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I. INTRODUCCION

Un examen detenido del tema objeto del presente estudio obliga a considerar los
siguientes asuntos: 1°) si las empresas extranjeras domiciliadas en ¢l pais para la eje-
cucién de obras publicas se encuentran comprendidas dentro del universo de personas
y entidades cuya deuda fimanciera externa, legitimamente contraida, puede ser objecto
de reconocimiento por parte del Estado; 2°) si la actividad econdémica de dichas em-
presas en ¢l pais puede considerarse, a los fines del reconocimiento de su deuda finan-
ciera externa, independicntemente de la actividad econdmica de las respectivas oficinas
principales, suponiendo, desde luego, Ia legitimidad del endeudamiento; 3°) cémo debe
interpretarse, en el caso de la deuda financiera externa de las referidas empresas, el
concepto de “saldo neto”, a que se refiere el articulo 5° del Decreto N¢ 1930, del 26
de marzo de 1983, reformado parcialmente por ¢l Decreto N° 44, de 24 de febrero
de 1984.

A fin de analizar debidamente los asuntos sefialados, debemos, en primer término,
referirnos a la forma juridica de actuacién de las empresas cxtranjeras en Venezucla
para la ¢jecucién de obras puablicas.

II. FORMA JURIDICA DE ACTUACION DE LAS EMPRESAS EXTRANIERAS
EN VENEZUELA A LOS FINES DE LA EJECUCION DE
OBRAS PUBLICAS

En sentido juridico-econdémico, una empresa extranjera puede operar en Vene-
zucla bajo una de las siguientes modalidades:

a) A través de la constitucién cn el pais de una empresa filial. En estc caso, la
sociedad se tiene por constituida y domiciliada en Venezuela y, tanto para su consti-
tucién como para su organizacién y funcionamiento, debe observar el ordenamiento
derivado del Acuerdo de Cartagena o Pacto Andino y, por supuesto, las demés dispo-
siciones aplicables a su condicién de persona juridica,

b) A través de una sucursal, sin personalidad juridica propia y distinta de la de
su casa matriz. En este sentido, es de sefialar que los articulos 354 y siguicntes del
Cddigo de Comercio reconocen a las sociedades constituidas en el extranjero y domi-
ciliadas en el pais personalidad juridica.

La eleccidn de una u otra forma juridica, por parte de la empresa interesada, de-
pende tanto dec consideraciones econdmicas como de las normas que regulen la acti-
vidad a realizar.

En el caso de la ejecucion de obras piblicas, ha sido criterio, praxis y norma
reiterados, por parte de la Superintendencia de Inversiones Extranjeras, analizar y
resolver acerca de la domiciliacién en el pais de las empresas contratistas, previo cum-
plimiento de determinados requisitos, entre ellos, la buena pro otorgada por ¢l orga-
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nismo contratante. (En este sentido, puede consultarse el “Manual de Procedimientos
para el Usuario”, Superintendencia de Inversiones Extranjeras, pag. 61).

Desde el punto de vista adjetivo, tal situacién administrativa encuentra su fun-
damento en el articulo 11, numeral 12), del Decreto N® 656, de 12 de junio de 1985,
mediante el cual se dictdé ¢l “Reglamento del Régimen Comin de Tratamiento a los
Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias aprobado por las
Decisiones Nos. 24, 37, 37A, 70, 103, 109 y 169 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena. Establece la disposicién mencionada:

“Articulo 11.  EI Superintendente de Inversiones Extranjeras tendra los siguicntes
deberes y atribuciones:

12) Analizar y resolver acerca de las solicitudes de domiciliacién que for-
mulen empresas extranjeras constituidas en el exterior, que vayan a operar en el
pais con motivo de la contratacidn, ejecucidn de obras u operacién de instalacio-
nes y equipos”.

Entendemos que existen diversas razones que fundamentan la solucién normativa
sefialada, las cuales hacen improcedente, desde ¢l punto de vista de politica econémica,
¢ innecesario, desde el punto de vista juridico, la constitucion de una nueva persona
juridica en los casos de ejecucién de obras publicas por parte de empresas extranejras.
Entre tales razones pueden sefialarse:

a) Desde el punto de vista institucional, es conveniente proteger a las empresas
nacionales del sector de la consiruccién con miras a su més completo desarrollo. Sin
embargo, como quiera que la participacién de empresas extranjeras en dicho sector
ha resultado necesaria en diversas ocasiones por razones técnicas o de mercado, la
autorizacién previa para la domiciliacién de dichas empresas funge como un elemento
de control de la participacidn del capital extranjero en la industria de la construccion
y, particularmente, en la ejecucidn de obras piblicas;

b) La empresa extranjera domiciliada en el pais no ejerce una actividad de
cardcter permanente, ni por tiempo indeterminado, sino que, por el contrario, debe
rcalizar una obra determinada en un lapso previamente fijado;

