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El 9 de septiembre de 2015 se realiz6 en la
sede del Colegio de Escribanos de la Ciudad
de Buenos Aires una mesa redonda, que con-
t6 con la participacién de los doctores Jorge
Horacio Alterini (A.), Juan M. Diehl
Moreno (D. M.) y Martin Esteban
Paolantonio (P.), bajo la moderacion del

escribano  Norber-to Rafael Bensefior
(B.), para abordar los cambios
introducidos por el Cédigo Civil vy

Comercial con respecto a las obligaciones en
moneda extranjera.

El presente articulo condensa las diferen-
tes opiniones doctrinarias vertidas por los
panelistas durante su exposicion, a cuyo fin
se han mantenido los nombres de los exposi-
tores, para que puedan ser identificados con
claridad. Con ese mismo objetivo, se han di-
ferenciado a través de subtitulos los aspectos
mas relevantes tratados en esa sesién.

. Introduccién. El equilibrio contractual

P.: Basicamente, el problema con la mo-
neda extranjera se plantea cuando se da un
escenario de inflacién, que puede ser mas o
menos importante segtn las épocas. La tinica
excepcion para esta idea serian las opera-
ciones genuinamente internacionales, en las
cuales si hay un interés particular en la mo-
neda extranjera. Sin embargo, si no es éste el
caso, se sabe que el recurso de la moneda ex-
tranjera se ha utilizado generalmente como
un mecanismo para paliar el problema del
envilecimiento de la moneda nacional. Este
es un concepto que los argentinos aprendi-
mos durante mucho tiempo, que en algin
momento se crefa superado, pero al que he-
mos vuelto.

La contratacién es un instrumento de pla-
nificacion, desde el punto de vista empresa-
rial e incluso desde el personal. Légicamente
en toda operacion hay riesgos y, si a ellos se
les suma la incertidumbre que puede generar
la situacion de inflacion, es necesario generar
clausulas contractuales y mecanismos palia-
tivos con el fin de arribar a un esquema que
permita contener las circunstancias inmane-
jables, producto de las variables macroeco-
némicas que controla el poder publico. El in-
dividuo en sf mismo dispone de muy poco po-
der para contener lo que implica la inflacién.
El problema se plantea en casi todas las con-
trataciones, particularmente en el contrato
que no es instantaneo, es decir, el contrato
de ejecucién diferida o de tracto sucesivo.
Ante cada contrato que requiere, después del
“apretén de manos” o de la firma, un hacer
en el futuro, se plantea la incertidumbre que
genera la circunstancia del pago.

Lo que se persigue, desde el punto de vis-
ta de las partes, es mantener en el tiempo
la situacién de equilibrio contractual del

momento inicial. Que eso suceda depende
de que la moneda, como medio de pago,
cumpla la funcién que le corresponde. Fren-
te a una situacién de envilecimiento de la
moneda —como la que se ha vivido durante
muchos afios en la Argentina— obviamente
se presenta un problema serio a la hora de
determinar la equivalencia de las prestacio-
nes.

Cabe destacar aqui que las alternativas
tedricas para mantener el equilibrio con-
tractual no son demasiadas: Se puede esta-
blecer un esquema de precio variable para
las diferentes etapas del contrato; se puede
establecer un mecanismo de renegociacién a
través del cual se ajuste el precio periédica-
mente; se puede dolarizar; incluso, se puede
indexar, —pero no segun la ley vigente—.
Este ultimo punto es muy importante, por-
que si se tienen problemas en la contratacion
en moneda extranjera y no se cuenta con el
escape de las clausulas de indexacién, tene-
mos claramente un escenario de incertidum-
bre.

Desde el punto de vista de los costos de
transaccion, los esquemas son diferentes.
Si se pone un precio variable, la discusion
se dara en el momento inicial del contrato:
cuanto seré el precio en el contrato de tracto
sucesivo durante los diferentes periodos. Los
costos son altos, pero se tendrian menores
problemas porque ya han sido fijados inicial-
mente. Ello prescindiendo de la posibilidad
de que después se discuta alguna cuestiéon
vinculada a la imprevisién y, de alguna ma-
nera, el acuerdo esté cerrado y haya que ate-
nerse a él.

