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Sin embargo, tales expresiones aparecen apresuradas y con escaso funda-
mento cuando se integra el texto de estos articulos con el resto del CCyC,
en especial con las normas generales que rigen a los contratos que, como
sabemos, son la fuente méas amplia en la generacion de obligaciones bila-
terales y consertuales,

Alegan algunos criticos que la reforma de esos dos articulos constituye un
grave error de politica legislativa, al no existir un capitulo que trate de las
obligaciones de da

r cosas al que remite la norma.

Sin embargo, el pardgrafo 1° del capitulo 3 de la seccion 17 del CCyC
establece las normas generales que regulan las obligaciones de dar
—entre los arts. 746 a 749—, y las obligaciones de dar cantidades de cosas
aquella obligacién de dar que recae sobre cosas__dete_rmina__a;s solo_por
su especie y cantidad” (por ejemplo 1000 délares estadounidenses en bi-
lletes), con lo cual queda claro que, cuando en el contrato se pacta como
condicion esencial la entrega de moneda extranjera (cosa), determinada
por su especie y cantidad, se aplican las normas qué regulan las obliga-

ciones de dar en lo que resulte pertinente, y las normas que regulan las

obligaciones de género.

También resulta claro que el deudor sole podréa hacer uso del derecho de
conversion que establece el art. 765 CCyC, cuando en la convencién nada
se haya estipulado al respecto, es decir, cuando solo se haya establecido
el pago en moneda extranjera sin que la entrega de la cosa sea elemento
esencial de la obligacidn, o sin que se establezcan formas altemativas de
adquirir fa cosa si no se encuentra en el mercado nacional, o de valorizarla
en forma diferente a la cotizacion oficial de la moneda extranjera. -
Es que, al volver a los términos del art. 617 CC, la obligacién deja de ser
una obligacién de dar una suma de dineroy, en consecuencia, se transfor-
ma en una deuda de valor, que solo se volverd pecuniaria al ser fiquidada
por sentencia, cuando el deudor no entregue la especie y cantidad de
cosas prometidas.

Como sefalaba Vélez enla nota al art. 616 CC, la obligacién de dar dinero
es también una obligacién de dar cantidades de cosas, sefialando que
desde el punto de vista juridico, la moneda es una cosa de consumo, en el
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De manera tal, las criticas vertidas a las normas en examen, a mi juicio,
carecen de sustento, y ademas no contemplan que, en general, se trata de
un Cédigo en el cual lo importante es que define los grandes paradigmas
del derecho privado a través de principios que van estructurando el resto

© del ordenamiento, y esa es la proposicidon metodoldgica central del Cé-

digo, que ademas regula la obligacion de decidir de los jueces —confor-
me con la tradicién de nuestro Cédige Civil—, agregando que la decisidon
debe ser razonablemente fundada, de manera que cualquier interpreta-

cién debe ajustarse, en principio, a la casuistica que surge de la doctrina
y jurisprudencia constitucional de la arbitrariedad de sentencias, lo cual
viene a asegurar, también, la justicia de las decisiones.
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como el previsto en el Codigo Aeronautico (arts. 144 y 145} vy en la Ley General de Na-
vegacion (arts. 175, 331y 337 de la ley 20,094,

2.2. Obligaciones de dar moneda que no sea de curso legal

2.21. El régimen del Cédigo Civil vy de la Ley de Convertibilidad

Ef art. 617 CC, antes de_;Ia modificacidn introducida por la Ley de Convertibilidad, dispo-
nia: S/ por el agto por el que se ha constftufdo ja ob.-'igacién se hubjere esn'pufado dar
oe dar cantidades de cosas”. V‘:‘Ie/_ consndero 1a obhgamon de dar moneda eft?amera
como una obligacién de dar cantidades de cosas y no como una obligacién de dar sumas
de dinero.

equwaiente en moneda nac1ona| al tiempo del vencimiento de la obllgaC|on o'ely pago
con sustento en lo dispuesto por e! art.5° de la ley 1120 en concordancia con 1o previsto
por los arts. 607, 608 y 619 CC. En ese contexto, la cldusula de pago en moneda extran-
jera funcionaba como un mecanismo de estabilizacion. Se exceptuaban de esa regla los
contratos que producian efectos fuera del territorio nacicnal, en los contratos internos
cuando la moneda extranjera actuaba como cosa u objeto (arg. arts. 617 CC, en concor-
dancia con el art. 607 CC), {a okligacidon def mutuario de restituir las especies extranjeras
recibidas en préstamo {art. 2240 CC), etc. También, para un secior de {a jurisprudencia,
se exceptuan acuellos contratos en donde tas partes hubieran acordado atribuir a la mo-
neda extranjera el cardcter de objeto especificamente debido.

gue se ha Constituido la obligacion, se hub!ere ‘estipulado dar moneda que no sea de cur-
50 fegal en la Republica, la obligacion debe considerarse como de dar sumas de dinero™.
De este modo, 1a obligacion de dar moneda extranjera fue tratada como si fuerz una
obligacién de dar dinero y no como una obligacién de dar canticizdes de cosas, NS pro-
cedia, como regla, el pago por equivalente, pues ef deucor de una obfigacién en moneda
extranjera adeudaba la especie designada (art. 619 CC).