¢) Para la realizacion del objeto de la domiciliacién no se requiere propiamente
una inversién extranjera directa, mediante el aporte de un capital permanentemente
afectado a un fin econdmico, sino la afectacion del capital de trabajo necesario y la
existencia de garantias patrimoniales y financieras, por parte de la empresa, para la
ejecucion exitosa de la cbra;

d) No se trata de actividades que, por su objeto, requicran la constitucién de
una empresa extranjera en el pais, mediante una inversion en sentido juridico-patri-
monial, sino de la celebracién de un contrato que se ¢jecuta, a cambio de un precio,
con los recursos humanos, materiales, técnicos y financieros que la empresa pueda
ofrecer, en términos tanto de su liquidez como de su solvencia.

Las circunstancias sefialadas ponen de manifiesto que la actuacidon de empresas
extranjeras en Venezuela, para la ejecucién de obras piblicas, se realiza bajo una for-
ma juridica especifica y conforme a una modalidad concreta de contratacién, en las
cuales se combinan elementos de derecho mercantil o comiin y clementos de derecho
administrative. En efecto, la empresa debe, primero, realizar gestiones u operaciones
ante el organismo contratante y luego someterse a las normas de derecho administra-
tivo que regulan ia domiciliacién para, posteriormente, cumplir con los requisitos exi-
gidos por el articulo 354 del Cddigo de Comercio a los fines del reconocimiento de
su personalidad juridica. Finalmente, segin la naturaleza del contrato, la empresa con-
tratista estard sujeta a normas de derecho administrativo o mercantil o a una combi-
nacion de ambas.



ESTUDIOS 43

Por otra parte, es de hacer notar que las empresas extranjeras domiciliadas en el
pals para la ejecucién de obras phblicas, pueden celebrar contratos —y de hecho los
han celebrado— por si solas 0 como integrantes de un consorcio, o bien mediante la
combinacién de ambas formas.

En este sentido es de sefialar que, independientemente de la carencia de normas
juridicas mercantiles que, en forma expresa y directa, regulen los consorcios en el de-
recho venezolano, es lo cierto que éstos comstituyen una forma de asociacién o socie-
dad entre empresas, sin personalidad juridica, para la realizacién de una actividad
econdmica, de ordinario en forma mancomunada y solidaria.

No siendo los consorcios voluntarios entre empresarios tipicamente reconocidos
como personas juridicas, es evidente que para la constitucién del consorcio en el pais
es preciso domiciliar previamente a las empresas extranjeras que lo integran.

Asl pues, la actuacién de la empresa extranjera en Venczuela, para la cjecucion
de obras publicas, supone la autorizacién de domiciliacion en el pais, no siendo pro-
cedente la constitucién en Venezuela de una empresa para tales fines. Establecida la
forma juridica de actuacién en el pais de las empresas extranjeras contratistas de
obras pablicas, debemos determinar si, desde ¢l punto de vista formal, la deuda finan-
ciera externa de dichas empresas, puede considerarse como deuda privada externa en
el marco de la normativa vigente.

II. LA DEUDA FINANCIERA EXTERNA DE LAS EMPRESAS
EXTRANJERAS DOMICILIADAS EN EL PAIS PARA LA EJECUCION
DE OBRAS PUBLICAS COMO DEUDA PRIVADA EXTERNA A LOS
EFECTOS DEL DECRETO N° 1930

El Decreto N° 1850, del 27 de febrero de 1983, limité el 4mbito orgdnico de la
deuda privada externa a las empresas venezolanas y mixtas —articulo 1°, aparte B,
literales a) y b)—, 1o que equivalia a cxcluir de dicho ambito tanto a las empresas
extranjeras constituidas y domiciliadas en el pais como a las sucursales, vale decir, a
las empresas extranjeras simplemente domiciliadas en Venezuela.

Ahora bien, el Decreto N? 1930, del 26 de marzo de 1983, definié la deuda pri-
vada externa como “la contraida legitimamente en moneda extranjera para el 18 de
febrero de 1983 por las empresas del sector privado, a las que se refieren las catego-
rias definidas en los articulos 2°, 3° y 4° de este Decreto, scgin las diversas modali-
dades y formas de contratacidn, para financiar actividades econdmicas en Venezuela.”

A la vez, el articulo 3° del decreto de referencia establecid:

“Articulo 3°. Se entenderd por deuda financiera del sector mo financiero, la
contraida con instituciones financieras constituidas o no en Venezuela por las
empresas agricolas, de construccién, industriales, de transporte, de servicios, co-
merciales, y de cualesquiera otras que no pertenezcan al sector financiero pri-
vado.

Si los acreedores son instituciones financieras no constituidas en Venezuela, las
deudas deben haber sido registradas por ante los organismos competentes. Si los
acreedores son instituciones financieras constituidas en Venezuela, las divisas
se autorizardn dircctamente a las referidas instituciones, sélo para ser aplicadas
a las obligaciones contraidas con ellas.”

