
Jurisprudencia comentada

Comentario a “Fau”

Mariana Claudia Massone

resumen

Comentario al fallo “Fau” (CNCiv. Sala F, 25/8/2015).  Análisis de sus dos aspectos 
fundamentales: la aplicación temporaria de las leyes y la disposición contenida en 
el artículo 765 del Código Civil y Comercial.  Se concluye que a las contrataciones 
en moneda extranjera en curso de ejecución celebradas antes del 1/8/2015 les son 
aplicables las normas del Código Civil abrogado, y que la norma del artículo 765 no 
es orden público, sino disponible, supletoria y renunciable.  Texto completo del fallo.

Sumario: 1. Datos del fallo comentado.  2. Introducción.  3. Aplicación tempo-
raria de las leyes.  4. Carácter supletorio de la norma contenida en el ar tícu lo 
765 CCCN.  5. Conclusiones.  6. Texto completo del fallo.

1. Datos del fallo comentado

•	 Tribunal:	Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala F
•	 Fecha:	25/8/2015
•	 Autos:	 “Fau, Marta Reneé c/ Abecián, Carlos Alberto y otros s/ Consigna-

ción” (Expte. nº 79776/2012) - “Libson, Teodoro y otros c/ Fau, Marta Reneé 
s/ Ejecución hipotecaria” (Expte. nº 76280/2012)

2. Introducción

Han	pasado	algunos	meses	desde	el	dictado	del	fallo	que	aquí	se	comenta	y	muchos	
autores	han	tenido	la	oportunidad	de	referirse	a	él	tanto	de	forma	general	como	par-
ticular.		No	creemos	que,	con	nuestro	análisis,	se	hagan	nuevos	aportes	al	tema,	aun-
que	 sí	nos	parece	necesario	 y	 relevante	 volver	 a	hacer	hincapié	 en	 la	doctrina	que	
resulta	del	mismo.

Probablemente,	dada	la	finalización	de	lo	que	conocimos	como	cepo	cambiario,	
no	 se	planteen	muchos	nuevos	casos	de	características	 similares	a	 las	del	presente.		
Creemos	que	aquellos	que	aún	hoy	se	encuentran	en	trámite	o	los	que	se	inicien	en	
un	futuro	cercano	contarán	con	sentencias	similares	a	la	que	aquí	se	estudia,	puesto	
que	–no	nos	cabe	duda	alguna–	se	trata	de	una	sentencia	ajustada	a	derecho.		–Es,	al	
menos,	nuestra	esperanza–.
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En	el	fallo	que	se	comenta	existen	dos	aspectos	que,	a	nuestro	criterio,	merecen	
ser	remarcados.		Y	estos	dos	aspectos	surgen	de	dos	de	sus	párrafos:

Conforme	lo	establecido	en	el	Código	Civil	y	Comercial	 las	normas	legales	relativas	a	
los	contratos	son	supletorias	de	 la	voluntad	de	 las	partes	a	menos	que	de	su	modo	de	
expresión,	de	su	contenido	o	su	contexto	resulte	de	carácter	indisponible	(art.	962).		Asi-
mismo	en	el	art.	7	del	referido	cuerpo	normativo	se	dispuso	que	cuando	la	norma	es	su-
pletoria	no	se	aplica	a	los	contratos	en	curso	de	ejecución,	debiéndose	aplicar	por	tanto	
la	normativa	supletoria	vigente	al	momento	de	la	celebración	del	contrato	(conf.	Tobías,	
José	W.	en	“Código	Civil	y	Comercial	Comentado.	Tratado	Exegético.”	dirigido	por	Al-
terini,	Jorge	H.,	pag.	48/49).
El	art.	765	del	Código	Civil	y	Comercial	no	resulta	ser	de	orden	público,	y	por	no	resul-
tar	una	norma	imperativa	no	habría	inconvenientes	en	que	las	partes	en	uso	de	la	auto-
nomía	de	la	voluntad	(arts.	958	y	962	del	código	citado)	pacten	–como	dice	el	art.	766	
del	mismo	ordenamiento–,	que	el	deudor	debe	entregar	la	cantidad	correspondiente	en	
la	especie	designada	(Ossola,	Federico	Alejandro	en	Lorenzetti,	Ricardo	Luis,	“Código	
Civil	y	Comercial	de	 la	Nación	Comentado”,	 t.	V,	pág.	126,	Rubinzal-Culzoni	Editores	
Santa	Fe,	 2015).		Consecuentemente,	por	 tratarse	de	normativa	 supletoria,	 correspon-
de aplicar	las	previsiones	contempladas	en	los	ar	tícu	los	617	y	619	del	Código	Civil	(tex-
to	s/ley	23928).

De	los	párrafos	transcriptos	resultan	los	dos	aspectos	más	trascendentales	para	nues-
tro	análisis:

1.	 La	aplicación	temporaria	de	las	leyes:	a	los	contratos	en	curso	de	ejecución	de-
ben	aplicárseles	 las	normas	 supletorias	vigentes	al	momento	de	 la	 celebración	
del	contrato.

2.	 La	disposición	contenida	en	el	ar	tícu	lo	765	del	CCCN	no	es	de	orden	público.

3. Aplicación temporaria de las leyes

Respecto	del	primer	aspecto,	el	tercer	párrafo	del	ar	tícu	lo	7	del	Código	Civil	y	Co-
mercial	de	la	Nación	(CCCN)	dispone	que

Las	nuevas	leyes	supletorias	no	son	aplicables	a	los	contratos	en	curso	de	ejecución,	con	
excepción	de	las	normas	más	favorables	al	consumidor	en	las	relaciones	de	consumo.