2.2.2. El régimen del Cddigo Civil y Comercial

El Cédigo se aparta de la solucién del Anteproyecto, en cuanto mantenia la solucion con-
sagrada por el art. 617 CC, v al igual que el Codigo de Velez dispone: “Si por ef acto por e/
que se ha constituido fa obligacion, se estipulé dar moneda que no sea de curso fegal en fa
Republica, la obligacidn debe considerarse como de dar cantidades de cosas y ef deudor

puede !;berarée dando ef equ;va!enre en ‘moneda de curso fegal”.

Es decir que, frente & una oblioacion de dar moneda que no sea de cursc legal, el deudor
puede liberarse mediante |a entrega de la moneda pactada o bien de su equivalente en
r‘noneda naclonai '

La solucidn luce orientada a incentivar el pago en moneda nacional de deudas pactadas
en moneda extranjera, traténdose del criterio que, con matices v variantes, prevalece en
el derecho comparade.©

{12) Pizarro, Raman O,
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Comentario sl art. 767

ARTICULO 766. Obligacitn del deudor
F deudor debe enfregar la cantidsd correspondiente de la especie designada.

1. Introduccion

En ia obligacion de dar sumas de dinero, “ef deudor debe cierta cantidad de moneds, de-
terminada o determinable, al momento de constituirse Ia obligacion” (art. 765 CCyC) y se
libera entregando “la cantidad correspondienre de fa especr’e desfgnada” (art. 766 CCy().
cirse. modzflcamon a!guné ala Iey 23 928 y a Ia prohlblaon de actuakzaczon monetarla
indexacidn por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas, cualguiera fuere
suU causa, previsto por los arts. 7° y 10 de aquella ley.

2. Interpretacién

2.1. Nominalismo y valorismo

El nominalismo y el valorismo brindan una respuesta distinta a lo que sucede cuando se
.altera el valor de la moneda en el intervalo gue transcurre entre ef momenta en que la
obligacidn es exigible y la fecha prevista para el pago. )

dencia de su mayor ¢ menor poder adguisitivo, gue €5 algo contmgente y secundario.
Dentro del nominalisme, es posible distinguir una concepcidn relativa y otra absoluta de
este. La diferencia que existe ambas radica en gue la primera permite apartarse del nomi-
nalismo mediante la insercidn, convencional o legal, de mecanismos de ajuste, posibilidad
que fa restante no admite.

Para la postura valorista, en cambio, la extzension de las obligaciones dinerarias no se
determina por su valor nominal, sino en funcion del poder adquisitive de la moneda. Lo
relevanie no es la cantidad nominal adeudada, sinc ef valor comprometido que, en caso
de péerdida de poder adquisitivo de fa moneda, debe ser representado por las sumas no-
rminales gue sean menester para alcanzario.

El Cédigo conserva el principio nominalista absoluto en linea con lo dispuesto por ios
arts, 7° v 10 de la ley 23.928.

2.2. Ei texto del Anteproyecto

El art. 766 CCyC contiene una modificacidon respecto del texto del Anteprovectg, en la
medida en que que disponia: "F/ deudor debe entregar la cantidad correspondiente de
la especie designada tanto si la moneda tiene curso legal en la Repiblica como si no fo
tiene”. La modificacion introducida es consacuencia del actual texto del art. 765 CCyC,

ARTICULO 767 Intereses compensatorios

Lz ohligacion puede flevar intereses v son audos fos que se han convenido
entre e deudor v ef acreedor, como también fa tasa fijada para su figuida-
‘cion, SEno fue acordada por las partes, r por ia3s leves, ni resufta de fos usos,
la tasa de interés compensatoric puede ser fijada por los jueces.
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Es dificil en muchos casos establecer un precio variable, porqne se carece de cepacidad de prediccidn
efectiva para mantener el equilibric contractual Si se habla de renegociacidn, €5 sencillo establecer en un
conirato un v de seiz 0 doce messs para hacerle; pero ante la falta de scverdo se plantean fos sigoientes
Interrogantes: (nos qnedamos sin conirato?, ;sc resnelve? En lo que a seguridad jprfdica respecta, os claramente
una materig complicada.