Como se observa, si bien el Decreto 1850, de 27 de febrero de 1983, sélo se
referia a la deuda externa de empresas venczolanas y mixtas, en cambio, el Decreto
1930, de 26 de marzo de 1983, elimind toda discriminacién desde el punto dz vista
de la nacionalidad de las empresas.
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Posteriormente, el decreto N° 44, de 24 de febrero de 1984, mediante el cual se
reformé parcialmente el citado decreto 1930, mantuvo inalterados los textos normativos
antes transcritos.

De la caracterizacidon legal de la deuda privada externa, que apreciamos en el
articulo 1° del mencionado Decreto 1930, en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 3° ejusdem, se desprenden diversas consecuencias juridicas, asi:

1°) El concepto de deuda privada externa estid referido en general a “las em-
presas del sector privado”, sin distinguir entre el sector privado nacional y el extran-
jero o, si se quiere, siguiendo la terminologia de la decisién 24 del Acuerdo de Carta-
gena, entre el sector privado nacional, mixto o extranjero;

2°) La legitimidad de lz deuda es requisito esencial para que pueda procederse
4 su reconocimiento;

3°) La deuda privada externa debe vincularse a “las diversas modalidades y
formas de contratacién” no existiendo, por tanto, una scla y exclusiva forma juridica
a la cual esté referida dicha deuda;

4?) La deuda privada externa debe haberse contraido “para financiar activida-
des econdmicas en Venezuela”. Por tanto, el financiamiento de actividades ccondmi-
cas en el pails, bajo una u otra modalidad o forma de contratacidn, es también requi-
sito esencial para poder calificar una deuda como privada externa;

5?) Las empresas de construccién forman expresamente parte del universo de
empresas que integran el sector no financiero, las cuales pueden ser sujeto pasivo tanto
de una deuda financiera como de una deuda comercial.

Como consecuencia de esta caracterizacidn legal de la deuda privada externa,
puede afirmarse que, desde el punto de vista juridico-formal, las empresas extranjeras
domiciliadas en el pais a los fines de ejecutar obras piblicas se encuentran compren-
didas dentro del universo de empresas establecido por las normas vigentes para cl reco-
nocimiento de la deuda privada externa, y que su deuda financiera externa pucde ser
objeto de reconocimiento conforme a dichas normas.

Al respecto, es conveniente hacer notar:

1°)  Las referidas empresas forman parte del sector privado, tal como lo exige
el articulo 1° del Decreto N°® 1930. Ademas, es de sefialar que la Resolucién del Mi-
nisterio de Hacienda N¢ 1984, de 2 de diciembre de 1983, sc reficre a las empresas
“que a través de sus casas matrices se endeudaron en moneda extranjera com institu-
ciones financieras del exterior para transferir los fondos a Venezuela con el fin de eje-
cutar obras adjudicadas mediante el procedimiento de licitacion piblica.” Es evidente,
dado el texto normativo citado, que el supuesto contemplado en la citada Resolucién
resulta aplicable a las empresas extranjeras domiciliadas en el pais para la ejecucion
de obras publicas. Por tanto, ta! Resolucién debe considerarse como una norma com-
plementaria del decreto que define la deuda privada externa.

2¢) La forma o modalidad de contratacién de la deuda de la empresa extran-
jera domiciliada debe ser concordante con la forma juridica de actuacidn en el pafs
por parte de dicha empresa y con el respectivo contrato.

3°) La deuda en referencia debe haber sido contraida para financiar activida-
des econdémicas en Venezuela, esto es, para ejecutar el contrato celebrado con el co-
rrespondiente ente piblico.

4%) La legitimidad de la deuda debe examinarse a la luz de la naturaleza y
objeto del contrato celebrado, asi como del contenido de las estipulaciones contrac-
tuales.

Precisado suficientemente que la deuda financiera externa, contraida legitima-
mente por empresas extranjeras domiciliadas en Venezuela para la ejecucion de obras
publicas, es claramente susceptible de ser reconocida por el Estado, debemos formular
las consideraciones juridico-materiales necesarias para determinar si la actividad eco-
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némica de tales empresas en el pais puede considerarse, a los efectos del reconoci-
miento de la deuda financiera externa antes sefialada, de forma separada a la de su
casa matriz, y, en consecuencia, cual deba ser el alcance del concepto de “saldo ncto”
a que se reficre el articulo 5° del decreto N? 1930, ya citado.

