun cuando la sentencia no ahonda en el anélisis del alcance del principio de legalidad
de las penas y sanciones, si aval6 la potestad sancionadora de la cual fue apertrechada CADIVI
en la normativa cambiaria. De tal manera, habia sido denunciado que CADIVI, conforme a los
Decretos Presidenciales y Convenios Cambiarios dictados, podia ejercer potestades sancionado-
ras, especificamente, mediante la suspension de la inscripcion en el RUSAD, lo que resultaba
contrario al principio de legalidad de las penas y sanciones. La Sala desestimd tal argumento al
considerar que la referida suspension no reviste naturaleza sancionadora:

[...] esta Sala considera que la suspension de la tramitacion de la solicitud de adquisicién
de divisas o de la solicitud de inscripcidn en el respectivo registro, mientras se realiza la
correspondiente investigacion, no constituye una sancion para el peticionante ni prejuzga
sobre su responsabilidad en los hechos que se le imputan, ya que si se determina la veraci-
dad o autenticidad de los datos y documentos suministrados, el trdmite por él iniciado debe
continuar en la misma fase en que éste fue suspendido [...].

De manera tal que, en la actualidad, el principio de legalidad es interpretado por la Sa-
la Constitucional con un caracter relativo y matizado, tal y como reiterd, luego, en la decision
de 14 de septiembre de 2004, caso nulidad de la Ley de Mercados de Capitales. Bajo esta
nueva interpretacion se admite que la potestad punitiva puede ser ejercida ante la violacion de
obligaciones precisadas en actos sublegales.

Esa conclusion atempera el alcance del principio de legalidad respecto de la potestad
sancionadora de la Administracion, pero también, y especialmente, respecto la potestad puni-
tiva ejercida por el Estado mediante penas privativas de libertad.
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No obstante, la matizacion del principio de legalidad, para reconocer la potestad re-
glamentaria de la Administracién, opera solamente en relacion con los ilicitos administrati-
vos, mas no con los ilicitos penales. La Administracion carece, pues, de potestad normativa
en materia penal.

3. El principio de legalidad y la Ley contra los ilicitos cambiarios

La Ley contra los ilicitos cambiarios tipifica dos tipos de sanciones: administrativas y
penales, estas Gltimas consistentes en penas privativas de libertad. EI rasgo comun de esos
ilicitos es que la infraccion depende de la violacion del régimen cambiario vigente, el cual,
como se sefiald, ha sido desarrollado en normas de rango sublegal.

Que las infracciones tipificadas en la Ley dependen de la violacion de normas admi-
nistrativas, es premisa que puede constatarse, en primer lugar, del articulo 3 de de la Ley:

[...] Esta Ley sera aplicable a las personas naturales o juridicas, que actuando en nombre
propio o como administradores, intermediarios, verificadores o beneficiarios de las opera-
ciones cambiarias, contravengan lo dispuesto en esta Ley, en los convenios suscritos en
materia cambiaria por el Ejecutivo Nacional y el Banco Central de Venezuela o cualquier
norma de rango legal aplicable en esta materia [...]

Esos “convenios suscritos en materia cambiaria” son los Convenios Cambiarios, es
decir, actos administrativos complejos dictados conjuntamente por el Poder Ejecutivo y el
Banco Central de Venezuela. Junto a esta norma, el articulo 6 establece como infraccion la
violacion a “cualquier otra norma que regule el régimen de administracion cambiaria”, lo que
incluye, ademas de los Decretos, las providencias dictadas por CADIVI.

De manera tal que la violacion a esa normativa sublegal sera considerada infraccion y
sancionada de conformidad con la Ley contra los ilicitos cambiarios. Dicha Ley tipifica,
entonces, la sancion aplicable més no la infraccién®. Sin embargo, y como un postulado me-
ramente formal, el articulo 18 de la Ley sefiala que la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion sera ejercida de conformidad con el principio de legalidad. En realidad, sin embargo,
tal principio s6lo aplica a la tipificacion de las sanciones y no de todas las infracciones, lo
que supone un quebrantamiento al articulo 49.6 de la Constitucion.

II.  AMBITO DE APLICACION
La Ley contra los ilicitos cambiarios aplica a varias categorias de sujetos.
1. Los usuarios (directos e indirectos) del sistema de administracion de divisas

En primer lugar, la Ley aplica a quienes actiian como usuarios (directos o indirectos)
del sistema de administracion de divisas. Conforme al articulo 3, aqui se incluyen a las per-
sonas naturales o juridicas, que actten en nombre propio o como administradores, intermedia-
rios, verificadores o beneficiarios de las operaciones cambiarias, lo que abarca a los usuarios
inscritos en el RUSAD. En relacion con esos sujetos, las infracciones estaran determinadas por
la violacion de las obligaciones establecidas en la normativa cambiaria que les resulta aplicable.

2. Las personas que no son usuarias del sistema de administracion de divisas

En segundo lugar, la Ley rige, también, a cualquier otra persona que, no siendo usua-
ria del sistema, realice operaciones cambiarias™®, es decir, de cambio de bolivares en divisas y
viceversa. Incluimos, aqui, a todas las personas que, fuera del sistema de administracion de
divisas, realicen operaciones de cambio.