La posibilidad de la indexacion lambién serin poiencialmente {4cil, suponiendo gue estuviera permitida ¥
que, ademds, reflejara la ecuacion econdmica del contrato. Lo gne las cldusulas de indexecidén dicen es:
ajustamos cl valor por un indicg determinade, que pnede o no tener que ver can la ecnacién econémica del
contrato, Con los afios<ha habido desfases y diferentes mecanismos para tratar de evitarios, tales como €l
desagio, 1a desindexacién o, en el tesreno del dereeho privado mopetario, en la Argentina, caalgnier ofra pauta
que las peartes establezcan.

En cuanio al tcma de la dolarizacién, los costos de transaccion son bajos y habria un menor riesgo de
comportamicnto oportuntsta posterior. No obstante, ¢ probiema se plantearia en que la dolarizacién puede tener
que ver o no con 1a ecuacidn econdmica del contrato. Si el bicn es transable cn dilares, como suele ocorrir en la
parte del mercado secundario en materia de inmuebles, probablemente la dalarizacién sea un mecanismo
adecuado. Si no lo cs, piieds haber claramente un desfase cn lo que respecta a Ia ecuacién econdmica del
contrato,

El problema en materia contractual ne s s6lo la moneda extranjera. sino la obstinacidn del poder piblico
de, & pesar de la inflacién, haber mantenido 1a prohibicion de indexacion, alternativa que serfa incirso mds sana
para muchos contratos.

Para caniextualizar cl tema, la Glfima cnestion a menciopar es la época en la que ef Poder Bjecutivo
Nacional modificé la redaccién del articulo 765 det Cadigo Civil y Comercipgl propucsta por }a Comisién la
(época del cepo "full” El délar era mna mala pd_labl‘& y se hablaba de forzar Ja "pesificacién” de la economia
escenario que aunca se va & alcanzar, porque el dia que logremos la pesificacién en materia de inmuchies serfa
probablemente porque no hahria inflacién, en cuyo caso tampoco mucho interés deberia haber por la
dolarizacién . Claramente era un problema que en ese momenio se foms como una decisidn vinculada con la
licha conira 1a dolarizacion de lu econemin Por ello, cabe dudar que un afio v medio después se hubiera tomado
una decisién como la que se tomé.

B.: El anteproyecto presentade por la Comision establecia las mismas pauras que la refarma introducida al
Cédigo Civil por Ta Ley 23.928; es decir, las obfigaciones contraidas en moneda extranjera eran consideradas
obligaciones dc dar sumas de dinem. Posteriormente, cl Poder Ejecutivo MNacional mds concretamente el
Ministerio de Juslicia alteré la frase final del arliculo 765. Como expresa el doctor Paolantonio, ese era el
momento mas dlgido del cepo y en el que fa tentativa de pesificar 1a economia era Tés foerte, Dificilmente se
adoptarfa hoy esta alteracién a la norma, introduciendo la posibilidad supleloria de cancelar con la moneda
cxtmnjera

I.l La opcidn centenida cn el articolo 765 in fine . ;,es mperativa 0 supletoria®

"A.: La redacci6n final del articulo 765 que seglrramente no introdujo Ta Comision geners sorpresa y cred
algunas dudas interpretativas. Pasade el iempo, se perfila la conviceién de que esla norma es supletoria; no
imperativa.

Para fundamentar esie criterio, es nocesario partir de Ia base de que, scgiin el articu¥o 962 del Cédigo Civil ¥
Comercial, las normas de los contratos son cn principio supletorias, salvo que 1o comtrario ‘surja de} modo de
cxpresién, del contenido o del comiexto. nguna dc cstas opciones indica que el ardcuto 765 sea imperativo, i
surge de las palabras quc la norma sea tal. Podr tener varias lecturas, pero una pisla imporiante es que la noma
dice que sc "puede’ haver esa conversion, no que sc "debe”, lo que le quita el cardcter fmperativo. El contenido
del articulo 765 no desmiente el cardcter supletorio, porque no hay nada que revele que Ta nemma cs jmperativa.
El contexto confirma que no es imperativa, porque salvo que awo sea un lecior apasionado ¥ nada objetivo si a
lna norma se la pucde interpretar en un semido o en el otro dejamos abierto el interrogante para no ser
autoritarios & sostener una idea , no debe omitirse el mcnsaje de] articulo siguiente, el 766, que dice que hay
gue pagar en la moneda converrida. Pero no sdlo el articulo siguicnte: el contexto se reconstruye con otrzs varias
normas que {laman a pagar en Ja moneda convenida, Esto ocurge ¢n el articolo 1390, en msteria de depGsito
bhancario; en el ardeulo 1408, para los préstamos bancarios; ¢n ol articido 1409, en los descuentos bancarios; ¥
en el articulo 1410, pars s apertura de créditwo.