Es diffcil en muchos casos establecer un
precio variable, porque se carece de capaci-
dad de prediccion efectiva para mantener el
equilibrio contractual. Si se habla de renego-
ciacion, es sencillo establecer en un contrato
un plazo de seis o doce meses para hacerlo;
pero ante la falta de acuerdo se plantean los
siguientes interrogantes: {nos quedamos sin
contrato?, ése resuelve? En lo que a seguri-
dad juridica respecta, es claramente una ma-
teria complicada.

La posibilidad de la indexacién también se-
ria potencialmente facil, suponiendo que es-
tuviera permitida y que, ademas, reflejara la
ecuacion econémica del contrato. Lo que las
clausulas de indexacion dicen es: Ajustamos
el valor por un indice determinado, que puede
o no tener que ver con la ecuacién econémica
del contrato. Con los afios ha habido desfases
y diferentes mecanismos para tratar de evi-
tarlos, tales como el desagio, la desindexacién
o, en el terreno del derecho privado moneta-
rio, en la Argentina, cualquier otra pauta que
las partes establezcan.

En cuanto al tema de la dolarizacion, los
costos de transaccién son bajos y habria un
menor riesgo de comportamiento oportu-
nista posterior. No obstante, el problema se
plantearia en que la dolarizacién puede tener
que ver o no con la ecuacién econémica del
contrato. Si el bien es transable en délares,
como suele ocurrir en la parte del mercado
secundario en materia de inmuebles, proba-
blemente la dolarizacién sea un mecanismo
adecuado. Sino lo es, puede haber claramen-
te un desfase en lo que respecta a la ecuacién
econdémica del contrato.

El problema en materia contractual no
es s6lo la moneda extranjera, sino la obs-
tinacion del poder publico de, a pesar de la
inflacién, haber mantenido la prohibicién de
indexacidn, alternativa que seria incluso mas
sana para muchos contratos.

Para contextualizar el tema, la ultima
cuestion a mencionar es la época en la que
el Poder Ejecutivo Nacional modificé la re-
daccién del art. 765 del Céd. Civ. y Comer-
cial propuesta por la Comisién —la época
del cepo full—. El délar era una mala pala-
bra y se hablaba de forzar la pesificacién de
la economia, —escenario que nunca se va a
alcanzar, porque el dia que logremos la pesi-
ficacién en materia de inmuebles seria pro-
bablemente porque no habria inflacién, en
cuyo caso tampoco mucho interés deberia
haber por la dolarizacién—. Claramente era
un problema que en ese momento se tomé
como una decisién vinculada con la lucha
contra la dolarizacién de la economia. Por
ello, cabe dudar de que un ano y medio des-
pués se hubiera tomado una decisién como
la que se tomd.

B.: El anteproyecto presentado por la Co-
misién establecia las mismas pautas que
la reforma introducida al Cédigo Civil por
la ley 23.928; es decir, las obligaciones con-
traidas en moneda extranjera eran conside-
radas obligaciones de dar sumas de dinero.
Posteriormente, el Poder Ejecutivo Nacio-
nal, —ma&s concretamente el Ministerio de
Justicia,— altero la frase final del art. 765.
Como expresa el doctor Paolantonio, ése era
el momento mas 4algido del cepo y en el que
la tentativa de pesificar la economia era mas
fuerte. Dificilmente se adoptaria hoy esta
alteracion a la norma, introduciendo la posi-
bilidad supletoria de cancelar con la moneda
extranjera.

Il. La opcién contenida en el art. 765 in fine, ées
imperativa o supletoria?

A.: La redaccién final del art. 765 —que
seguramente no introdujo la Comision— ge-
neré sorpresa y creé algunas dudas inter-
pretativas. Pasado el tiempo, se perfila la

conviccion de que esta norma es supletoria; no
imperativa.

Para fundamentar este criterio, es ne-
cesario partir de la base de que, segun el
art. 962 del Céd. Civ. y Comercial, las nor-
mas de los contratos son en principio suple-
torias, salvo que lo contrario surja del modo
de expresion, del contenido o del contexto.
Ninguna de estas opciones indica que el
art. 765 sea imperativo, ni surge de las pa-
labras que la norma sea tal. Podra tener va-
rias lecturas, pero una pista importante es
que la norma dice que se “puede” hacer esa
conversion, no que se “debe”, lo que le qui-
ta el cardcter imperativo. El contenido del
art. 765 no desmiente el caracter supletorio,
porque no hay nada que revele que la norma
es imperativa. El contexto confirma que no
es imperativa, porque salvo que uno sea un
lector apasionado y nada objetivo si a una
norma se la puede interpretar en un sentido
o en el otro dejamos abierto el interrogan-
te para no ser autoritarios al sostener una
idea, no debe omitirse el mensaje del articu-
lo siguiente, el 766, que dice que hay que
pagar en la moneda convenida. Pero no sélo
el articulo siguiente: el contexto se recons-
truye con otras varias normas que llaman a
pagar en la moneda convenida. Esto ocurre
en el art. 1390, en materia de depdsito ban-
cario; en el art.1408, para los préstamos
bancarios; en el art. 1409, en los descuentos
bancarios; y en el art. 1410, para la apertura
de crédito.