Con ciertas excepciones, pues como se vera, hay obligaciones establecidas en la Ley cuya violacion
da lugar al ejercicio de la potestad punitiva.

Conforme al articulo 2.3, se entiende por operacion cambiaria la “...compra o venta de cualquier
divisa con el bolivar, moneda de curso legal de la Republica Bolivariana de Venezuela...”.

10
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3. Operadores cambiarios

En tercer lugar, la Ley se aplica a los operadores cambiarios, esto es, las “...personas
juridicas autorizadas por la legislacion correspondiente y por la normativa dictada por el
Banco Central de Venezuela que, previo cumplimiento de los requisitos establecidos por el
organo administrativo competente, realicen operaciones de corretaje o intermediacion de
divisas...” (articulo 2.2).

4. El caso especial de la responsabilidad administrativa de las personas juridicas

En cuarto y Gltimo lugar, la Ley aplica a los gerentes, administradores, directores o
dependientes de una persona juridica, cuando “...de sus hechos se evidencie la constitucion
de cualquiera de los ilicitos establecidos en esta Ley...” (articulo 3). En este sentido se ob-
serva que las personas juridicas (una sociedad mercantil, por ejemplo) son sujetos pasivos de
la Ley, aun cuando la infraccion al régimen cambiario siempre sea cometida por sus gerentes,
administradores, directores o dependientes, en tanto éstos obren cumpliendo la voluntad
social de aquéllas™. En tal hipétesis la responsabilidad recae sobre la persona y no sobre sus
dependientes. Por el contrario, si éstos cometen la infraccion al margen de esa voluntad social
(obrando con dolo o culpa grave) la responsabilidad no deberia recaer sobre la persona juridi-
ca, sino Unicamente sobre sus dependientes, seglin la norma que se comenta.

En relacién con lo expuesto, el articulo 17 de la Ley establece que la Administracion
sancionara las personas juridicas con multa del doble al equivalente en bolivares del monto
de la operacion, cuando “en su representacion”, los gerentes, administradores, directores o
dependientes, incurran en algunos de los ilicitos previstos la Ley, valiéndose para ello de los
recursos sociales de la persona juridica o por decisién de sus 6rganos directivos incurrieren.
La interpretacion de la norma, como luego se verd, se presta a grandes confusiones.

De esa manera, si en el curso del procedimiento administrativo sancionador contra
una persona juridica (una empresa de importacion, por ejemplo) la Administracion no logra
demostrar que la operacion ilicita fue cometida por un gerente, administrador, director o
dependiente siguiendo una decision social (aprobada por los érganos de direccion de la em-
presa), no podra exigirse la responsabilidad personal de esa persona juridica. Una util herra-
mienta que puede solventar los problemas practicos que aqui se sefialan, es que los érganos
de decision de la persona juridica aprueben un manual interno dirigido a sus empleados que
tienen facultades para representarla (el caso regular de los gerentes, administradores, directo-
res o dependientes), estableciendo las pautas a seguir para efectuar operaciones cambiarias, e
implementando ademas mecanismos de control sobre el cumplimiento de ese manual. De tal
manera, si un gerente, administrador, director o dependiente comete una infraccién, quedara
comprobado que tal infraccion no responde a una voluntad social sino todo lo contrario,
responde a una expresa violacion de esa voluntad social, lo que puede constituir una causa
extrafia que exima de responsabilidad a la persona juridica.

Ill.  DESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS

La Ley establece diversas infracciones, estableciendo para cada una de ellas la co-
rrespondiente sancion, que podra ser de indole administrativa (multa) o penal. Ocasional-
mente, una misma infraccion es sancionada con multa y con sancién penal. Ello no supone
contradiccion al principio conforme al cual nadie podré ser juzgado dos veces por la misma
causa 0 non bis in idem (articulo 49.7 constitucional), dado que la responsabilidad adminis-
trativa es independiente a la responsabilidad penal; asunto muy distinto al anterior es que

" No sucede asi, obviamente, con la responsabilidad penal, la cual aplicara solo a los gerentes, admi-

nistradores, directores o dependientes, siempre y cuando, por supuesto, su culpabilidad personal
pueda ser establecida.
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existe prejudicialidad de la responsabilidad penal frente a la responsabilidad administrativa
(sentencia de la Sala Constitucional de 17 de julio de 2002, caso William Claret Girén). En
todo caso, la imposicién simultanea de sanciones administrativas y penales puede resultar
contraria al principio general de proporcionalidad que rige al ejercicio de la potestad punitiva
del Estado, lo que exige siempre adecuar la concurrencia de sanciones a ese principio de
proporcionalidad (sentencia de la Sala Constitucional de 16 de marzo de 2005, caso Orde-
nanza sobre Tarifas del Servicio de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador).

1. Infraccion simple

El primer parrafo del articulo 6 establece la norma sancionadora basica y general del
régimen punitivo establecido en la Ley. Nos referimos a la infraccion simple, la cual se com-
pone de tres elementos: (i) las operaciones que pueden dar lugar a la infraccion; (ii) las con-
diciones de ilicitud de esas operaciones y (iii) el limite cuantitativo que determina el tipo de
sancion aplicable.