En esi¢ punto, debe destacarse npa peculiaridad: en Jos articulos 1408, 1409 v 1410 se pone énflasis en lo
paciado; dicen "conforme a o pactado”. O sea, se jerarguiza 1o paciado. Bstas son fas propias palabras dc la ley.
Inclusc et articulo 1525, cn materia de mnmo, bace pensar en la misma solvciép; pero alli no aparece -la






pues debe entregar la misma cosa , y, a continuacidn, la facultad del dendor de cancelar en pesos, 2n una
moneds distinta, es decir, sosteniendo el principio de la cquivalenciz. Eslo es, principios absolulumente
contradictorios en la misma cldusula. Ni siquiera hay gue remitirse al artécnlo 766 para advertir Ja contradiccién;
esfd en ¢! mismo articulo 765.

;Cémo se resuelve cslo? Siguicndo el principio de conciliacién reconocido por la Corte Suprema de Justcia
de la Nacién , que exige darles a fag pormas el sentido quc permila v manienimiento y subsistencia. Entonces,
una inlerpretacion rzonable del arifculo 765, con una contradiccidn insita ¥ también respecto del articulo 766,
podria ayudar a sosterier que la factiltad de cancelar en pesos establecida cn ¢l articulo 765 es precisamente una
nofma_supletoria o d.lsponﬂlle Por otro lado, si el principio general en materia de obligaciones dincratias es
:.,ntrcgar la misma cosa o moneda comprometida, cualquier excepcitn a este principto o que ocurre en maietia
de moneda extranjera deberia ser interpretada al menos restrictivarnente. Y si se la interpreta restrictivamente,
tarnbién podriamos entonces decir gue es una norma supletoria,

Con respecto al principio de la autbnomia de la voluntad, 1a posibilidad de renunciar en la medida en que no
haya abuso de derecho o si se afectara el orden piiblico puede verse ademés al analizar el contexio normativo
como decia el doctor Alterini . Se encuentran muchas normas dentro del propin Cfidipe Civil y. Cmngm___que .
cxigen cancelar cn la moneda pdctnda e la misma especie; son los casos del préstamo bancann, el depbsito
bancario y otros contratos en particular. Entonces, no es razonable permitir la divisién del ardeii pilblico
_ __dependiendo de 1a situaci6n en la que nos encontremos: en e} caso de depdsito bancario, sf, pero en el caso de
cualquier otro tipo de conlraio gue no sea depdsito bancario, no. El arden piiblica es uno. Dividirlo no es

posible.

Tenemos conocimiento del faflo de la CAdmara Nacional en o Civil "Fau", dictado c¢on fecha 253/82015 y
publicado cn todos Jos diarios, gue cstablece €] cardcter supletorio del articulo 765. No ofrece demasiados
Tundammentos, pero alli se ve una sana tendencia en esta maieria.

Otros interrogantes que se plantean respecio de los cuales no hay respuesta son Jos sigutentes: si o guoe en
realidad buscahs el legislador era establecer una norma de orden pablico y procoraba precisamente gue e dSlar
desapareciera de los negocics en Ja Argentina al menos en los contratos domésticos , jpor qué no prohibi6
direclumenie su uso?, ;por gué en lugar de decir "puede” no dijo "debe"? Establecer o determinar que el articulo
765 es una nomma imperativa implicarfa necesadiamente que aun cuando pactemos dolares, el dendor debe
cancelsr en pesos y el acreedor tendrd que aceplar esos pesos. Si es ohligatorio sceptar la cancelacidn en pesos
de las obligaciones en moneda extranjers, podria enienderse gue ello implica aceptar Ia moncda délar como
cldusula de ajuste: ;y no serfa esta contradictorio con el articulo 7 de la Ley de Convertibilidad, que prohibe la
indexacion? Todos estos argomentos nos van Hevando a la conchusion de gue s¢ trale de una norma de orden
supletorio.

P.: Cabe agregar una referencia més con respecto 2 la renuncia.

El problema del consumidor no consiste en si es de orden pilblico 0 no, porque ciertamente si Is northa es de
orden piiblico, no puede renunciaria ni el consumidor ni nadie. El problema es que, en teoria, ca ¢l contrale de
COnsumo no sé pueden renunciar ciertos derecbos que en otro 4mbito serfan disponibjes, Mis gue plantear el
tema de ia renuncia a la facultad de papar en moneda nacional, lo pmedente ¥ que no es sblo un recurso de
redaceidn cs, sencillamente, no renunciar a nada, sino establecer clectivamentc que se va a pagar en fa moneda
de origen o que se va a pagar scgduo difcrentes tipos de cambio gue se puedan establecer.