IV. LA AUTONOMIA RELATIVA DE OBIETO DE LA ACTIVIDAD
ECONOMICA DE LA EMPRESA EXTRANJERA DOMICILIADA EN EL
PAIS A LOS EFECTOS DEL RECONOCIMIENTO DE SU DEUDA
FINANCIERA EXTERNA. ESPECIAL REFERENCIA A LA
LEGITIMIDAD DE LA DEUDA

Como sc¢ ha expresado, la deuda financicra externa de las empresas extranjeras
domiciliadas en Venezuela para ejecutar obras publicas esta comprendida dentro del
ambito orgdnico sefialado por el artfculo 19, aparte b), del decreto N? 1930, ya men-
cionado.

Ahora bien, el articulo 5° efusdem establece el principio fundamental que rige la
determinacion del gquanium de deuda que puede ser objeto de reconocimiento. Por
cllo, procede a continuacién analizar el alcance de la aplicacién a las mencionadas
empresas de lo dispuesto por el referido articulo 5°, cuyo texto es del tenor siguiente:

“Articulo 5°. Solo se reconoceri como deuda privada externa para los sectores
definidos por los articulos 3% v 4° del presente Decreto, el saldo neto que resulte
de la identificacién de todos los activos, pasivos financieros y comerciales, en
moneda extranjera.”

La disposicion anteriormentc transcrita debe, a nuestro juicio. ser interpretada
coordinadamente con lo establecido en el articulo 6° del mencionado Decreto N¢ 1930,
cuyo texto reza: '

“Articulo 6°. Para la identificacidn de los activos y pasivos de la deuda referi-
da en el articulo 4° se exigird una certificacién expedida por firmas de auditores
externos de reconocida reputacidn, aceptados por la Oficina de Régimen de Cam-
bios Diferenciales (RECADI), v la comprobacién del cumplimiento de todes los
otros requisitos legales y reglamentarios aplicables.

La certificacién de auditores debe referirse a la veracidad de las afirmaciones de
las empresas en lo relativo a las deudas y a las acreencias, asi como a la regula-
ridad de la contabilidad llevada por las empresas acreedoras y deudoras, a fin
de comprobarse que las deudas fueron contraidas legitimamente. Los costos de
las auditorias serdn per cuenta de las empresas interesadas.”

De los textos normativos anteriormente transcritos deriva el principal problema
de interpretacién que se plantca en los asuntos bajo andlisis. En efecto, si, conforme
a lo establecido en el citado articulo 5, sélo puede reconocerse como deuda externa el
saldo neto que resulte de la identificacion de todos los activos, pasivos financieros y
comerciales en moneda extranjera, la pregunta que surge espontineamente cstd diree-
tamente referida a la necesidad o no de tomar en consideracion los demis activos y
pasivos que tiene la empresa extranjera domiciliada en el pais a los tantas veces men-
cionados fines de ejecucién de una obra ptblica, o si, por el contrario, solamente de-
ben tomarse en cuenta aquellos que derivan directamente de la ejecucion del respectivo
contrato. En otras palabras, jes o no legalmente procedente, a los fines de la aplica-
cidén del articulo 5° citado, consolidar los activos y pasivos de la sucursal con los de
la casa matriz?
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En nuestro criterio. la respuesta sustantiva juridicamente procedente a la inte-
rrogante planteada estd estrechamente vinculada a la naturaleza y cbjeto de la activi-
dad econdmica realizada por la respectiva empresa en el pais, suponiendo, desde luego,
Ia legitimidad de la deuda contraida.

Es indudable que la empresa extranjera contratista de una obra publica debe con-
siderarse, desde el punto de vista de la personalidad juridica, como una unidad juridico-
econdmica, sin que pueda admitirse una diferenciacion entre la oficina principal o casa
matriz y su explotacién o sucursal en Venezuela a los fines de la ejecucion del respec-
tivo contrato.

Sin embargo, desde el punto de vista del reconocimiento de la deuda privada
externa, calificada por las diversas disposiciones de rango legal y sub-legal que rigen
Ia materia, y a las cuales nos hemos referido anteriormente, puede afirmarse que la
actividad econdmica realizada por una empresa extranjcra domiciliada en el pais para
ejecutar una obra pablica tiene una relativa autonomia de objeto con relacidn a las
demis actividades econdmicas realizadas por dicha empresa en el cxterior.

Esta relativa autonomia de objeto deriva, desde el punto de vista juridico-formal,
de la propia autorizaciéon de domiciliacién que otorga el organismo nacional compe-
tente. la cual permite Unicamente la realizacién de aquellos actos relacionados con la
ejceucién del contrato celehrado con el respectivo ente piiblico. A la vez, es precisa-
mente tal contrato ¢l elemento juridico-material del cual derivan los actos y negocios
juridicos necesarios para el cumplimiento del objeto de la domiciliacién.

Por ello, el anilisis de Ia naturaleza vy del objeto del contrato, asi como dc los
derechos y obligaciones contractuales, es absolutamente indispensable para determinar
la legitimidad de la deuda contraida.