- Asi, en cuanto a las operaciones que pueden dar lugar a la infraccién, el articulo 6 se
refiere a la compra, venta, oferta, enajenacion, transferencia, recepcion, exportacion o impor-
tacion de divisas. La enumeracion parece redundante, pudiendo ser reducida a tres tipos:
enajenacion (lo que incluye la compra y venta; transferencia y recepcion); oferta de compra 'y
venta y exportacion e importacion.

- En cuanto a la condicién de ilicitud, la norma tipifica como infraccion la realizacion
de esas operaciones “en contravencion a la Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de Ve-
nezuela, esta Ley, los convenios suscritos por la Republica, o cualquier otra norma que regule
el régimen de administracién cambiario vigente a la fecha de la comisién del ilicito”. En
tanto el régimen cambiario en vigor se compone fundamentalmente de normas sublegales, la
condicion de ilicitud de las operaciones descritas en la norma estaran determinadas por la viola-
cion a esa normativa, con independencia de la norma infringida, la gravedad de la violacion o
sus consecuencias. Cualquier operacion de enajenacion; oferta de compra y venta y exportacion
e importacion de divisas, realizadas en contravencion al régimen cambiario vigente, sera consi-
derada una infraccion, aun cuando no necesariamente sancionable, como se vera. La gravedad
de la violacién importara, en todo caso, a los fines de graduar la sancion a imponer.

- El elemento cuantitativo esta representado por cuantiale monto de la operacion ilegal
de divisas. Tal cuantia sera tomada en cuenta por afio calendario, es decir, que no es relevante
la cuantia individual de cada operacidn, sino la sumatoria global de todas las operaciones reali-
zadas dentro del afio calendario. De tal manera, se han fijado los siguientes umbrales:

- Si las operaciones ilicitas, en el curso de un afio calendario, no superan el tope de diez
mil un doélares de los Estados Unidos de Norteamérica (10.001 US$), no sera aplicable
ningun tipo de sancion, salvo lo indicado més adelante en el punto 2.

- Si las operaciones ilicitas, en el curso de un afio calendario, se ubican entre diez mil un
délar (US$ 10.001,00) hasta veinte mil ddlares (US$ 20.000,00), de los Estados Unidos de
América o su equivalente en otras divisas, se aplicara sancion de multa, “...equivalente en
bolivares al doble del excedente de la operacion...”.

- Si las operaciones ilicitas, en el curso de un afio calendario, superan los veinte mil un dé-
lares (US$ 20.001,00), de los Estados Unidos de América o su equivalente en otras divisas,
se aplicara sancion privativa de libertad, consistente en “...prisién de dos a seis afios y
multa equivalente en bolivares al doble del excedente de la operacién. ...”.

Como consecuencia adicional, la norma establece que el Banco Central de Venezuela
podra exigir el “...reintegro o venta de las divisas...” transadas en las operaciones ilicitas
“...segun el ordenamiento juridico aplicable...”, lo que dependera de cada providencia que
resulte aplicable.
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Finalmente, el articulo 6 exceptla a las “...operaciones en titulos valores...”, esto es,
las operaciones efectuadas con titulos valores con la intencion de adquirir divisas, las cuales
deberian entenderse exceptuadas de la Ley en tanto ellas, estrictamente, no estan refiidas con
el régimen cambiario en vigor.

2. Infraccién al principio de centralizacion del mercado de divisas

La principal caracteristica del actual régimen cambiario, como se indic6, es la centra-
lizacion del mercado de divisas en el Banco Central de Venezuela, lo que implica que toda
operacion de compra y venta de divisas debera efectuarse a través del Instituto Emisor.

Afianzando ese principio, el comentado articulo 6 en su parrafo segundo, dispone que
“...es competencia exclusiva del Banco Central de Venezuela, a través de los operadores
cambiarios autorizados, la venta y compra de divisas por cualquier monto. Quien contravenga
esta normativa se le aplicara una multa equivalente en bolivares al doble del monto de la
operacion...”. Esto es, que quien compra y venda divisas directamente, y no a través del
Banco Central de Venezuela (mediante los operadores cambiarios autorizados) sera sancio-
nado con la multa ahi prevista.

Para nosotros, esta infraccion se solapa con la infraccion simple tipificada en el pri-
mer parrafo en el articulo 6. En efecto, las operaciones de compra y venta de divisas efectua-
das fuera del sistema centralizado del Banco Central de Venezuela infringen un principio
basico del actual régimen cambiario, establecido en el articulo 1 del Convenio Cambiario n° 1.
De alli que esa compra y venta sean operaciones contrarias al régimen cambiario, tipificadas
como infracciones por el parrafo primero del articulo 6. Y simultineamente, el parrafo se-
gundo tipifica esa operacién como infraccion, sin prever limite cuantitativo alguno.

Teniendo en cuenta que las normas punitivas han de ser interpretadas siempre en el
sentido mas favorable al reo, como dimana del articulo 49 constitucional, podria establecerse
que el parrafo segundo del articulo 6 de la Ley reitera el ilicito general consagrado en el
parrafo primero de esa norma. Como consecuencia de ello, y visto que un mismo hecho no
puede estar tipificado dos veces como infraccion administrativa, al colidir ello con el articulo
49.7 de la Constitucion, podria estimarse que la compra y venta de divisas fuera del régimen
centralizado del Banco Central de Venezuela, sera sancionada de conformidad con el para-
metro cuantitativo definido en el primer parrafo del articulo 6, antes comentado, al tratarse,
en realidad, del mismo ilicito establecido en esa norma.