En	virtud	de	ello,	en	el	fallo	analizado	se	sentencia	que	al	contrato	objeto	del	litigio	
se	le	aplicarán	las	normas	que	contenía	el	anterior	Código	Civil	en	sus	ar	tícu	los	617	y	
619.	1		Esto	es,	que	la	obligación	de	pagar	dólares	pertenece	a	la	categoría	de	las	obli-

1.	 Art.	617	CCIV:	“Si	por	el	acto	por	el	que	se	ha	constituido	 la	obligación,	 se	hubiere	estipulado	dar	mo-
neda	que	no	sea	de	curso	legal	en	la	República,	la	obligación	debe	considerarse	como	de	dar	sumas	de	dine-

http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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gaciones	de	dar	sumas	de	dinero	y	la	obligación	queda	cumplida	cuando	el	deudor	
entrega	 la	misma	especie	designada	(dólares)	el	día	de	su	vencimiento.		No	quedan	
dudas:	quien	celebró	un	contrato	durante	la	vigencia	del	Código	Civil	y	se	compro-
metió	a	pagar	o	a	devolver	una	suma	determinada	en	dólares	solo	cumple	su	obliga-
ción	pagando	o	devolviendo	la	suma	indicada	y	en	la	moneda	determinada.

Estos	ar	tícu	los	del	Código	Civil	 fueron	objeto	de	numerosísimos	análisis	doc-
trinarios	 y	 judiciales;	 muchos	 de	 ellos	 concluyeron	 que	 la	 moneda	 extranjera	 no	
tiene	 curso	 legal	 en	 la	 República	 –aunque	 así	 parezca–,	 pero,	 al	 dársele	 un	 trata-
miento	 como	de	 dinero	 nacional,	 ella	 puede	 ser	 objeto	 de	 contratación,	 de	 acuer-
do	con	 lo	 establecido	en	el	mencionado	ar	tícu	lo	619	del	Código	Civil.		 (El	deudor	
puede	 ser	 exigido	 a	 pagar	dólares	 y	 el	 acreedor	 a	 recibirlos	 si	 así	 se	 ha	 convenido	
contractualmente)	2.

Las	restricciones	impuestas	por	el	Banco	Central	de	la	República	Argentina	y	la	
Administración	Federal	de	Ingresos	Públicos	para	la	adquisición	de	moneda	extran-
jera	no	fueron	obs	tácu	lo	–ni	en	este	caso	ni	en	otros–	para	que	se	obligara	al	deudor	
a	cumplir	con	su	obligación	conforme	a	lo	contractualmente	convenido.		Así,	la	juris-
prudencia	también	ha	dicho:

…	cuando	en	el	título	que	se	ejecuta	se	constata	una	obligación	exigible	expresada	en	
dólares	 estadounidenses,	 en	 forma	 inequívoca	 se	 encuentran	 cumplidos	 los	 recaudos	
previstos	en	el	art.	520	del	Código	Procesal	[…]	por	cuanto	la	reestructuración	del	sis-
tema	financiero	establecida	por	la	ley	25561	no	alcanzó	a	las	previsiones	de	los	arts.	617,	
619	y	623	del	Código	Civil	[…]	lo	cual	implica	conservar	a	la	moneda	extranjera	como	
dinero	y,	por	ende,	a	las	obligaciones	así	contraídas	como	de	dar	sumas	de	dinero.	3
La	acción	declarativa	de	certeza	promovida	a	fin	de	que	se	determine	judicialmente	la	
moneda	y	modalidad	del	pago	de	un	crédito	hipotecario	debe	ser	rechazada,	ya	que,	sin	
perjuicio	de	la	normativa	dictada	por	la	AFIP	y	el	BCRA	que	restringe	el	acceso	de	los	
particulares	al	mercado	libre	de	cambios,	la	situación	ha	sido	expresamente	contempla-
da	en	el	contrato	que	las	partes	suscribieron;	a	lo	que	puede	agregarse	que	la	invocación	
de	lo	dispuesto	en	el	art.	765	del	Código	Civil	y	Comercial	es	irrelevante,	porque	se	trata	
de	una	norme	que	no	se	encuentra	vigente	y	que,	además,	no	excluye	lo	que	las	partes	
pudieron	haber	convenido.	4

ro”.	 Art.	619	CCIV:	“Si	la	obligación	del	deudor	fuese	de	entregar	una	suma	de	determinada	especie	o	calidad	
de	moneda,	cumple	la	obligación	dando	la	especie	designada,	el	día	de	su	vencimiento”.

2.	 [Comentario	 al	 art.	617],	 en	Bueres,	Alberto	 J.	 (dir.)	 y	Highton,	 Elena	 I.	 (coord.),	Código Civil y nor-
mas  complementarias. Análisis doctrinario y jurisprudencial,	 t.	2A,	 Buenos	Aires,	Hammurabi,	 2008,	 p.	448	
y ss.