En este sentido, es de sefialar que la deuda externa contraida por una empresa
en el supuesto indicado sélo puede ser legitima si tiene su origen, justificadamente, en
el contrato que constituye su tinica actividad en Venezuela, y si ha sido efectivamente
utilizada para financiar las actividades econdmicas que derivan de la ejecucién de ese
contrato.

La contratacién de deuda financiera externa, en un supuesto como cl planteado,
puede originarse, por ejemplo, porque la programacion de la ejecucién del contrato
requiera o implique el endeudamiento del contratista para financiar la ciecucién de
la obra; o bien por efecto de hechos, situaciones o circunstancias, no imputables al
rontratista, que lo obliguen a adquirir obligaciones en moneda extranjera durante la
ejecucién del contrato, para dar cabal cumplimiento al objeto de éste.

Por estas razones, como hemos expresado, consideramos que la legitimidad de
Ia deuda, en un caso como el planteado, debe determinarse a la luz del contrato me-
diante el cual la empresa se obliga a realizar la ejecucidn de la obra de que se trate.
El contenido v ejecucidn del contrato scn asi no solamente conditio sine qua non para
el endeudamiento sino también conditio per quam de éste.

En este orden de ideas, cabe afirmar, como principios generales, que la deuda
externa contraida por la empresa extranjera domiciliada debe tener su origen: 1) en
el propio texto del contrato, sea de forma expresa, vale decir, por exigencia de las
estipulaciones contractuales, sea de forma implicita, esto es, como consecuencia de Ia
aplicacién de determinadas cldusulas; 2 en la ejecucién del contrato, como conse-
cuencia de hechos, situaciones o circunstancias, no imputables al contratista, que hacen
indispenable la contratacién de la deuda para cumplir las obligaciones contractuales.

En este ultimo caso, procederia aplicar una de las reglas enumeradas por Gaston
Jéze, segin lo cual el contratista debe cumplir las prestaciones estipuladas en el con-
trato, aunque se produzcan eventos econdmicos excepcionales que trastornen la eco-
nomia de éste.
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Es de hacer notar que, segin entendemos, la causa inmediata por la cual las em-
presas extranjeras domiciliadas, contratistas de obras puablicas, imposibilitadas legal-
mente para acudir al crédito interno, hubieron de recurrir al crédito externo, radica
precisamente en la falta de pago oportuno por parte de los entes ptiblicos. Esta situa-
cidn se origind, a su vez, en las circunstancias econémicas, excepcionales para Vene-
zuela en los Oltimoes 25 afips, que desembocaron en las restricciones a la libre conver-
tibilidad de la moneda y en la devaluacién de nuestro signo monetario.

Parece, pues, evidente que si la legitimidad de la deuda, en el caso consultado,
depende esencialmente del contenido vy ejecucién del contrato celebrado entre la em-
presa extranjera y el ente phblico, v que si la razén de la actividad econdmica en Ve-
nezuela de la respectiva empresa es precisamente la ejecucién de ese contrato, tal
actividad econdmica debe examinarse, a los fines del reconocimiento de su deuda
financiera externa, independientemente de otras actividades de la cmpresa en el exte-
rior, sobre la base, desde luego, de la legitimidad del endeudamiento, determinable en
funcidn de la ejecucion del contrato. El examen de éste es, en cada caso, indispensable
a los fines del reconocimiento y registro de la correspondiente deuda financiera ex-
terna.

Estas razones tienen, ademés, una aceptacién implicita en la citada Resolucién
del Ministerio de Hacienda N°¢ 1984, la cual se refiere expresamente a las empresas
(simplemente domiciliadas en el pais} que se endeudaron con instituciones financieras
del exterior para transferir los fondos a Venezuela con el fin de ejecutar obras adju-
dicadas mediante licitacion piblica. En efecto, esta Resolucién sélo tiene sentido si la
actividad econémica de la sucursal se considera con autonomia de objeto frente a la
casa mafriz y es precisamente por esta razdén que la citada Resolucién no exige ni
explicita ni implicitamente la consolidacién de activos y pasivos entre ambas unidades
empresariales.

Las razones expuestas son, a nuestro juicio, suficientes para considerar que el
“saldo neto” a que se refiere el articulo 5% del Decreto 1930 debe referirse a los acti-
vos y pasivos en moneda extranjera derivados de la ejecucién del contrato celebrado
entre el ente publico y la empresa extranjera domiciliada.

Sin embargo, a mayor abundamiento, nos referiremos in extenso a la interpreta-
cién que en el caso planteado debe darse, desde distintos puntos de vista, al referido
articulo 5% a fin de evidenciar que de tal interpretacién derivan razones suficientes
para no exigir, en el caso planteado, la consolidacion de los activos y pasivos de la
sucursal con los de la casa matriz.