3. Infraccién debida a engafio

El articulo 7 tipifica otra infraccion, definiendo la operacién reputada ilegal y las ca-
racteristicas que ésta debe reunir.

Asi, la operacion reputada ilicita es la “obtencion de divisas”, es decir, su adquisicion
0 compra. Adicionalmente, se exige que tal adquisicion haya sido realizada “...mediante
engafio, alegando causa falsa o valiéndose de cualquier otro medio fraudulento...”. De tal
manera, en nuestra opinidn, quien solicite y obtenga efectivamente de la Administracion
Cambiaria divisas, mediante engafio, causa falsa o cualquier otro medio fraudulento, incurre
en el ilicito establecido en la norma comentada, y sera “...penado de tres a siete afios de
prision y multa del doble del equivalente en bolivares del monto de la respectiva operacion
cambiaria, ademas de la venta o reintegro de las divisas al Banco Central de Venezuela...”.

Ahora bien, si s6lo media la solicitud de adquisicion de divisas mediante engafio, cau-
sa falsa 0 mecanismos fraudulentos, mas no se llegaran a adquirir las divisas, al descubrirse
esos medios fraudulentos, la pena “...se rebajara conforme a las disposiciones del Cddigo
Penal...”.
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El principio de culpabilidad, inherente a la garantia de la presuncion de inocencia (ar-
ticulo 49.2 constitucional) exige, en todo caso, que el error al cual se refiere la norma res-
ponda a dolo o culpa grave.

4. Desvio de divisas

La infraccidn tipificada en el articulo 8 de la Ley exige la previa adquisicion de divi-
sas por parte de CADIVI, adquisicion que, como tal, deberd estar destinada a cualquiera de
las actividades expresamente contenidas en las providencias dictadas hasta ahora (por ejem-
plo, operaciones de importacion y exportacion).

Asi, quien habiendo obtenido licitamente divisas, destine éstas a fines distintos a los
que motivaron la solicitud, serd sancionado “...con prision de tres a siete afios y multa del
doble del equivalente en bolivares de la operacion cambiaria...”.

5. Infracciones cometidas por funcionarios publicos

Conforme al articulo 9, todo funcionario publico que valiéndose de su condicién o en
razon de su cargo, incurra, participe o coadyuve a la comisién de cualquiera de los ilicitos
establecidos en la Ley, se le aplicara “...la pena del ilicito cometido aumentada de un tercio a
la mitad, sin menoscabo de las sanciones administrativas y disciplinarias a que haya lu-
gar...”. Notese entonces que se alude a diversos grados de participacion. La sancion aplica-
ble, segun la infraccion cometida, podra ser penal o administrativa y es por ello que no po-
dréan establecerse las sanciones penales o administrativas tipificadas en Leyes especiales (por
ejemplo, Ley contra la corrupcidn), en salvaguarda del derecho reconocido en el articulo 49.7
constitucional. Si procedera concurrentemente la responsabilidad disciplinaria y, por supues-
to, la responsabilidad civil.

6. Infracciones relacionadas con la oferta, compray venta de bienes y servicios

Una de las normas que sufrié algunas modificaciones en relacion con los Proyectos
elaborados es el articulo 14, que establece ilicitos relacionados con la oferta, compra y venta
de bienes y servicios. Conviene fijar, en primer término, cudl es la operacion descrita en la
norma, para luego precisar la consecuencia aplicable.

La norma aplica a las ofertas publicas o privadas realizadas en el pais, por personas
naturales y juridicas, para la compra o venta de bienes y servicios en divisas, siempre y cuan-
do -y ello es relevante- tal oferta se realice “...en violacion de los convenios suscritos por la
Republica, la normativa cambiaria o las leyes de la Republica aplicables al respecto...”. Esto
es, que no se contempla como ilicita toda oferta de compra o venta de bienes y servicios en
divisas, sino Unicamente, las ofertas realizadas en contravencién a Tratados, Leyes o la nor-
mativa cambiaria en vigor.

Al respecto, se observa que el principio general del Derecho venezolano, refrendado
incluso por el articulo 118 de la Ley del Banco Central de Venezuela™, es la libertad de fija-
cion de la moneda de pago para la realizacion de ofertas de compra y venta de bienes y servi-
cios, y por supuesto, para la propia compra y venta. Sélo excepcionalmente se han estableci-
do algunas restricciones al respecto: el articulo 87.7 de la Ley de Proteccién al Consumidor y
al Usuario, en materia de contratos de adhesion, y el articulo 23 de la Ley Especial de Pro-
teccion al Deudor Hipotecario de Vivienda, para las operaciones inmobiliarias alli descritas.
De hecho, el actual régimen cambiario no impide fijar divisas como moneda de pago en
operaciones de compra y venta de bienes y servicios. Solo las ofertas que violen las prohibi-
ciones existentes -como en los ejemplos citados- se subsumen dentro del articulo comentado.