3.	 CNCiv.,	Sala	E,	22/4/2015,	“K.,	E.	y	otros	c/	M.,	T.	J.	s/	Ejecución	hipotecaria”	(Doctrina Judicial,	La	Ley,	
11/11/2015,	p.	77;	cita	on	line:	AR/JUR/7970/2015).		[N.	del	E.:	el	lector	podrá	acceder	al	fallo	completo	en	el	
portal	del	CIJ].

4.	 CNCiv.,	 Sala	 I,	 19/3/2015,	 “Virtuoso,	Mario	Gerardo	 c/	Gelasen,	Hilda	Marta	 s/	Medidas	 precautorias”	
(texto	 del	 sumario	 nº	1,	 en	 Revista Código Civil y Comercial,	 La	 Ley,	 julio	 2015,	 p.	165;	 cita	 on	 line:	 AR/
JUR/2353/2015).		[N.	del	E.:	el	lector	podrá	acceder	al	fallo	completo	en	el	portal	del	CIJ].

http://www.cij.gov.ar/scp/include/showFile.php?acc=showFAR&tipo=fallo&id=130216906&origen=SGU
http://www.cij.gov.ar/scp/include/showFile.php?acc=showFAR&tipo=fallo&id=122038690&origen=SGU
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La	disposición	del	ar	tícu	lo	7	CCCN	antes	transcripta	es	similar	a	la	que	contenía	el	
ar	tícu	lo	3	del	Código	Civil.		¿Por	qué	 las	nuevas	 leyes	supletorias	no	son	aplicables	
a	los	contratos	en	curso	de	ejecución?		Las	normas	supletorias	son	las	que	determi-
nan	o	completan	el	marco	contractual	que	no	ha	sido	expresamente	previsto	por	las	
partes	al	contratar,	o	bien	estas	se	han	remitido	a	aquellas	en	forma	genérica.		La	re-
misión	a	 estas	normas,	 el	 silencio	de	 los	 contratantes	 respecto	de	 ellas	 y	 la	misma	
modificación	que	las	partes	pudieran	realizar	sobre	las	mismas	no	son	más	que	la	ex-
presión	del	principio	de	autonomía	de	la	voluntad	consagrado	por	nuestro	derecho.		
En	consecuencia,	cualquier	modificación	que	una	ley	supletoria	posterior	introduje-
ra	en	un	contrato	en	curso	de	ejecución	significaría	una	clara	situación	de	inseguri-
dad	jurídica.

Piénsese	por	un	momento	que	estas	normas	no	existieran	y	que	una	ley	suple-
toria	posterior	sí	fuera	aplicable	a	un	contrato	en	curso	de	ejecución	celebrado	con	
anterioridad	a	su	vigencia:	ello	obligaría	a	que	cualquier	contrato	de	estas	caracterís-
ticas	no	dejara	ningún	aspecto	sin	ser	expresa	y	taxativamente	regulado,	puesto	que	
la	remisión	a	normas	supletorias	o	el	silencio	de	los	contratantes	sobre	algún	aspecto	
en	particular	del	contrato	hoy	puede	 tener	determinadas	consecuencias	 jurídicas	y	
mañana,	nueva	ley	supletoria	vigente,	otras	muy	distintas.		También	debe	pensarse	en	
la	inconveniencia	de	que	dos	sistemas	jurídicos	(el	anterior	y	el	vigente)	fueran	apli-
cables	a	un	mismo	y	único	contrato.

4. Carácter supletorio de la norma contenida en el ar tícu lo 765 CCCN

Los	argumentos	que	permiten	asignarle	a	esta	norma	el	carácter	de	disponible	pue-
den	sintetizarse	como	lo	haremos	a	continuación:

■	 No	existe	en	el	CCCN	norma	que	prohíba	expresamente	pactar	en	moneda	ex-
tranjera	y	sí	existen	normas	que	lo	permiten	(arts.	1390,	1408,	1409	[contratos	
bancarios]	y	art.	1525	[contrato	de	mutuo]).

■	 El	art.	765	CCCN	dispone	que	el	deudor	“puede”	liberarse,	 lo	que	supone	una	
posibilidad	dejada	al	arbitrio	de	las	partes,	no	una	obligación;	la	norma	no	con-
sagra	un	derecho	irrenunciable	por	parte	del	deudor.

■	 De	 la	 interpretación	 armónica	 del	 cuerpo	 legal	 resulta	 que	 la	 posibilidad	 del	
deudor	 de	 liberarse	mediante	 el	 pago	 en	moneda	nacional	 es	 renunciable.		 El	
art.	13	CCCN	dispone	que	“está	prohi	bida	la	renuncia	general	de	las	leyes.		Los	
efectos	de	la	ley	pueden	ser	renunciados	en	el	caso	particular,	excepto	que	el	or-
denamiento	jurídico	lo	prohíba”.		Esta	idea	se	robustece	con	lo	dispuesto	por	el	
art.	944	CCCN,	cuando	determina	que	“toda	persona	puede	renunciar	a	los	de-
rechos	conferidos	por	la	ley	cuando	la	renuncia	no	está	prohi	bida	y	sólo	afecta	
intereses	privados”.