V. INTERPRETACION DEL ARTICULO 5° DEL DECRETO N¢ 1930 A LOS
EFECTOS DEL RECONOCIMIENTO DE LA DEUDA FINANCIERA
EXTERNA DE LAS EMPRESAS EXTRANJERAS DOMICILIADAS EN EL
PAIS PARA LA EJECUCION DE OBRAS PUBLICAS

A objeto de determinar el alcance de la expresidn “saldo neto”, a que se refiere
el tantas veces mencionado articulo 5° consideramos metodolégicamente adecuado
examinar esa norma desde diversos 4ngulos de interpretacidn.

1. Interpretacién logico-gramatical

En la legislacién cambiaria dictada a raiz del 18 de febrero de 1983, el concepto
de “saldo neto” a que se refiere el articulo 5° mencionado en el epigrafe ha sido un
concepto evolutivo.
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En efecto, €l decreto 1850, de 27 de febrero de 1983, en su articulo 19, aparte
B, b), vinculaba el saldo objeto de reconocimiento con “todos los activos y pasivos en
moneda extranjera, al 18 de febrero de 1983, derivados de las operaciones realizadas
con instituciones financieras.” El referido concepto no era, pues, de alcance absoluta-
mente universal sino que se encontraba vinculado a determinadas operaciones.

Posteriormente, el decreto 1930, en el articulo 5°, consagré el concepto de saldo
neto como la resultante de la identificacidn de todos los activos y pasivos financicros
y comerciales en moneda extranjera. Como es sabido, ¢l decreto N? 44 no alterd cl
texto del mencionado articulo 5°

Por otra parte, es claro que la expresidon “todos los activos y pasivos” se refiere
obviamente a las correspondientes “empresas”, puesto que es precisamente éstc el tér-
mino que se utiliza en el articulo 32 dcl decreto 1930 cuando sefiala: “‘se entenderd
por deuda financiera del sector no financiero la contraida con instituciones financicras
constituidas o no en Venezuela por las empresas agricolas, de construccién. ..”

Refiriendo, en términos exegéticos, los textos normativos citados al caso concreto
que nos ocupa, el saldo neto debc entenderse como la resultante de la identificacion
de todos los activos y pasives financieros v comerciales, en moneda extranjera, perte-
necientes a la empresa de construccidn de que se trate.

Independientemente de los problemas que pueden plantearse con los activos y
pasivos comerciales, materia ajena al presente estudio, es claro, a nucstro juicio, que
los textos normativos citados obligan a vincular terminoldgicamente los activos y pa-
sivos a la correspondiente cmpresa de construccidn, razén por la cual se¢ hace nccesa-
rio precisar lo que debe entenderse por tal empresa en cada supuesto.

En nuestro criterio, cuando las normas juridicas contenidas en los articulos 59 v
39 del decreto N9 1930 se refieren, al interpretarlas coordinadamente, a las dcudas
financieras contraidas por las empresas de construccidn, es evidente que, ¢n el supuesto
de las empresas extranjeras domiciliadas para la ejecucién de obras publicas, la dcuda
debe entenderse referida a la que es imputable a la sucursal como expresién cmpre-
sarial de la actividad de la respectiva empresa extranjera. Dada su relativa autonomia
de objeto, segin lo hemos explicado en el aparte TV, la empresa domiciliada consti-
tuye una empresa de construccion a los efectos del mencionado articulo 39.

Por tanto, si el sentido 16gico-gramatical nos dice que a los fines del articulo 59
la empresa de construccidn es la empresa domiciliada, vale decir, la sucursal, por qué
vincular el concepto de saldo neto a la totalidad de activos y pasivos de la empresa ¥
cxigir, por tanto, la consolidacion.

En resumen, desde el punto de vista exegético, la interpretacion coordinada de los
articulos 39 y 59 del decreto N? 1930 es concluyente, cn el sentido de no exigir que
¢l concepto de saldo neto se vincule a todos los activos y pasivos financicros de la
empresa extranjera que s¢ ha domiciliado en el pais a los fines de la cjecucién de
obras publicas.

2. Interpretacion teleoldgica

Teleolégicamete, el contenido normativo del varias veces citado articulo 5° del
decrcto N° 1930 ticne una clara explicacién. En efecto, una vez establecidas las res-
tricciones a la libre convertibilidad de la moneda, no existe un derecho adquirido in
absiracto, por parte de ningin sujeto juridico, a obtener divisas del Estado ni mucho
menos a obtenerlas a una tasa de cambio especifica.

Por otra parte, se ha de tener en cuenta que la administracién de las divisas for-
ma parte de los intereses generales de la Reptblica, cuya tutela corresponde al Poder
Nacional, conforme a lo dispuesto por el articulo 136, ordinal 29 de la Constitucidn.
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Sobre estas bascs, resulta evidentemente contrario a los intereses de la Repuiblica
el reconocer deudas externas a personas naturales o juridicas que, habiendo desarro-
llado sus actividades econdmicas en Venczuela, han devenido poseedores de activos
en divisas por efecto de la realizacidn de esas actividades, Asi, mediante la norma que
dispone computar todos los actives y pasivos en moneda extranjera, a los efectos de
determinar el saldo neto susceptible de rcconocimiento, se protegen los intereses de
la Repiblica.