12 . “ . . .
. Segun esa norma, todos “...los memoriales, escritos, asientos 0 documentos que se presenten a los

tribunales y otras oficinas publicas relativos a operaciones de intercambio internacional en que se
expresen valores en moneda extranjera, deberan contener al mismo tiempo su equivalencia en boli-
vares...”.
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Pues bien, la norma regula tres sujetos pasivos en relacion con la comision de esa in-
fraccion:

- En primer lugar, quienes realicen tales ofertas de manera ilegal, seran sancionados
“...con multa del doble al equivalente en bolivares del monto de la oferta...”.

.- Ademas, y en segundo lugar, si la oferta ilegal de compra de bienes y servicios se
ha efectuado de manera publica a través de un medio de comunicacién social o “cualquier
otra persona natural o juridica que coadyuve a dar publicidad a este tipo de ofertas”, se apli-
card esa misma sancion a tales sujetos, lo que implica, obviamente, determinar su culpabili-
dad en la comision de tal infraccion.

- Por altimo, y en tercer lugar, la misma sancion sera aplicada a “...quien autenticare
0 registrare con tales caracteristicas en inobservancia a lo dispuesto en la Ley del Banco
Central de Venezuela y a la normativa contenida en los Convenios Cambiarios...”, referencia
que alude, basicamente, a la obligacion derivada del articulo 118 de la Ley del Banco Central
de Venezuela, puesto que los Convenios Cambiarios en vigor nada dicen al respecto®.

7. Infracciones relacionadas con el deber de declarar

Los articulos 4 y 5 de la Ley establecen el deber de declarar ciertas operaciones, con-
sagrandose en el articulo 15 la infraccion por la omisién de ese deber. Por ello, determinare-
mos, primero, en qué consiste ese deber de declarar para luego precisar cual ha sido la infrac-
cion tipificada.

- La primera obligacion de declarar ha sido establecida en el articulo 4 para las perso-
nas naturales o juridicas que “...importen o exporten divisas, desde o hacia el territorio de la
Republica Bolivariana de Venezuela, por un monto superior a diez mil délares de los Esta-
dos Unidos de América (US$ 10.000,00) o su equivalente en otras divisas...”. Tales sujetos
estan obligados a declarar ante CADIVI el monto y la naturaleza de la respectiva operacion,
salvo cuando esas operaciones se realicen con “...titulos valores emitidos por la Republica y
adquiridos por las personas naturales o juridicas o personas naturales no residentes, que se
encuentren en situacion de transito o turismo en el territorio nacional y cuya permanencia en
el pais sea inferior a ciento ochenta dias continuos...”. La excepcion opera sélo en relacion
con el deber de declarar, mas no con la sujecion al resto de ilicitos establecidos en la Ley.

- La segunda obligacion de declarar, prevista en el articulo 5, aplica a los exportado-
res de bienes 0 servicios, operaciones distintas a las enunciadas en el articulo 4. Cuando la
operacion de exportacion ascienda a un monto superior a diez mil délares de los Estados
Unidos de América (US$ 10.000,00) o su equivalente en otras divisas, los exportadores
“...estadn obligados a declarar al Banco Central de Venezuela, a través de un operador
Cambiario, los montos en divisas y las caracteristicas de cada operacién de exportacion, a
los fines de su posterior venta al ente emisor, en un plazo que no excedera de quince (15)
dias hébiles, contados a partir de la fecha de la declaracion de la exportacion ante las auto-
ridades aduaneras correspondientes...”.

Se exceptlan de este deber de declarar: (i) la Republica, sélo cuando “obre a través de
sus 6rganos”, expresion ciertamente equivoca, pero que ha de ser interpretada en el sentido
que solo la Republica -y no otras personas juridicas del sector pablico- estan exceptuadas, sin

3 De conformidad con el articulo 23 de la Ley Especial de Proteccién al Deudor Hipotecario de

Vivienda, la Direccion General de Registros y Notarias del Ministerio de Interior y Justicia, median-
te circular de 28 de marzo de 2005, ha prohibido a los registros y notarias inscribir documentos de
compra venta y de constitucion de hipotecas en divisas. Esa prohibicion sélo puede entenderse refe-
rida a inmuebles que funjan como vivienda, de conformidad con el citado articulo 23, dado que sélo
esos inmuebles quedan regulados por la Ley en cuestion.
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perjuicio de casos especiales establecidos en el propio articulo 5; (ii) Petroleos de Venezuela
Sociedad Anénima (PDVSA), en lo que concierne a su régimen especial de administracion de
divisas previsto en la Ley del Banco Central de Venezuela, y (iii) las Empresas -publicas y
privadas- constituidas o que se constituyan para desarrollar cualesquiera de las actividades (aguas
arriba o aguas abajo) a que se refiere la Ley Organica de Hidrocarburos, dentro de los limites y
requisitos previstos en el respectivo convenio Cambiario, actualmente, el Convenio n° 1.

Pues bien, quien incumpla cualquiera de esas obligaciones de declarar, o quien haya
culposamente declarado o suministrado datos falsos o inexactos, sera sancionado “...con multa
del doble al equivalente en bolivares del monto de la respectiva operacion cambiaria...”.