En este punto, debe destacarse una pe-
culiaridad: en los arts. 1408, 1409 y 1410 se
pone énfasis en lo pactado; dicen “conforme
a lo pactado”. O sea, se jerarquiza lo pac-
tado. Estas son las propias palabras de la
ley. Incluso el art. 1525, en materia de mu-
tuo, hace pensar en la misma solucién; pero
alli no aparece la expresiéon “conforme a lo
pactado”. En definitiva, el contexto es de
una elocuencia absoluta para desmentir una
pretendida interpretacion de que el art. 765
es imperativo.

Recordemos, jugando con los principios,
que no son permitidas las renuncias gene-
rales a la ley. Lo dice el art. 13 del Cé6d. Civ.
y Comercial, que admite renuncias cuando
sean en casos particulares. No juega tan
claramente como el gran Vélez Sarsfield
con aquello del interés general y del interés
particular, pero esa pauta subyace, sobre
todo si se conecta el art. 13 con el art. 12, que
dice que las convenciones particulares no
pueden dejar sin efecto las leyes de orden
publico. Quiere decir que las que no respon-
dan al interés general se pueden dejar sin
efecto por convencién y, entonces, se pue-
den renunciar. Como nada establece que el
art. 765 sea de orden publico, se puede re-
nunciar a sus implicancias.

Una lectura posible del art. 765, que es
factible si se atiene a las palabras de la ley
y que seria escandalosa, nos confirma que
hay que interpretar congruentemente todo,
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hasta las palabras. El articulo dice: “La obli-
gacién es de dar dinero si el deudor debe
cierta cantidad de moneda, determinada o
determinable, al momento de constitucion
de la obligacién”. Y sigue: “Si por el acto por
el que se ha constituido la obligacion, se es-
tipul6 dar moneda que no sea de curso legal
en la Republica, la obligacion debe conside-
rarse como de dar cantidades de cosas y el
deudor puede liberarse dando el equivalente
en moneda de curso legal”. Si nos atenemos
a la letra, la conversién en moneda nacional
habria que hacerla al momento de constitu-
cién de la obligacion. Leido asi sin los prejui-
cios que generan las lecturas previas, seria
absolutamente extrafo fijar una cantidad al
momento de la constituciéon y después con-
vertirla en moneda nacional al momento del
pago pero calculdndola a la fecha de la cons-
titucién, porque entonces el envilecimiento
de la moneda serfa doblemente pernicioso.
No dice “a la fecha del vencimiento de la
obligacién”, como lo hacia el art. 619 del C6-
digo Civil de Vélez. Entonces, hay que inter-
pretarlo asi, elasticamente, pero de la letra
surge lo contrario. De manera que tampoco
hay que apegarse sin mas a las palabras de
una norma equivoca.

Algunos podrian pensar que el art. 765 no
es imperativo en los contratos paritarios,
o sea, donde los contratantes actiian en un
pie de igualdad, pero si en materia de con-
sumidor. Las normas acerca del consumi-
dor no son renunciables en cuanto a que lo
favorezcan; es decir, se tiene por no escrita
una renuncia que lo perjudique. Esto surge
del art. 988 del Céd. Civ. y Comercial y del
art. 37 de la Ley de Defensa del Consumidor,
por la remisién que realiza el art. 1117 del
Cédigo a esas normas generales, en mate-
ria de contratos de consumo, ante clausulas
predispuestas que impliquen cldusulas abu-
sivas. Por tal motivo, alguien podria decir
que si hay un consumidor de por medio, la
renuncia no sirve para nada.