El concepto de consumidor (p. ej., en materia de pagar€) es un tema complicado. Hay jurisprudencia que
dice gue bdsicamente e} consumidor no puede ser cjecntado sobre 1a buse de un pagaré, por lo que, més que
ingresar en la discusidn respecio de In renuncia, es prelerible determinar cudl es el objeto de Ia obligacifin. Tal
coiro planted e] doctor Alterini, no hay cliusulas abusivas sobre precio. Este no €$ un tema menor, porque st
podria decir que la cliusula es abusiva Claramentce, lz partc de precio estd protegida del concepto de cldnsula
abusiva. Y es mejor plantearlo como una delerminacidn del objeto de pago y después ver las opciones de tipo de
cambio.

A_: En su discurso de} 7 de octubre de 2014, con metivo de la prommlgacion del Cédigo Civil v Comcrcial,
1a sefiora Presidenta de 1a Nacién expreso:

La derogacidn de la Ley de Convertibilidad dejo pendiente el restzbiecimiento pleno del peso corno m(mcda
de los argentinos. Esto basté para que algunos comenzaran 2 decir, sobpre todo ¢n los medios de comunicaciin,
que con las modificaciones que se introducian en el Cédigo no se iban & respetar los contraios hechos cn pesus,
fos deposilos. Bucno, vamos a aclarar punto por punlo v articule por ariculo, para gue mafiana uadie pneda
poner no fitlar excaiiv en ningin diano. Bl Cédigo esteblece en su zriiceio 765, en el capitvlo dc fas
obligacioues, la distiucidén de maneda de cnrso legal y de las cosas, de que mno puede rcalmeate pagar las cosas






consecuencias de ja mora se las estd llevando el devdor, con idéntica doctrina a la de Ia Cdmiam Nacional en o
Civil en el plenario "La Amistad SRL ¢/ Irarte, Roberto";2:, tales como el plenario autocanvocado de fechu
13/4/1977 ¢3; v "Papelera Alsina®, del 22/12/1977 i, con lo cual, se vielve a plantear fa disyuntiva:

obligacioncs de géncro o de cantidades de cosa. En cuanto ai régimen, da Lo impresion de gue no sc le van a
terminar apticando las normas propias de csta categoria.

D. M.: Es mis {4cil decir codl es el régimen gue no aplica que el que sf aplica en materia de obligaciones cn
moneda extranjera Se habla de las oblipaciones de dar cosas, de las de género y de lus de valor: o mds sencillo
es dirigirse directamente al Cédige Civil y Comercial.

En 1o que hace a ob]jé;'aciones de dar cosas, 1o dnico que esid previslo cn ¢l propio Cédigo son los pardgraios
que estdn incluidos enm et Capitulo 3 del Tiio I, donde se establecen las clases de obligaciones y las
obligaciones dc dar. Por ejemplo, el Pardgrafo 2° habla de "obligacioncs de dar cosa cierla pars comstituir
derechos reales”, v habri coincidencia en que 1a obligacién de dar moneda extranjera no tiene nada que ver con
este supuesto. También incluye Ia "obligacidn de dar cosa cierta para transferir el uso o 1a tenencia”, supucsto
que tarapoco aplicarfa. El Pacdgrafo 3° refiere a las “obligaciones de dar para restitmir”, guoe serian, por gjemplo,
contratos de locacion donde uno da una cosa para que inegp, después de su uso, sea restituida; lampoco este
supuesto aplicarfa a una obligacién de dar moneda extranjera. '

Caben estas aclaraciones porgue hay doctrina que sostiene que existe un régimen de obligaciones de dar
cosas ¥ que exte deberia ser aplicado; sin embargo, no hay un régimen que pueda ser de ntilidad y aplicacitn a
las obligaciones de dar moncda cxtranjera.

En el Pardgrafo "Obligaciones de pénero”, el articulo 762 (2° pdrr.} dice "Las cosas debidas en una
obligacién de género deben ser individuatizadas®. No hay forma de individualizar el dflar; el délar es el dolar.
El parrafo sigue: "La eleccitén comresponde al dendor, excepto que lo contrario resulte de 1a convencion de las
partes” no agrega demasiado hasta aqoi ; y finalmente: "Lz eleceién debe recaer sobre cosa de calidad media”
salvo que ¢l ddlar esté gastado, pero. et ddlar es el mismo "y puede ser hecha mediame manifestacién de
voluntad expresa o ticita”. El sepundo articulo de este pardgrafo, el 763, dice: "Anles de la individualizacion de
la cosa dehida, el caso fortuito no libera al dendor. Después de hecha la eleccidn, se aplican las reglas sobre la
obligacién de dar cosas ciertas”. No hay motivo por el codl las obligaciones de género deban aplicar o de gué
modo este articnio puede establecer on régimen sobre las chblipaciones de dar cosas.