■	 En	el	marco	de	la	autonomía	de	la	voluntad	consagrada	en	los	ar	tícu	los	958	y	
962	CCCN,	los	contratantes	pueden	sujetarse	a	lo	dispuesto	en	el	ar	tícu	lo	766	

http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=235975
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de	mismo	cuerpo,	por	 lo	que	el	deudor	queda	obligado	a	entregar	 la	cantidad	
correspondiente	 en	 la	 especie	designada,	 reafirmándose	así	 el	 carácter	de	dis-
ponible	de	la	posibilidad	prevista	en	el	ar	tícu	lo	765	CCCN.		Si	no	existe	prohi-
bición	para	que	 la	moneda	extranjera	sea	 impuesta	por	 las	partes	al	contratar,	
bien	pueden	ellas	utilizar	la	divisa	extranjera	como	medio	de	pago	y	darle	una	
función	dineraria	a	una	cosa	que	no	es	dinero.	5

■	 El	derecho	de	compulsión	del	acreedor	está	previsto	en	el	ar	tícu	lo	730	CCCN	
y	es	aplicable	también	a	las	obligaciones	derivadas	de	la	contratación	en	mone-
da	extranjera,	por	lo	que	el	acreedor	tiene	la	facultad	de	exigir	judicialmente	el	
cumplimiento	en	especie.

■	 Si	el	ordenamiento	reconoce	plena	validez	a	 la	obligación	de	restituir	moneda	
que	no	tiene	curso	legal	en	el	país,	la	finalidad	de	la	contratación	y	de	la	obliga-
ción	es	vinculante	para	las	partes	(arts.	281,	726,	1012,	1013	y	1014	CCCN).	6

5. Conclusiones

■	 A	las	contrataciones	en	moneda	extranjera	que	se	encuentren	en	curso	de	ejecu-
ción	y	se	hayan	celebrado	con	anterioridad	al	1	de	agosto	de	2015,	con	la	excep-
ción	de	los	contratos	o	relaciones	de	consumo,	les	serán	aplicables	las	normas	de	
los	ar	tícu	los	617	y	619	del	Código	Civil.

■	 La	norma	del	ar	tícu	lo	765	CCCN	es	disponible,	supletoria	y	renunciable	porque	
no	es	de	orden	público,	“pues	si	ese	hubiera	sido	el	objetivo	de	política	moneta-
ria,	mal	podría	haber	adoptado	el	legislador	–como	se	dijo–	un	criterio	diverso	
para	con	las	obligaciones	en	moneda	extranjera	pactadas	en	los	diferentes	con-
tratos	nominados	que	canalizan	habitualmente	la	dinámica	de	los	negocios	vin-
culados	al	crédito	monetario”.	7

6. Texto completo del fallo

En	Buenos	Aires,	Capital	de	la	República	Argentina,	a	los	25	días	del	mes	de	agosto	de	
2015,	reunidos	en	acuerdo	los	Sres.	Jueces	de	la	Excma.	Cámara	Nacional	de	Apelacio-
nes	en	lo	Civil,	Sala	“F”	para	conocer	en	los	autos	del	epígrafe,	respecto	de las	cuestio-
nes	sometidas	a	su	decisión,	a	fin	de	determinar	si	es	arreglada	a	derecho	la	sentencia	
apelada.

5.	 Ossola,	Federico	A.,	[comentario	a	los	arts.	765	y	766],	en	Lorenzetti,	Ricardo	L.	(dir.),	Código Civil y Co-
mercial de la Nación comentado,	t.	V,	Santa	Fe,	Rubinzal-Culzoni,	2014,	p.	123.

6.	 Azar,	Aldo	M.,	“Obligaciones	de	dar	sumas	de	dinero	en	moneda	extranjera.	Interpretación	del	régimen	
conforme	a	las	pautas	del	Código	Civil	y	Comercial”,	en	Revista Código Civil y Comercial,	Buenos	Aires,	La	
Ley,	julio	2015,	p.	135	(cita	on	line:	AR/DOC/2096/2015).

7.	 Ossola,	Federico	A.,	ob.	cit.	(cfr.	nota	5).
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Practicado	el	sorteo	correspondiente	resultó	el	siguiente	orden	de	votación:	Sres.	Jueces	
de	Cámara	Dres. Galmarini.  Posse Saguier.  Zannoni.

A la cuestión propuesta el Dr. Galmarini dijo:

I. En	el	expediente	nº	79776/2012	la	actora	inició	demanda	por	consignación	de	la	can-
tidad	de	$	134.770,6,	con	el	objeto	de	saldar	la	deuda	del	mutuo	con	garantía	hipoteca-
ria	celebrado	con	los	demandados	el	15	de	febrero	de	2012,	mediante	el	cual	recibió	en	
préstamo	la	cantidad	de	U$S	37.900,	los	cuales	se	obligó	a	devolver	en	36	cuotas	iguales	
y	consecutivas	de	U$S	1.356,	con	un	interés	del	16%	anual	sobre	saldos.
Relató	que	la	primera	cuota	del	acuerdo	fue	descontada	de	la	suma	por	ella	recibida	al	
momento	de	 la	 celebración	del	 referido	 contrato.		Que	a	posteriori	 canceló	 las	 cuotas	
2ª	a	6ª	en	la	moneda	pactada.		Que	en	oportunidad	de	abonar	la	cuota	6ª	manifestó	al	
Sr. Juan	José	Abecián	–autorizado	a	recibir	los	pagos–	que	en	virtud	del	“cepo	cambia-
rio”	vigente	le	era	imposible	adquirir	en	el	mercado	oficial	la	suma	de	dólares	necesaria	
para	el	pago	de	las	futuras	cuotas	acordadas	y	su	intención	de	arribar	a	un	acuerdo	con	
los	acreedores	a	fin	de	pactar	“el	valor	en	moneda	de	curso	legal	de	los	posteriores	ven-
cimientos”	pero	no	obtuvo	respuesta	alguna.
Sostiene	que	ante	 tal	 situación	 intimó	a	 los	aquí	demandados	por	carta	documento	a	
que	en	el	plazo	de	10	días	acordasen	–conforme	la	teoría	del	esfuerzo	compartido–	la	
forma	en	la	que	deberían	cancelarse	las	cuotas	pendientes	no	vencidas	del	mutuo	hipo-
tecario,	intimándolos	en	caso	contrario	a	recibir	en	pago	cancelatorio	de	cada	una	de	las	
cuotas	pendientes	no	vencidas	la	cantidad	de	pesos	equivalente	a	la	suma	de	U$S	1.356	
convertido	al	valor	de	la	cotización	oficial	del	día	anterior	a	la	fecha	del	pago.		El	23	de	
agosto	de	2012	recibió	una	misiva	emitida	por	el	Sr.	Juan	J.	Abecian	en	su	carácter	de	
autorizado	al	cobro	de	 las	cuotas	hipotecarias,	quien	manifestó	desconocer	 la	existen-
cia	de	disposición	legal	alguna	posterior	a	la	celebración	del	contrato,	que	configure	un	
extremo	de	fuerza	mayor	o	hecho	del	soberano	que	impida	a	la	actora	cumplir	el	mutuo	
en	 los	 términos	pactados.		Asimismo	hizo	saber	a	 la	actora	que	 la	única	manera	en	 la	
que	podría	abonar	la	deuda	en	moneda	argentina	sería	con	la	cotización	obtenida	a	tra-
vés	del	procedimiento	denominado	“contado	con	 liquidación”.		Seguidamente	 sostiene	
la	accionante	que	ha	arbitrado	todos	los	medios	necesarios	para	cumplir	con	su	obliga-
ción,	pero	ello	le	es	imposible	debido	a	un	acto	del	poder	público	que	le	impide	adquirir	
la	divisa	pactada	en	el	contrato.		Por	ello,	afirma	que	la	única	manera	de	cancelar	la	deu-
da	contraída	con	los	demandados	es	entregando	el	valor	de	las	cuotas	en	moneda	argen-
tina	calculado	según	el	cambio	oficial	vigente	al	día	anterior	al	pago.
En	el	expediente	nº	76280/2012	los	actores	inician	juicio	de	ejecución	hipotecaria	con-
tra	la	Sra.	Marta	R.	Fau	a	fin	de	obtener	el	cobro	del	crédito	originado	en	el	contrato	de	
mutuo	antes	referido.
La	Sra.	 juez	de	primera	instancia	rechazó	la	consignación	promovida	en	el	expediente	
nº	79776/2012,	con	costas	a	 la	actora,	y	en	la	causa	nº	76280/2012	resolvió	desestimar	
la	excepción	de	pago	opuesta	por	la	demandada	y	mandó	a	llevar	adelante	la	ejecución	
hasta	que	Marta	R.	Fau	haga	íntegro	pago	a	los	actores	de	las	sumas	adeudadas,	más	los	
intereses	y	las	cosas	del	juicio.
Ambos	pronunciamientos	fueron	apelados	por	la	deudora	ejecutada	quien	en	el	expe-
diente	 nº	79776/2012	 expresó	 agravios	 a	 fs.	553/571,	 cuyo	 traslado	 fue	 respondido	 a	
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fs.	573/578,	y	en	la	causa	nº	76280/2012	presentó	su	memorial	a	fs.	171/188,	cuyo	trasla-
do	fue	respondido	a	fs.	190/194.