Tampoco es convincente renunciar a tra-
vés de formulas elipticas. Hay que ponderar
si abiertamente se puede renunciar o no se
puede hacerlo. Si no es posible, no podria-
mos disimularlo con elipsis lingtiisticas, sin
perjuicio de que acaso sea prudente acudir
a esas redacciones. No hay que perder de
vista que, segtin el art. 12 del Céd. Civ. y Co-
mercial y fue siempre asi, si uno elude una
ley imperativa, se configura un fraude a la
ley y, por lo tanto, se aplica igualmente la ley
imperativa que se quiso eludir. E1 Cédigo lo
dice claramente.

Una salida consistente serfa vincular la
temética en todos los casos, y en especial si
hay un consumidor, con la posibilidad de ex-
cluir el estigma de clausula abusiva, a pesar
de que estemos en el ambiente del consumi-
dor. Lo prevé el art. 1121, punto a), cuando la
clausula atafie a una relacién entre el precio
y el valor del bien o de la prestacién debi-
da. Por ello, recomendaria hacer alusién al
art. 1121, inc. a), para que ni siquiera en el
caso del consumidor se pueda decir que el
art. 765 resulta ser imperativo.

D. M.: Estamos frente a un tema interpre-
tativo, por lo que corresponde dirigirse al
art. 22 del Cédigo, que establece cémo debe
interpretarse la ley. Ello debe hacerse te-
niendo en cuenta sus palabras, sus finalida-
des, las leyes anélogas y los principios y va-
lores juridicos, de modo coherente con todo
el ordenamiento. Entonces, deberiamos no
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s6lo analizar las palabras del art. 765, sino
también la finalidad o intencién del legisla-
dor.

Deben preguntarse, entonces, las razones
por las cuales el procedimiento legislativo
por el cual se insertaron en el art. 765 en la
misma cldusula: a) La calificacién de la obli-
gacién de moneda extranjera como obliga-
cién de dar cosas y b) La facultad del deudor
de cancelar en moneda local, se llevé a cabo
sin tener en cuenta el resto de las normas
previstas en el Cédigo. La Comisiéon Redac-
tora, en concordancia con la linea de la po-
litica monetaria y los principios monetarios
que se seguian desde el afio 1991, habia man-
tenido el mismo régimen: Obligaciones de
dar dinero. Pero luego se introdujo intem-
pestivamente la modificacién del proyecto
de art. 765, sin que en este caso particular el
legislador se detuviera a pensar en el impac-
to que aquélla podria tener.

Lo que quiso hacer el Poder Ejecutivo es
enviarle un mensaje a la sociedad, tratan-
do de pesificar la economia y desalentar el
uso de la moneda extranjera. Sin embargo,
la realidad es que, tal como esté redactado
y teniendo en cuenta sus antecedentes, el
legislador ha incurrido en una contradic-
ciéon dentro del propio art. 765: Establece
en primer lugar el principio de la identidad
del pago, disponiendo que las obligaciones
en moneda extranjera seran consideradas
como obligaciones de dar cosas si uno se
compromete a dar una cosa, pues debe en-
tregar la misma cosa, y, a continuacién, la
facultad del deudor de cancelar en pesos, en
una moneda distinta, es decir, sosteniendo
el principio de la equivalencia. Esto es, prin-
cipios absolutamente contradictorios en la
misma clausula. Ni siquiera hay que remitir-
se al art. 766 para advertir la contradiccién;
esté en el mismo art. 765.

{Coémo se resuelve esto? Siguiendo el prin-
cipio de conciliacién reconocido por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, que exige
darles a las normas el sentido que permita su
mantenimiento y subsistencia. Entonces, una
interpretacion razonable del art.765, con
una contradiccion insita y también respecto
del art. 766, podria ayudar a sostener que la
facultad de cancelar en pesos establecida en
el art. 765 es precisamente una norma supleto-
ria o disponible. Por otro lado, si el principio
general en materia de obligaciones dine-
rarias es entregar la misma cosa o moneda
comprometida, cualquier excepcién a este
principio, lo que ocurre en materia de mo-
neda extranjera, deberfa ser interpretada al
menos restrictivamente. Y si se la interpreta
restrictivamente, también podriamos enton-
ces decir que es una norma supletoria.