Otra alternativa citada por la docirina es la de enfender 1as obligaciones de dar moncda extranjera como
obligaciones de valor. El articulo 772 dispone: "Si la deuda consisie en cierto valor, el monto resultanie debe
referirse al valor real &l momento que corresponda tomar en cuenta para fa cvaluacion de la denda. Puede ser
expresada en una moneda sin curso fegal” el délar "que sea wsada habitualmente en el tréfico. Una vez que el
valor es cuaniificado en dinero se aplican las disposiciones de esta Seccidn”. ;Por qué no entender como
obligacién de valor mna obligacién en moneda extraujera, donde alguien se compromete a entregar un valor
equivalente en dolares, estableciendo "me comprometo a entregar una cantidad de pesos eguivalente a 10.000
délares o 10.000 ddlares qne serin pagaderos en pesos al Gipo de cambio oficial”, donde al momento dc pagar se
decbe calcular ] valor, es decir, cl monto resulante sobre la base del valor real al momento gone corresponda
tomar en cuemta para la valuacion de la deuda? Ello, mis alld de Iz discusion de que el reconochmiento de esta
obligacién de valor pueda implicar de forma implcita una derogacion del articulo 7 de fa Ley 23.938, que
prohibe 1a indexacién. Lo dejo como pregunta.

A_: Es importante enfalizar que, aunque fucra una obligacidn de género, fa solucion serfa paralela. Es una
obligacion de dar sumas de dinero; moneda sin curso legal, pero dincro. En 1986, en el caso “Salomone”,
cuando era Presidemte de la Cdmara Civil y, con los dos Vicepresidentes, integraba el Trbunal de
Superintendencia de 1a Cdmara, que resuelve los problemas de competencia, sostuve esta posicidn en un juicio
dc naturaleza civil vinculado con la restitucion de moneda: € 1a moneda era coss. debia radicarse en el fuero
civi! y comercial especial de aquella época el viejo fuero de paz, que después se llamé civil y comercial especial
y que finalmente se incorpord al fuero civil con la unificacién general . Entonces dijimos no s una cosa, es
dinero, y por ello Ia cansa debfa radicarse en el fuere civil ordinardo. En aquel momento fite una posicién
inédita. Ya Vélez hablaba de monedas con curso tegal y de monedas stu curso Jegal; lus dos son monedzs, La
moneda extranjera es moneda sin curso legal. En 1a rafz de todo esto estd la asimilacién de os conceptos de
moneda y de dinero.

E} Proyeclo de 1998 puntualizaba expresamente que "moacda” y “dincro” eran sindnimaos fart. 712), y cn cf
enlramado que nos ocupa ne se desmicnte esa sinonimia. Bn esie sentido, es significative destacar gue el 78%
de Ias normas de? Libra Tercero "Obligaciones en general™ del Cédipo Civil y Comercial tevo cemo fuente
inmediata el Proyeclo de 1998, motivo por el cizal ese proyecto puede orientarnos en ia problematica.






B.: La hipoteca debe estur bien documentada, bien cubierta con una ammadera que la proteja de ta
posibilidad de que se pueda pagar a la cotizacién oficial. Con posterioridad & la instromentacién del "cepa”, fos
escribanos imaginamos clausulas proiectoras mediante cotizacién de bonos ¥ describimos en las escrituras el
procedimiento del contade con ligonidacidon cemo medios allernalivos para que se pueda reulmente realizar. Es
necesario buscar todas tas posibilidades para que en el momento en que el acreedor ejerza su derecho y pretenda
mantener ja equivalencia de su contrato tenga, para no perjudicarse, una salida de una mejor cotizacion,

A.: Es comin la idea de que si se pacta en moneda extranjera y después no se la consigue tendria que
pagarse necesariamente en moneda nacional. La inferencia no cs inconsistenie y puede aplicarse en diversos
casos, pero ello no implic§ que el pacto en moneda extranjcra no pueda Hegar a hacerse efectivo.

‘Come se dijo previamente, por ejemplo, si ¢l deudor tlene un depdsito en moneda exiranjera, el acreedor
apredird ese depdsito para cobrarse en especie. Pero aunquc no se diera ese caso u ofros alternativos para
descargar la cjecucién sobre el deudor en moneda extranjera, también es cumplimiento especifico de la
obligacién no por equivalente sino especifico, ya que el eguivalente son los dafios cuando el acreedor se cobra
baciéndose procurar 1o debide por un tercero. Un tercero gue tiene délares Jos aporta y después rcclamard al
dcudar. Ante ese cumplimiento especifico tampoco hiahrd conversién en moneda nacional {art. 730).