8. Infracciones relacionadas con el régimen de ventas de divisas derivadas de ex-
portaciones

Hemos visto ya que el articulo 5 de la Ley establece la obligacién del exportador de
declarar el monto en divisas de la exportacion y sus caracteristicas, ello, a los fines de su
“...posterior venta al ente emisor en un plazo que no excedera de quince (15) dias habiles,
contados a partir de la fecha de la declaracién de la exportacion ante las autoridades aduane-
ras correspondientes...”.

Sin embargo, el articulo 16 sefiala que la obligacion de “reintegrar o vender” al Banco
Central de Venezuela la totalidad o parte de las divisas obtenidas licitamente a través de la
operacion de exportacion, debera cumplirse “...dentro de los quince dias habiles a la orden
de reintegro o a la fecha de su disponibilidad material...”. Esto es, que la obligacién de venta
-no ya de declaracion- debe hacerse efectiva quince dias habiles después de la ocurrencia de
cualquiera de estas dos situaciones: la notificacion de la orden de reintegro o la disponibili-
dad material (es decir, efectiva) de las divisas obtenidas. De esa obligacion se exceptlan
operaciones realizadas por la Reptblica™.

De tal manera, quien incumpla esa obligacién de venta sera sancionado con “...multa
del doble al equivalente en bolivares del monto de la respectiva operacioén cambiaria...”. En
caso de reincidencia, se aplicara el doble de esa multa.

9. Condicién agravante por el uso de medios especiales

El régimen cambiario en vigor, con fundamento en el principio de simplificacién ad-
ministrativa, se ha encauzado fundamentalmente a través de medios electronicos. Por ello, el
articulo 9 establece una condicion agravante de los ilicitos establecidos en la Ley, que impli-
quen el uso indebido de esos recursos tecnoldgicos y en general, de instrumentos y mecanis-
mos bancarios o financieros.

Asi, cuando se cometa cualquiera de los delitos tipificados en la Ley, mediante el uso
de medios electronicos o informaticos, o de especiales conocimientos o instrumentos propios
de la materia bancaria, financiera o contable, la pena “...sera la del ilicito cometido aumenta-
da de un tercio a la mitad, sin perjuicio de lo establecido en otras leyes especiales que regulen
estas actividades...”.

10. Los ilicitos cometidos por representantes de las personas juridicas. De nuevo, so-
bre la responsabilidad administrativa de las personas juridicas

Como vimos, el articulo 17 de la Ley parece consagrar un supuesto sancionador espe-
cial, referido a las personas juridicas. Como sea que la redaccion de la norma no es suficien-
temente clara, conviene fundamentar su analisis en una exégesis de su contenido, tomando en

¥ Confrontese lo ahi dispuesto con el articulo 27 del Convenio Cambiario n° 1, desarrollado también

en el articulo 8 de la Providencia n° 61 (Gaceta Oficial n® 38.069 de 19 de noviembre de 2004).
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cuenta las operaciones consideradas ilicitas; las condiciones que esas operaciones deben
reunir para ser reputadas ilicitas; los sujetos activos de la infraccion y finalmente, la sancién
aplicable.

- La operacion reputada ilicita consiste en la realizacion de cualquiera de los ilicitos
tipificados en la Ley. Esto es, toda operacion considerada infraccion por la Ley contra los
ilicitos cambiarios, sera considerada también infraccion a los fines del articulo 17 comenta-
do, lo que exige analizar con detenimiento -como luego se hara- la compatibilidad de ese
supuesto con la garantia reconocida en el articulo 49.7 constitucional.

- Para que esas operaciones se reputen infracciones de cara al articulo 17, se requiere
cumplir, concurrentemente, con diversas condiciones. Asi, la operacion debera ser realizada
(i) por los gerentes, administradores, directores o dependientes de una persona juridica; (ii)
actuando en su representacion y (iii) mediante el uso de sus recursos sociales o por decisién
de sus 6rganos directivos.

- El sujeto activo es, por ello, la persona juridica, en tanto la operacion reputada ilici-
ta ha sido realizada por terceras personas (gerentes, administradores, directores o dependien-
tes) actuando como sus representantes.

- La sanci6n establecida es administrativa, y consiste en multa por “...el doble al
equivalente en bolivares del monto de la operacidn...”, sin perjuicio de la obligacion de venta
o reintegro de las divisas al Banco Central de Venezuela que se pudiera derivar del ilicito, de
conformidad con el régimen concreto que resulte aplicable.

Llevado a cabo este analisis surgen sin embargo diversas dudas. La infraccion tipifi-
cada en el articulo 17 se perfecciona por la comisién de otros ilicitos establecidos en la Ley,
ilicitos que como tales serdn sancionados. Incluso, como antes se vio, en el caso de las perso-
nas juridicas (una sociedad mercantil, por ejemplo), la operacién considerada ilegal sera
siempre realizada por una persona natural que actGa como 6rgano, representante o trabajador
de tal persona (como es el caso de los gerentes, administradores, directores o dependientes).
Con fundamento en el articulo 49.2 constitucional, los ilicitos realizados por esas terceras
personas, respondiendo a una decision de toda la persona juridica, seran imputables a ésta;
por el contrario, si esas terceras personas acttan al margen de esa voluntad social, con dolo o
culpa grave, no podra formularse juicio de reproche a la persona juridica, subsistiendo sin
embargo la responsabilidad personal de esas terceras personas, como parece asomar el articu-
lo 3 de la Ley. Precisamente, si los gerentes, administradores, directores o dependientes actu-
an en representacion de una persona juridica, valiéndose para ello de sus recursos sociales 0
por decision de sus 6rganos directivos, la infraccion cometida siempre serd imputable a esa
persona juridica.