Ahora bien, en el caso de las empresas extranjeras domiciliadas para la cjecucion
de obras piblicas resulta claro que la totalidad de sus activos y pasivos no depende
de sus actividades econdémicas en Venczuela, salvo que, anormalmente, su principal
objeto de explotacién estuviesc de hecho en Venezuela, supucsto éste atlipico y que
obviamente no es el objeto de nuestro anilisis.

Entonces, si una empresa extranjera domiciliada a los fines de la ejecucién de una
obra pdblica no ha derivado la totalidad de sus activos y pasivos en moneda extranjera
del correspondiente contrato, se estaria desvirtuando la finalidad de la norma conte-
nida en el articulo 5% del deereto N° 1930 si se exigiese la consolidacién de los activos
y pasivos derivados del contrato con los que pertenecen a la casa matriz por otras
causas.

Por ello, desde el punto de vista teleoldgico, no resulta procedente exigir la con-
solidacién de los activos y pasivos de la sucursal con los de la casa matriz.

3. Imterpretacion por argumento a contrario

El Capitulo IT del decreto N® 1988, de 7 de mayo de 1983, sobre la obtencién
de divisas a los tipos de cambio prefercnciales, establece normas para la cbtencién
de divisas para la deuda privada externa, las cuales, tanto en el orden sustantivo como
adjetivo, son complementarias del decreto que permite ¢l reconocimicnto de la deuda
privada,

Particularmente, cabe destacar el articulo 20 del citado Decreto 1988, cuyo texto
dispone:

“Articulo 20. Cuando el solicitante controle mas del cincuenta por ciento
(50%) del capital social de otra empresa, sea directa o indirectamente, 0 un
porcentaje menor si éste fuere determinante en ¢l control de la misma, se con-
siderard que esta dltima es una empresa filial y la Oficina del Régimen de Cam-
bios Diferenciales (RECADI) sdlo reconocerd el saldo neto de la deuda refe-
rido a un balance consolidado y exigird csa constancia en las certificaciones de
los auditores.”

La norma anteriormente transcrita contempla expresamente el supuesto de la
consolidacién cuando se trata de dos personas juridicas distintas, pero con relaciones
de tal naturaleza que hacen necesaric regular expresamente dicho supuesto, a fin de
evitar que pucda ser desvirtuado el espiritu del articulo 5¢ del decreto W9 1930 que,
como hemos visto, se orienta a reconocer sélo el saldo de deuda que resulta luego de
tomar en cuenta todos los activos y pasivos cn moneda extranjera imputables a un
sujeto juridico.

En el caso bajo andlisis estamos en presencia de una sola persona juridica. En-
tonces si, en términos de norma cxpresa y directa, la normativa vigente sélo exige la
consolidacién en el supuesto del antes transcrito articulo 20, puede concluirse, por
argumento a conirario sensu, que no lo exige para un caso como el planteado, el cual
evidentemente no csta comprendido dentro del supuesto de hecho contemplado en di-
cha norma.
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4. Interpretacion analégica

Existen dos Resoluciones del Ministerio de Hacienda que, a nuestro juicio, per-
miten interpretar analdgicamente el contenido normativo del articulo 5¢ del decreto
N¢ 1930. Tales Resoluciones son la N® 1723, de 3 de junio de 1983, y la N¢ 1727, de
9 de junio de 1983, referidas, respectivamente, a la situacion de los contratistas del
Instituto Nacional de Obras Sanitarias y de la C. A. Metro de Caracas que adquiric-
ron obligaciones en moneda extranjera para ejecutar los respectivos contratos.

Ahora bien, segfin entendemos, la mayor parte de los mencionados contratistas
son empresas extranjeras domiciliadas en el pais a los solos fines de la c¢jecucidn de
obras piblicas, a las cuales se les han reconocido tales deudas dentro de los mecanis-
mos previstos en las Resoluciones, sin exigir la consolidaciéon de sus activos y pasivos
con los de la casa matriz. Si bien es verdad que la mayor parte de esos contratistas han
realizado su actividad bajo forma de consorcio, es obvio que al carecer éstos de per-
sonalidad juridica, los efectos del reconocimiento de la deuda operan finalmente en
cabeza de las empresas extranjeras simplemente domiciliadas integrantes de esos con-
SOrcios.

Examinando la condicién de las empresas cuya deuda ha sido objeto de receno-
cimiento en los supuestos de las Resoluciones 1723 y 1727, sin que sc haya exigido
la consolidacién, nos parece evidente la analogia que existe entrc este caso y el some-
tido a consulta por cuanto entre ambos existe una igualdad esencial tanto material
como formal.