Con respecto al interrogante sobre la posibilidad de expresar el principio de especialidad registral en una
diviss gue no coliza en el pais, se dictaron fallos {de la Sala C dc la Cdmara Civil, entre otros) después del caso
“Salomone” (1986) de los que se inferfa que se podia inscribir en moreda extranjera. El Registro manifestaba
gne no inscribfa en moneda extranjera y, cuando se le sefialaba que habig salas que permitian csa inscripeion, la
Tespuesta erd que se espergba un plenario. El condicionamiento era de cumplimiento pricticamente imposible,
La Cdmara Civil cuenta con trece salas; para legar a un fallo plenario efectivo tiene que mediar una
conlradiccién nitids cotre eflas y, para lograr un plenario virtual, tenia que alcanzarse una mayoria, que
implicaba fallos coincidentes de sicte de ellas. :

Hasta nra reforma de 1 replamentacién local de la Ley Registral previd que no s¢ podian inscribir las
hipotecas si no se expresaban en moneda nacional. Siempre se crey6 que 1a moneda extranjera es dinero. .o que
exigia el Cédigro de Vélez es la eslimacién en dinero, y el Cédigo Civil y Comezcial teitera que la estimacion
debe ser en dinero.

La moneda extranjera es dincro. Esa es ta couclusién que defendemos desde 1986 v en 1987 en el irabajo
citado <53 Cormesponde entonces pasar revista a las nommas del Cédigo Civil y Comercial que conducen a pensar
que lz moneda exiranjera es dinero. Esle sigue al Proyecio de 1998, que presentaba los vocablos "moneda” y
"dinero™ comw sindénimos. Tal sinonimia s¢ aprecia concretamente en el articulo 1527, en maieria de mutuo; en
el articulo 1390, en el depdsito bancario; en el articuto 1408, para los préstamos bancarios; y en el articulo 1410,
en materia de apertura de crédito. Incluso, hay oiras normas, como ¢l articuio 1405 (respecto de la cuenta
corriente), que planica Ia compensacion entre distinias monedas, lo que induce a pensar que no solo s moneda
la de curso Tegal. Esta es la Gnica imterpretacidn razonable. Sin embargo, si hubiera dos interpretaciones
posibles, ;por qué privar 4 los derechos reales de la garantfa de un resgnardo estabie que lamentabtemente no les
pucde conferir Ia moneda nacional por su incerteza, pero sf [z moneda extzanjera, que aporta certidumbre? ;Por
gué una actitud coniraria cerrada e irreal? Si no hay ningin rechazo del Cadigo Civil y Comercial a {a moneda
extranjera ¥ hasta se puede modular una obligacidn de valor, estimdndolo en una momneda cxtranjera de uso
frecuente (art. 772), no media ningtin obsticulo serio para rechazar esta postura.

La eslimacion en moneda cxlranjera podria darle estabilidad a 11 cuantia del gravamen, sobre todo porque
todaviz no se ha dejade de Jado la inlerpretacidén que no cumpario acerca de gue lodos los derechos reales de
garantia tendrian qne expresar un techo insnperable que deberia fijarse cn su origen. Si no podemos descartar el
obsticulo potencial de 1a interpretacion que rechazamos, agregar Ja trahazdn de no poder expresar Ia cnantia del
eravamcn en inoneda extranjera implicaréa una mirada con ceguera funcional.

P_: Cabe reiterar un tema gue sc planieé cuando a la moneda extranjera, al menos en el Cédigo, no se la
cslificaba nomivalmente como dinere, y no habria ninguna razén para diferenciar la interpretacion aclualmente.
En ninpiin momente se prohtbe contratar en moneda extranjeca ni tampoco s¢ hace una suerte de diferenciacion
juridica con respecto a las obligactones cn moneda extranjera. Simpleniente le da una calificacién muy opinable
. pero ello no deberia reflejarse cu la hipoteca; al margen del juicio, Ilamérnosle no juridico, que seria un
verdadero disparate, porque si en materia dec hipoteca, que uno lz tene esencialments como un mecanismo
vincujado 2l erédito de mediang o largo plazo, no tenemos indexacidn, no tencmos moneds exivanjera, entonees
no tendremos una garanifa efectiva.

D. M.: Es importante retomar el andlisis deb mecanismo mediants el cual sc modifics el articulo 765 del
Cédigo Civil y Comercial, para precisar que no es factible considerar que ¢l legislader, que modifico el articulo






argentinos oro gue cunservaba. Si la estimacidn sin duoda poede realizarse en argentinos o0, no s realisla
impedir gue se io haga en moneda ex(ranjera.

6.2 En viriud de que, por su naturalera, ywn inmueble es una cosa, y de goe también lo cs la moneda
extranjera, habiia dos cosas: jcambiaria entonces c} conlralo?, jdejaria de ser compraventa para ser permnta?

A Cuando se eniregaba una cosa y se pagaba en dinero. como el dinere era tarnbién una cosa, Llambfas
vefa alli tma permuia. Pero no. La moneds siempre fus una cosa, porgue el papei es una coss; no obstante,
ademds de ser cosa, es dinero. La moneda exiranjera es dinero y no debemos pemsar que se presente unz

permuta. -

6.3. E! articulo 2189 del Cédigo Civil y Comercial establece que el privilegio se agota con ¢l monto del
gravamen, mientras que el articulo 2193 dispone que ¢f monio del pravamen cubre intereses, castas, ete. ;Cémo
#e interpreta esa aparente contradiccién?