Con respecto al principio de la autonomia
de la voluntad, la posibilidad de renunciar
en la medida en que no haya abuso de dere-
cho o si se afectara el orden publico puede
verse ademas al analizar el contexto norma-
tivo, como decia el doctor Alterini. Se en-
cuentran muchas normas dentro del propio
Cédigo Civil y Comercial que exigen cance-
lar en la moneda pactada, en la misma espe-
cie: Son los casos del préstamo bancario, el
depésito bancario y otros contratos en par-
ticular. Entonces, no es razonable permitir
la divisién del orden ptiblico dependiendo de
la situacién en la que nos encontremos: En
el caso de depdsito bancario, si, pero en el
caso de cualquier otro tipo de contrato que
no sea depdsito bancario, no. El orden publi-
co es uno. Dividirlo no es posible.

Tenemos conocimiento del fallo de la CN-
Civ., “Fau”, dictado con fecha 25/08/2015 y
publicado en todos los diarios, que establece
el caracter supletorio del art. 765. No ofrece
demasiados fundamentos, pero alli se ve una
sana tendencia en esta materia.

Otros interrogantes que se plantean res-
pecto de los cuales no hay respuesta son los

siguientes: Si lo que en realidad buscaba el
legislador era establecer una norma de or-
den publico y procuraba precisamente que
el délar desapareciera de los negocios en la
Argentina al menos en los contratos domés-
ticos, épor qué no prohibié directamente su
uso?, épor qué en lugar de decir “puede” no
dijo “debe”? Establecer o determinar que el
art. 765 es una norma imperativa implicaria
necesariamente que aun cuando pactemos
délares, el deudor debe cancelar en pesos y
el acreedor tendré que aceptar esos pesos.
Si es obligatorio aceptar la cancelacién en
pesos de las obligaciones en moneda ex-
tranjera, podria entenderse que ello implica
aceptar la moneda délar como clausula de
ajuste: ¢y no serfa esto contradictorio con el
art. 72 de la Ley de Convertibilidad, que pro-
hibe la indexacién? Todos estos argumentos
nos van llevando a la conclusién de que se
trata de una norma de orden supletorio.

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

El problema del consumidor no consiste
en si es de orden publico o no, porque cier-
tamente si la norma es de orden ptblico, no
puede renunciarla ni el consumidor ni nadie.
El problema es que, en teoria, en el contrato
de consumo no se pueden renunciar ciertos
derechos que en otro &mbito serian disponi-
bles. Mas que plantear el tema de la renun-
cia a la facultad de pagar en moneda nacio-
nal, lo prudente y que no es sélo un recurso
de redaccidn es, sencillamente, no renunciar
anada, sino establecer efectivamente que se
va a pagar en la moneda de origen o que se
va a pagar segun diferentes tipos de cambio
que se puedan establecer.

El concepto de consumidor (p. €j., en ma-
teria de pagaré) es un tema complicado. Hay
jurisprudencia que dice que basicamente el
consumidor no puede ser ejecutado sobre la
base de un pagaré, por lo que, més que in-
gresar en la discusién respecto de la renun-
cia, es preferible determinar cuél es el obje-
to de la obligacién. Tal como plante6 el doc-
tor Alterini, no hay clausulas abusivas sobre
precio. Este no es un tema menor, porque se
podria decir que la clausula es abusiva. Cla-
ramente, la parte de precio estd protegida
del concepto de cldusula abusiva. Y es mejor
plantearlo como una determinacién del ob-
jeto de pago y después ver las opciones de
tipo de cambio.

A.: En su discurso del 07/10/2014, con
motivo de la promulgacién del Cédigo Civil
y Comercial, la sefiora Presidenta de la Na-
cién expreso:

“La derogacién de la Ley de Convertibili-
dad dejé pendiente el restablecimiento ple-
no del peso como moneda de los argentinos.
Esto basté para que algunos comenzaran a
decir, sobre todo en los medios de comuni-
cacién, que con las modificaciones que se
introducian en el Cédigo no se iban a res-
petar los contratos hechos en pesos, los de-
poésitos. Bueno, vamos a aclarar punto por
punto y articulo por articulo, para que ma-
fiana nadie pueda poner un titular extrafio
en ningun diario. El Cédigo establece en su
art. 765, en el capitulo de las obligaciones,
la distinciéon de moneda de curso legal y de
las cosas, de que uno puede realmente pagar
las cosas con moneda de curso legal. Pero
el art. 958, y quiero leerlo expresamente,
establece bajo el principio de la autonomia
de la voluntad (un principio para nosotros
los abogados muy especial, que es el pacta
sunt servanda, que viene del latin, somos
siervos de nuestros propios actos, pactos o
contratos), establece bajo el principio de la
autonomia de la voluntad que las partes son
libres de contratar y lo que establecen en el
contrato tiene fuerza de ley para las partes,
con lo cual esto no resulta, por lo tanto, vio-
latorio de la voluntad de aquellos que quie-
ran hacer contratos en moneda extranjera
y de la exigencia. Y para mayor claridad,