De esta forma, si la aplicacidén def articulo 5¢ del Decreto N® 1930 se examina en
concordancia con las Resoluciones 1723 v 1727 no hay duda de que, al dictarse éstas,
el articulo 5° fue interpretado considerando a las empresas extranjeras independiente-
mente de su casa matriz.

Otro supuesto que presenta una igualdad esencial de cardcter material con el asun-
to sometido a consulta es el relativo al reconocimiento de la deuda a las empresas
cxtranjeras constituidas en el pais.

En cfecto, entendemos que la Comisidn creada por el Decreto N° 61, de 20 de
marzo de 1984, ha autorizado el registro de la deuda de empresas extranjeras cons-
tituidas en el pais sin haber exigido la conseclidacidn de sus activos y pasivos con em-
presas situadas en el extranjero.

Este supuesto es evidentemente anilogo, desde el punto de vista material, al de
las empresas extranjeras domiciliadas en el pais puesto que en la actividad econbmica
de ambas empresas hay materialmente un mismo interés econdmico extranjero, sélo
que éstc se expresa a través de formas juridicas distintas.

5. Interpertacién por reduccién al absurdo

Légicamente, interpretar el articulo 5° en referencia de modo tal que se requiera
la consolidacién patrimonial de las sucursales venezolanas con sus casas matrices,
equivale de hecho a negar el reconocimiento de la deuda financiera externa de dichas
sucursales, ya que, por razones monetarias internacionales, todos los activos de las
casas matrices estan expresados en divisas y, salvo circunstancias excepcionales, esos
activos deben ser superiores a los pasivos contraidos en Venezuela por efecto de Ia
ejecucién de los contratos celebrados con entes piiblicos. Una interpretacién como la
indicada conduce obviamente a un absurdo y debe rechazarse, no sélo por razones de
sana interpretacidn juridica sino también porque, en los casos en que el endeudamiento
de la empresa domiciliada haya tenido como causa €l incumplimiento en el pago por
parte del ente piblico, quedaria abierta la posibilidad de reclamos por parte del con-
tratista.
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Queda, pues, evidenciado que en el presente caso exigir la consolidacién finan-
ciera de la sucursal y la casa matriz conduce a situaciones absurdas que deben recha-
zarse,

VI. CONCLUSIONES

Analizado el derecho aplicable a los asuntos mencionados y en virtud de las ra-
zones expuestas, podemos concluir en los siguientes términos:

1°) La deuda financiera externa, contraida legitimamente por empresas extran-
jeras domiciliadas en Venezuela para la ejecucidn de obras piblicas, estd claramente
comprendida dentro del supuesto contemplado en el articulo 19, aparte b), del De-
creto N¢ 1930.

2°) La actividad econémica realizada por las referidas empresas viene dada di-
rectamente por el objeto de su domiciliacién, con lo cual sus actos y negocios juridi-
cos, y su correspondiente giro econdmico-financicro, sélo pueden realizarse ¢n fun-
cién de dicho objeto. Por ello, desde el punto de vista material, tales sucursales tienen
autonomia relativa de objete, si bien formalmente las sucursales mencionadas en ¢l
punto inmediatamente anterior forman una y la misma cosa con su casa matriz en
términos de su personalidad juridica.

3?) La legitimidad de la deuda financicra extlerna contraida por las empresas de
referencia depende escencialmente del contenide y ejecucidn del respectivo contrato.
La deuda debe haberse originado por causa del texto del contrato o de su ejecucidon y
para cumplir las obligaciones contractuales.

4°) La autonomia relativa de objeto, unida a la legitimidad que tenga la deuda
financiera externa contraida para la ejecucién del contrato, permite considerar a las
citadas empresas como una unidad patrimonial a los efectos del reconocimiento de su
deuda financiera externa.

5°) En virtud de la diferenciacién patrimonial anotada en el punto inmediata-
mente anterior, el concepto de “saldo neto” a que se refiere el articulo 5° del Decreto
1930 debe interpretarse referido a los estades financieros de la unidad patrimonial
sita en Venezuela, vale decir, de la empresa domiciliada.

6%) Adecmds, la interpretacidén légico-gramatical, teleoldgica, por argumento a
contrario sensu, analdgica y por reduccién al absurdo del tantas veces mencionado
articulo 5° es concluyente, en ¢l sentido de que el “saldo neto” que resulte de la iden-
tificacion de todos los activos y pasivos financicros y comerciales ¢n moneda extran-
jera, debe referirse a la empresa domiciliada en Venezuela, independientemente de la
consolidacién de sus estados financieros con los de su casa matriz y de los activos en
divisas que ésta pueda detentar por causa distinta a la celebracién y ejecucién del res-
pectivo contrato.