A.: El Cédigo Civil v Comercial tiene comtradicciones que deben ser resucltas. Cuando la cuantia de ja
cobertura es definitiva y rigida, debe interpretarse que 60 resulta operativa para los derechos reales de garantia
"abiertos”. Par otra parte, y miés alld del ambite que le confiramos al articulo 2189, no armoniza con el articulo
2193 ni eon ¢} privilegio especial que resulta de 1a correlacion del articulo 2582 (inc. e) con el art. 2583 (incs. b
ych

Ei jurgamiento de los Cdédigos no se debe hacer inicamente desde la ideclogfa, sino desde 1a tfenica
jurfdica. En ocasiones no es relevante la adopcitn de un criterio o de otro, pero sf es necesario que se establezca
uno cerlero y a veces no lo.hay.

B.: En la dltima reonién plenaria de la Academia Nacional del Notariado los miembros de niimero
abordaron la problematica que origina ja redaccién del anfculo 2189. En principio se pensé que cstaba previsto
para las hipotecas abiertas, en las que nccesariamente hay que fijar ¢! monto méximo, porque en ellas no hay
otra forma de determinar el principio de especialidad. Pero ¢! segnndo péarrafo def artfcalo 2189 dice: el crddito
puede estar individoalizado en todos los elementes desde el erigen 0 puede nacer posteriormenie; mas ¢ todos
los casos, el gravamen constituye el méximo de }a garantia real”. Quienes apoyan la postura de que siempre
dcbe huber una determinacion del méiximo se valen de esta frase: "mas en todos los casos”. Efectivamente el
articuto 2193 lo contradice. Entances, quicnes apoyan 1a teoria del monfo méximo sosticnen que este artfculo e
entre partes. Se puede respetar esta postira, pero, ;qué parte del articutado dice que el articulo 2189 cs erga
omnes y el 2193 entre partes? No existe al posibilidad,

A.: La especialidad de un derecho real de garant{a alafie tanto a Ias partes como a los [ereeros, pongoe el
deudor lienc gue saber lo que habrd de pagar, ¥ los terceros, iener en claro cudl es fa cuantia del gravamen sobre
el objeto respectivo. La especialidad es un todo gue no se desdobla entre las partes y Ios terceros.

D. M.: Este deberia exigir un asesoramiento a los clienles con respecto a la exisiencia de una contradiccién
que no se ha podido vesolver y gue, por lo tanto, serd una cuestidn comercial a resolver enmtre las paries. El
acreedor tratard de mcluir dentro de ese monto méximo la mayor cantvdad de conceptos v por ¢l monto estimado
mis elevado; el dendor, lo contrurio. Como consecuenciz de ello, Ia tendencia a mcrementar el monto miximo
haréd que los costos impositivos y registrales anmenten.

B.: En materia de lécnica notarial, se sngicre dedicar un articule de la hipoteca al monto méximo del
principio de especialidad, diferenciado dc cuando se constituya el derecho real de hipoicca y demds. Con
respecto 4 la cuestion fiscal, no es lan definitivo que cl impuesto recaiga sobre ¢l monto del pravamer v sI, méis
hien, sobre el monio del crédito. El tema debe ser estudiado en profondidad.

6.4. [ Se puede seguir con la redaceitin que se venia ulilizando hasta ahora, es decir, dejar constancia de que
el monto de la hipoleca comprende los inlereses y accesorios que correspondan como comsecuencia de la
cjccucidn, o s inconveniente?

D. M.: El tema de los intereses variabjes tiene la misma dificultad gue cualquicr olro concepio que no sea de
facil determinacion al momento de celebracidn de 1a hipoteca. Una afternativa seria pactar que los intereses sean
calculados tcniendo en cuenta el interds variable determinado al momento de Ia cclebracidn de 1a hipoteca y
gue, frenie a la vadacidn dc esa tasa de imtcrés variable por arriba del porcentzje determinado, cr un plaze
detcrminado csto implicard incertidummbre , se pueda exigir el ajuste del monto garantizado. Para ello, el
acreedor podris tener poder irevocalde para modificar fa hipoteca incremcntando el monto sobre 1a base de ese
aumento de la tasa variable. Los otros coucepios de dificil detcrminacidn deberdn ser anaitzados con mds
detale.

(*} Mesa redonds en el Colegic de Escriberos de Ja Cindad de Buenos Afres con la participacién de Jorge
Alterini, Juan Diehl Moreno y Martin Paolantonio, y la coordinacién de Norberto Bensefior