Aqui se constata una grave contradiccion. Los ilicitos establecidos en la Ley, como
aclara su articulo 3, aplican tanto a personas naturales como a personas juridicas. Respecto de
estas Ultimas, sin embargo, el ilicito serd materialmente cometido por personas naturales (un
gerente, por ejemplo), sélo que, por las razones vistas, ese ilicito se imputa a la persona juri-
dica, la cual serd el sujeto pasivo de sanciones administrativas. Noétese entonces que, en estos
supuestos, la comision de los ilicitos cambiarios dara lugar a la imposicion de la sancion de
multa que sefialan cada una de las normas punitivas de la Ley, pero simultidneamente, esas
operaciones ilicitas seran también sancionadas conforme al articulo 17. La persona juridica
sera objeto, por ello, de dos sanciones: la contenida en la norma que regula el ilicito y la
prevista en el articulo 17.

De llegarse a interpretar el articulo 17 de esa manera, se estard violando el articulo
49.7 de la Constitucién. Piénsese asi, por ejemplo, en la infraccion simple. Las operaciones
cambiarias ilicitas son efectuadas siempre por personas naturales: el gerente de una empresa
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de importacion, por ejemplo. Si la actuacion de ese gerente refleja la existencia de una volun-
tad social (cuando el gerente hace uso de los recursos sociales de esa sociedad o cuando la
operacion responde a una decision de sus 6rganos directivos) la infraccion simple sera impu-
tada a la persona juridica, quien sera objeto de la sancidn tipificada, en el ejemplo dado, en el
articulo 6. Por el contrario, si no puede establecerse esa voluntad social, y en concreto, si la
operacion que realiza el gerente no compromete recursos de las personas juridicas o no res-
ponde a una decision de sus drganos colectivos, no serd posible imputar el ilicito a la persona
juridica, subsistiendo en todo caso la responsabilidad personal del gerente. Notar que si la
operacion cambiaria ilicita realizada por el gerente es imputable a la persona juridica, ésta
serd sancionada conforme al articulo 6, pero simultdneamente, la persona juridica serd tam-
bién sancionada conforme al articulo 17, al reunirse todas las condiciones de procedencia del
ilicito alli regulado, con lo cual se procurara una directa violacion al articulo 49.7 de la Consti-
tucidn, dado que para un mismo ilicito se tipifican dos sanciones administrativas concurrentes.

En consecuencia, debe procurarse una interpretacion constitucional del aludido articu-
lo 17, a fin de concluir que esa norma no consagra ningun ilicito, sino que en realidad, esta-
blece cuando la operacion cambiaria realizada por gerentes, administradores, directores o
dependientes sera imputable a la persona juridica y cuando no.

IV. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
1. Formas de inicio

El procedimiento sancionador para la determinacion de los ilicitos administrativos es-
tablecidos en la Ley, serd iniciado de oficio por la Administracion Cambiaria, esto es, CA-
DIVI, hasta tanto las competencias en materia cambiaria no sean asignadas a algun otro 6r-
gano (articulo 2.4). Para iniciar tales procedimientos CADIVI podra hacer uso de las faculta-
des de inspeccidn derivadas del actual régimen cambiario. Igualmente, los hechos constituti-
vos de la presunta infraccion podran ser comunicados a la Administracion a través de denun-
cia formulada por cualquier persona (articulo 19). Si los hechos abarcan la comision de uno o
mas presuntos ilicitos por dos 0 mas personas, podra iniciarse un procedimiento contra todos
es0s sujetos, o varios procedimientos que podran ser luego acumulados (articulo 20).

2. Garantia de los cargos previos

El articulo 49.1 de la Constitucion establece la garantia de los previos cargos, segun la
cual el sujeto pasivo de toda investigacién punitiva debe conocer, previamente, qué hechos se
le imputan y cuales consecuencias juridicas pueden derivar de esa imputacion.

En previsién de esa garantia, el articulo 21 de la Ley contra los ilicitos cambiarios es-
tablece que el auto de apertura del procedimiento administrativo sancionador sera dictado por
la maxima autoridad de CADIVI, oida la opinidn de la Consultoria Juridica. Tal auto estable-
cerd “...con claridad los hechos imputados y las consecuencias que pudiesen desprenderse
de su constatacion...”. Ahora bien, una vez abierto el procedimiento, pueden acontecer dos
situaciones, resueltas por el articulo 22:

- En primer lugar, si durante la investigacion se determina que los hechos imputados
pueden subsumirse en una infraccién distinta a la establecida -a modo de presuncién- en el
auto de apertura, se notifica al sujeto pasivo a fin de iniciar un nuevo lapso de sustanciacion,
quedando pues sin efecto la primera imputacion.