II. La	Sra.	Marta	Renee	Fau	se	agravia	de	lo	decidido	en	la	anterior	instancia	por	con-
siderar	que	no	se	tomó	en	cuenta	el	contexto	económico	en	que	se	libró	el	proceso	ju-
dicial.		Señala	que	a	partir	del	denominado	“cepo	cambiario”	su	parte	quedó	imposibi-
litada	 de	 adquirir	 dólares	 estadounidenses	 y	 consecuentemente	 de	 poder	 cumplir	 su	
obligación	en	la	moneda	pactada.		Sostiene	que	tal	situación	configura	un	supuesto	de	
“fuerza	mayor”	derivado	de	un	acto	del	poder	público.
Según	consta	en	el	instrumento	obrante	a	fs.	2/8	del	expediente	nº	76280/2012,	el	15	de	
febrero	de	2012	las	partes	celebraron	un	contrato	de	mutuo	con	garantía	hipotecaria,	en	
virtud	del	cual	la	aquí	ejecutada	recibió	la	cantidad	de	U$S	37.900,	que	se	comprometió	
a	devolver	en	36	cuotas	mensuales	y	consecutivas	de	U$S	1.356	cada	una.		Cuotas	que	
incluían	el	interés	pactado	a	la	tasa	del	16	%	anual	sobre	saldo	deudor.
A	su	vez	se	estableció	en	forma	expresa	que	la	parte	deudora	asumió	“la	obligación	y	su	
pago	en	la	misma	moneda	extranjera,	declarando	haber	ponderado	con	el	debido	aseso-
ramiento	y	conocimiento	las	condiciones	del	mercado	financiero	y	sus	eventuales	ries-
gos,	por	cuya	razón	renuncia	a	invocar	o	ampararse	en	los	criterios	jurídicos	que	susten-
ten	la	teoría	de	la	imprevisión	para	la	revisión	del	presente	contrato	hipotecario,	por	la	
mayor	onerosidad	que	pudiera	sobrevenir	en	las	prestaciones	a	su	cargo,	declarando	te-
ner	debidamente	presupuestado	y	a	su	oportuna	disposición	el	monto	adeudado”	(fs.	4).
De	 lo	manifestado	 por	 las	 partes	 y	 de	 las	 constancias	 obrantes	 en	 autos	 surge	 que	 la	
Sra. Fau	cumplió	debidamente	con	el	pago	de	las	primeras	6	cuotas	del	mutuo;	que	con	
fecha	13	de	agosto	de	2012	anotició	a	los	acreedores	acerca	de	las	dificultades	–a	su	jui-
cio	invencibles–	de	adquirir	dólares	en	el	mercado	legal	debido	al	“cepo	cambiario”	vi-
gente	y	los	intimó	a	arribar	a	un	acuerdo	respecto	a	la	forma	en	que	se	cancelarían	las	
cuotas	pendientes	no	vencidas,	manifestando	que	de	no	ser	ello	posible	los	intimaba	a	
recibir	el	pago	cancelatorio	de	cada	una	de	las	cuotas	pendientes	en	la	cantidad	de	pesos	
equivalente	a	valor	oficial	del	dólar	vigente	el	día	anterior	al	pago	(fs.	434/444	del	expte.	
nº	79776/2012).
Dicha	solicitud	fue	rechazada	en	todos	sus	términos	por	los	acreedores,	mediante	carta	
documento	de	fecha	23	de	agosto	de	2012,	en	la	cual	se	le	hizo	saber	a	la	deudora	que	
la	única	manera	en	la	que	se	aceptaría	el	pago	de	la	deuda	en	moneda	argentina	sería	
con	la	cotización	obtenida	a	través	del	procedimiento	denominado	“contado	con	liqui-
dación”	(fs.	429	del	expte.	nº	79776/2012).
Conforme	 se	 consignó	 en	 el	 acta	 notarial	 obrante	 a	 fs.	432/433	 del	 expte.	
nº	79776/2012),	el	día	3	de	septiembre	de	2012	la	Sra.	Fau	se	constituyó	en	el	domicilio	
pactado	en	el	contrato	con	el	objeto	de	saldar	las	cuotas	7ª	y	8ª	del	mutuo	en	cuestión	
mediante	el	pago	de	la	cantidad	de	$	12.611,	“equivalentes a la suma de dólares estadou-
nidenses dos mil setecientos doce, de acuerdo a la cotización del dólar tipo vendedor al 
cierre del día 31 de agosto de 2012 del Banco de la Nación Argentina (U$S 1 = $ 4.65)”.  En	
dicha	oportunidad	fue	atendida	por	el	Sr.	Juan	José	Abecian,	quien	le	manifestó	que	el	
pago	en	pesos	sería	aceptado	por	los	acreedores	en	los	términos	de	la	carta	documento	
que	se	le	enviara	a	la	deudora,	ante	lo	cual	esta	última	reiteró	en	todos	sus	términos	las	
cartas	documento	enviadas	a	los	acreedores	con	fecha	13	de	agosto	de	2012.
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Ante	tal	situación,	el	día	1	de	octubre	de	2012	la	deudora	promovió	demanda	de	con-