- En segundo lugar, si sobrevenidamente se determinan nuevos hechos no relaciona-
dos con el auto de apertura, que pueden subsumirse en otras infracciones, se iniciara otro
procedimiento distinto.
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El auto de apertura serd notificado personalmente al sujeto imputado vy, si tal notifi-
cacion no fuere posible, se practicara la notificacion por cartel “...en prensa nacional publi-
cado por una sola vez, copia de lo cual serd consignada en el domicilio, sede social, estable-
cimiento permanente o base fija del presunto infractor en los cinco dias hébiles siguientes a
su publicacidn en la prensa nacional...” (articulo 21).

3. Lapso de sustanciacién

Notificado el auto de apertura se iniciard un lapso de quince dias habiles para que el
sujeto investigado alegue y pruebe en su defensa (articulo 21). La sustanciacion quedard a
cargo de la Consultoria Juridica de CADIVI, quien podrd, de oficio, ordenar las actuaciones
conducentes para el mejor esclarecimiento de los hechos investigados, tal y como prevé el
articulo 24 de la Ley, reiterando el articulo 53 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Admi-
nistrativos. Recordar que, en tanto derivacion de la garantia constitucional de la presuncién
de inocencia, la carga de la prueba corresponde exclusivamente a la Administracion (senten-
cia de la Sala Constitucional de 29 de agosto de 2003).

Estas potestades inquisitivas abarcan, entre otras, las siguientes medidas: llamar a de-
clarar a cualquier persona en relacién con la presunta infraccion; requerir de las personas
relacionadas con el procedimiento, documentos o informacién pertinente para el esclareci-
miento de los hechos; emplazar, mediante la prensa nacional o regional, a cualquier otra
persona interesada que pudiese suministrar informacion relacionada con la presunta infrac-
cion; solicitar a otros organismos publicos, informacién relevante respecto de las personas
involucradas, siempre que la informacion que ellos tuvieren no hubiese sido declarada confi-
dencial o secreta de conformidad con la Ley (medida que debe interpretarse conforme al
articulo 54 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos); realizar las inspecciones
que consideren pertinentes, a los fines de la investigacion y evacuar las pruebas necesarias
para el esclarecimiento de los hechos objeto del procedimiento sancionador (de conformidad
con el principio de flexibilidad probatoria establecido en el articulo 58 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos).

La sustanciacion durara treinta dias continuos, prorrogables por diez dias mas.
4. Ladecision y su ejecucion

Culminada la sustanciacion el expediente serd remitido a la méaxima autoridad de
CADIVI para la adopcidn de la decision, aun cuando puede, también, dictar las medidas de
instruccion que estime pertinentes. El acto conclusivo del procedimiento debera ser dictado
dentro de los quince dias continuos siguientes a la recepcion del expediente, lapso que podra
ser prorrogado mediante auto razonado hasta por quince dias continuos mas (articulo 25).

La decision, conforme al articulo 26, determinara si se cometid o no la infraccion in-
vestigada y en caso afirmativo establecera la sancion aplicable, atendiendo al principio gene-
ral de proporcionalidad, que obliga a graduar las sanciones segun las condiciones agravantes
0 atenuantes apreciadas.

La Ley regul6 también la ejecucién de dicha decision. De tal manera, el sujeto san-
cionado debera dar cumplimiento voluntario a la sancién dentro del lapso que al efecto fije la
Administracion, que “...en el caso de imposicion de multas no sera un término mayor de diez
dias habiles bancarios para su pago...” (articulo 27). La expresion no luce clara pues conforme a
la Ley contra los ilicitos cambiarios, la Gnica sancién administrativa tipificada es la multa.

De no ejecutarse voluntariamente la multa, la Administracion quedara facultada para
“...ejecutarla forzosamente de conformidad con lo dispuesto en la ley que rige la materia de
los procedimientos administrativos, salvo que por expresa decision legal deba ser encomen-
dada a una autoridad judicial...”. En realidad, conforme al articulo 80.2 de la Ley Organica
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de Procedimientos Administrativos, la ejecucion de actos administrativos de cumplimiento
personal (como el pago de una suma de dinero) no podra ser realizada en especie sino por
equivalente, al contemplar la Ley un sistema de multas coercitivas que s6lo fungen como
incentivo para el pago de la multa, lo que resulta cuando menos contradictorio pues las mul-
tas tampoco puede ser cobradas coactivamente. Esto es, que no puede la Administracion,
mediante un procedimiento ejecutivo, obtener el cobro coactivo de la multa impuesta.

5. Recursos contra la decision

La dudosa disposicion del articulo 3 del Convenio Cambiario n° 1, en cuanto a que las
decisiones de CADIVI agotan la via administrativa, ha quedado confirmada por la nueva Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que suprimié tacitamente el agotamiento de la via
administrativa como condicion de admisibilidad del recurso contencioso administrativo de
nulidad.

Por ello, el acto dictado por la Comisién podra ser impugnado directamente ante las
Cortes de lo Contencioso Administrativo (sentencia n°® 1900 de 27 de octubre de 2004 de la
Sala Politico-Administrativa, caso Marlon Rodriguez) o también ante la propia Administracion,
mediante los recursos establecidos en la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

6. Prescripcion

La prescripcion de las sanciones administrativas sera de tres afios, contados a partir de la
fecha de la infraccién, y para las infracciones continuadas o permanentes, se comenzard a com-
putar desde el dia en que haya cesado la continuacidn o permanencia del hecho (articulo 28).