signación	del	importe	de	$	12.611,	correspondiente	a	las	cuotas	7ª	y	8ª	del	mutuo	que	da	
origen	a	estas	actuaciones.		Señala	que	dicho	importe	fue	calculado	teniendo	en	cuen-
ta	la	cotización	del	dólar	tipo	vendedor	del	Banco	de	la	Nación	Argentina	al	día	30	de	
agosto	de	2012.
Conforme	 lo	 establecido	 en	 el	 Código	Civil	 y	 Comercial	 las	 normas	 legales	 relativas	
a	 los	 contratos	 son	 supletorias	de	 la	 voluntad	de	 las	partes	 a	menos	que	de	 su	modo	
de	expresión,	de	su	contenido	o	su	contexto	resulte	de	carácter	indisponible	(art.	962).		
Asimismo	en	el	art.	7	del	referido	cuerpo	normativo	se	dispuso	que	cuando	 la	norma	
es	supletoria	no	se	aplica	a	los	contratos	en	curso	de	ejecución,	debiéndose	aplicar	por	
tanto	la	normativa	supletoria	vigente	al	momento	de	la	celebración	del	contrato	(conf.	
Tobías,	José	W.	en	Código Civil y Comercial comentado. Tratado exegético,	dirigido	por	
Alterini,	Jorge	H.,	pág.	48/49).
El	art.	765	del	Código	Civil	y	Comercial	no	resulta	ser	de	orden	público,	y	por	no	resul-
tar	una	norma	imperativa	no	habría	inconvenientes	en	que	las	partes	en	uso	de	la	auto-
nomía	de	la	voluntad	(arts.	958	y	962	del	código	citado)	pacten	–como	dice	el	art.	766	
del	mismo	ordenamiento–,	que	el	deudor	debe	entregar	la	cantidad	correspondiente	en	
la	especie	designada	(Ossola,	Federico	Alejandro	en	Lorenzetti,	Ricardo	Luis,	Código 
Civil y Comercial de la Nación comentado,	 t.	V,	 pág.	126,	 Rubinzal-Culzoni	 Editores,	
Santa	Fe,	 2015).		Consecuentemente,	por	 tratarse	de	normativa	 supletoria,	 correspon-
de aplicar	las	previsiones	contempladas	en	los	ar	tícu	los	617	y	619	del	Código	Civil	(tex-
to	s/ley	23928).
Sentado	ello	es	de	señalar	que	el	art.	617	del	Código	Civil	dispone	que	si	por	el	acto	por	
el	que	se	ha	constituido	la	obligación	se	hubiere	estipulado	dar	moneda	que	no	sea	de	
curso	legal	en	la	república,	la	obligación	debe	considerarse	como	de	dar	sumas	de	dine-
ro.		Asimismo	el	art.	619	establece	que	si	la	obligación	del	deudor	fuese	de	entregar	una	
suma	de	determinada	especie	o	calidad	de	moneda,	cumple	la	obligación	dando	la	espe-
cie	designada	el	día	de	su	vencimiento.
Ahora	bien,	el	deudor	de	una	obligación	no	sólo	tiene	el	deber	de	pagarla	sino	el	dere-
cho	de	hacerlo.		Es	por	ello	que	entre	los	efectos	de	las	obligaciones	con	respecto	al	deu-
dor	se	encuentra	la	posibilidad	de	obtener	su	liberación	forzada	mediante	el	pago	por	
consignación.		Es	decir	que,	el	deudor	goza	del	derecho	de	obtener	su	liberación	forzada	
pagando	 con	 intervención	 judicial,	 no	 sólo	 ante	 la	negativa	del	 acreedor	de	 recibir	 el	
pago	sino	en	los	demás	supuestos	en	que	encuentre	dificultades	que	impidan	efectuar	el	
cumplimiento	específico	y	espontáneo	de	la	obligación	directamente	al	titular	del	crédi-
to	(conf.	Belluscio-Zannoni,	Código Civil y leyes complementarias. Comentado, anota-
do y concordado,	t.	III,	pág.	529	y	sigtes).
Sin	embargo,	para	que	la	consignación	tenga	fuerza	de	pago	deben	concurrir	los	requi-
sitos	de	persona,	objeto,	modo	y	tiempo,	todos	ellos	sin	los	cuales	el	pago	no	puede	ser	
válido	conforme	lo	dispone	el	art.	758	del	Código	Civil.		En	consecuencia,	para	que	la	
consignación	sea	válida	deben	cumplirse	respecto	del	objeto	de	pago	los	principios	de	
identidad	e	integridad.
Por	otra	parte	es	de	señalar	que	para	que	nazca	la	posibilidad	de	cumplir	la	prestación	
pactada	por	la	vía	del	equivalente	dinerario	es	preciso	que	se	configure	un	supuesto	de	
imposibilidad	de	cumplimiento	de	la	obligación.		Es	decir	que	el	deudor	deberá	demos-



	 Jurisprudencia comentada 113Mariana Claudia Massone

trar	que	 la	prestación	ha	devenido	 física	o	 jurídicamente	 imposible,	 esto	es,	que	exis-
ta	 una	 imposibilidad	 sobrevenida,	 objetiva	 y	 absoluta	 (conf.	 CNCiv,	 Sala	 “A”,	 marzo	
14/2014	“Waksman,	E.	c/	Lattari,	E.	s/	ejecución	hipotecaria”,	expte.	nº	10816/2013	y	sus	
citas).
En	el	caso	y	como	se	refirió	anteriormente	la	deudora	alega	que	a	partir	del	denomina-
do	“cepo	cambiario”	su	parte	quedó	imposibilitada	de	adquirir	dólares	estadounidenses	
y	consecuentemente	de	poder	cumplir	su	obligación	en	la	moneda	pactada.		Considera	
que	tal	situación	configura	un	supuesto	de	“fuerza	mayor”	derivado	de	un	acto	del	po-
der	público.
Sin	embargo	coincido	con	la	sentenciante	de	grado	en	cuanto	a	que	la	imposibilidad	ale-
gada	por	la	deudora	de	obtener	moneda	extranjera	en	virtud	de	las	disposiciones	dicta-
das	por	el	poder	público	no	resulta	suficiente	para	acreditar	los	presupuestos	antes	men-
cionados	que	tornen	procedente	la	consignación	pretendida.		En	efecto,	como	ya	lo	ha	
sostenido	esta	Sala	en	similares	precedentes,	existen	otras	operaciones	de	tipo	cambia-
rias	y	bursátiles	que	habilitan	a	los	particulares,	a	través	de	la	adquisición	de	determina-
dos	bonos,	que	canjeados	posibilitan	la	adquisición	de	los	dólares	estado	unidenses	nece-
sarios	para	cancelar	la	obligación	asumida	(conf.	CNCiv.	Sala	“F”	marzo	11/2015,	“Brod	
Szapiro,	 S.	 y	otros	 c/	Lorenzatto,	R.	D.	 s/	 ejecución	hipotecaria”	 expte.	nº	99228/2013;	
id. noviembre	10/2014,	“Deganis,	C.	A.	y	otro	c/	Podlogar,	P.	A.”	expte.	nº	91384/2008;	
en	el	mismo	sentido	CNCiv,	Sala	“J”,	agosto	15/2013,	“Same	Way	S.A.	c/	Fusca,	M.	y	otro	
s/	ejecución	hipotecaria”,	expte.	nº	112176/2008).
Por	otra	parte	y	como	fue	señalado	por	 la	 juzgadora,	 los	 importes	consignados	por	 la	
deudora,	calculados	al	tipo	de	cambio	oficial	publicado	por	el	Banco	de	la	Nación	Ar-
gentina	no	resultan	suficientes	para	permitir	a	los	acreedores	obtener	el	reintegro	de	lo	
dado	 en	préstamo	o	 el	 equivalente	para	 su	 adquisición	 en	 la	misma	moneda	que	 fue	
entregada	a	la	deudora.
En	orden	a	lo	expuesto,	estimo	acertado	el	criterio	adoptado	por	la	magistrada	de	pri-
mera	instancia	en	cuanto	juzgó	que	en	la	especie	no	se	configuran	los	requisitos	necesa-
rios	para	que	prospere	la	consignación	intentada	por	la	deudora.
Consecuentemente,	corresponde	rechazar	la	demanda	de	consignación	y	ordenar	que	se	
lleve	adelante	la	ejecución	hasta	que	se	abonen	íntegramente	las	sumas	adeudadas.
Atento	a	la	forma	en	que	se	resuelve,	al	alcance	de	los	agravios	de	la	deudora	y	de	con-
formidad	con	el	criterio	asumido	por	la	Sala	en	casos	similares	habrá	de	modificarse	lo	
atinente	a	los	intereses.
Al	respecto	es	de	recordar	que	no	corresponde	admitir	cualquier	tasa	de	interés	por	el	
sólo	hecho	de	que	se	encuentre	estipulada	por	las	partes.		Las	reglas	contenidas	en	los	
arts.	621	y	1197	del	Código	Civil	encuentran	su	límite	en	la	pauta	rectora	contenida	en	
el	art.	953	del	citado	Código,	que	fulmina	de	nulidad	las	cláusulas	exorbitantes	y	faculta	
al	juez	a	morigerarlas,	reduciéndolas	a	límites	razonables	(conf.:	C.N.Civ.,	esta	Sala,	“Ur-
sachi	de	Gandula	c/Amarilla	López	s/ejecución	hipotecaria”	R.281820	del	15/10/99;	id.	
Sala	“C”	del	25-9-84,	R.	5.713;	id.	Sala	“L”	del	5-12-91,	R.	044169,	entre	otros).		Esta	nor-
ma	de	orden	público	se	mantiene	en	el	art.	1004	del	nuevo	Código	Civil	y	Comercial.
A	criterio	de	esta	Sala,	ponderando	la	forma	como	la	ejecución	prospera	en	moneda	ex-
tranjera	(dólares	estadounidenses)	y	valorando	las	tasas	pautadas	por	el	mercado	tanto	
en	el	ámbito	nacional	como	internacional	para	operaciones	como	la	ponderada,	consi-



	 114 Revista del Notariado 921 Comentario a “Fau”

dera	razonable	fijar	como	tasa	de	interés	el	6	%	anual	por	todo	concepto	(CNCiv.,	Sala	F	
del	12/4/10,	R.	538.732,	“Grotti	de	Canosa,	Yone	y	otros	c/	Bachmeier,	Eduardo	Ariel	y	
otro	s/	ejecución	Hipotecaria),	motivo	por	el	cual	habrá	de	modificarse	en	tal	sentido	la	
sentencia	apelada.
Es	de	observar	que	como	las	partes,	no	obstante	haber	previsto	la	caducidad	de	los	pla-
zos	ante	el	incumplimiento	de	la	deudora	de	cualquiera	de	las	obligaciones	asumidas	en	
el	contrato	de	mutuo,	convinieron	que	para	que	ello	ocurriera	la	acreedora	debía	decla-
rar	esa	caducidad,	lo	que	no	ha	ocurrido	en	el	caso,	la	tasa	del	6	%	anual	antes	indicada	
se	aplicará	sobre	el	capital	adeudado	a	partir	de	la	cuota	7ª.
En	 mérito	 a	 lo	 expuesto,	 voto:	 I.	 En	 los	 autos	 “Fau,	 Marta	 Renee	 c/  Abecian,	 Car-
los	Alberto	y	otros	 s/	 consignación”	 (expte.	nº	79776/2012:	Confirmar	 la	 sentencia	de	
fs.	512/524,	con	costas	de	alzada	a	cargo	de	la	actora	vencida.		II.	En	los	autos	“Libson,	
Teodoro	y	otros	c/	Fau,	Marta	Renee	s/	ejecución	hipotecaria”	(expte.	nº	76280/2012):	
Confirmar	la	sentencia	de	fs.	164/166,	modificándola	en	cuanto	a	los	intereses	los	que	
se	fijan	por	todo	concepto	a	la	tasa	del	6	%	anual	sobre	el	capital	adeudado	a	partir	de	la	
cuota	7ª.		Con	costas	de	alzada	a	cargo	de	la	demandada.

Por	razones	análogas	a	las	aducidas	por	el	vocal	preopinante	los	Dres. Posse Saguier	y	
Zannoni	votaron	en	el	mismo	sentido	a	la	cuestión	propuesta.	

Con	lo	que	terminó	el	acto:	José Luis Galmarini - Fernando Posse Saguier - Eduardo A. 
Zannoni
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