todavia, en los articulos 1408 y 1390, perdén,
contratos bancarios, 1390, depésito banca-
rio, depdsito en dinero, dice: “Hay depdésito
de dinero cuando el depositante transfiere
la propiedad al banco depositario, quien tie-
ne la obligacién de restituirlo en la moneda
de la misma especie, a simple requerimiento
del depositante o al vencimiento del término
o del preaviso convencionalmente previsto”.
Lo mismo, a continuacién, el art. 1408, que
establece la contrapartida del depésito, el
préstamo, o sea, cuando la entidad presta.
El préstamo bancario es el contrato por el
cual el banco se compromete a entregar una
suma de dinero, obligandose al prestatario
(obligandose al prestatario, o sea, el que lo
tiene que devolver) a su devolucién y al pago
de los intereses en la moneda de la misma
especie conforme lo pactado. Por lo cual
todas esas afirmaciones, titulos para asus-
tar a la gente, de que los depdsitos no iban
a tener ningun valor, se iban a devolver en
pesos, si no se podia hacer ningtin contrato,
por favor, esto queda absolutamente fuera
de lugar y dejado de lado. Estoy leyendo el
Codigo [...] Esto lo dice el Cédigo Civil Ar-
gentino...”

Estas palabras constituyen una directiva
de interpretacion muy fuerte. En aquel mo-
mento se quiso dejar en claro que las nor-
mas en cuestion no descartaban la virtuali-
dad de los pactos en sentido contrario.

D. M.: Una tercera posicién con respecto
a si es imperativa o supletoria sostiene que
puede ser una u otra dependiendo de cudl
haya sido la intencién de las partes. Como es
sabido, la moneda extranjera puede ser uti-
lizada en ocasiones como objeto esencial del
contrato (es decir, el objeto comprometido)
o como unidad de cuenta o ajuste; por ejem-
plo, un contrato de locacién en el que las
partes fijan el délar como modo de afrontar
la inflacién o, por lo menos, la devaluacion,
sin que sea su intencién recibir délares sino
pesos al tipo de cambio oficial o a un tipo de
cambio distinto.

En el pasado, la jurisprudencia le ha dado
algtin tono distinto a las sentencias depen-
diendo de la intencién de las partes. Esta po-
sicién es discutible porque la norma es su-
pletoria o imperativa dependiendo de c6mo
esté redactada, su contexto y su situacion,
pero no de la intencién de las partes. Sim-
plemente hay que saber que cuando se trata
de un contrato donde la moneda extranjera
es utilizada como unidad de cuenta al solo
efecto de ajustar una obligacién, hay que to-
mar mayores prevenciones.

A.: Lo importante es la idea de contexto,
y éste tiene un especial valor interpretativo.
Hay que interpretar haciendo mérito del
contexto, como lo ha dicho la Corte Supre-
ma. Y el contexto del art. 765 es totalmente
contrario a su lectura como si fuera un texto
imperativo.

lll. Sobre la incongruencia de hablar de obliga-
cion de dar cantidades de cosas cuando esta-
mos hablando de obligaciones de dar sumas de
dinero

A.: Cuando el art. 765 habla de obligacio-
nes de dar cantidades de cosas, alude a las
obligaciones de género. Vélez llamaba “can-
tidades de cosas” a lo que el Cédigo Civil y
Comercial en seguimiento del Proyecto de
1998 llama “obligaciones de género”. En las
obligaciones de género se pacta entregar
determinada especie y cantidad. O sea que
también hay que respetar la identidad del
pago en las obligaciones de género, que son
las de cantidad, mal denominadas asi, segtin
la terminologia adoptada por el propio Cé-
digo.

Cuando escribimos por primera vez sobre
esta cuestion en 1987,(1) defendimos ideas
paralelas: deciamos que el dinero es una
cantidad como afirmaba Vélez en la nota
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al art. 616, pero, aunque sea una cantidad o
se rija por su género, no se puede eludir el
principio de identidad del pago. Ese princi-
pio era el del art. 740 del Cddigo de Vélez
y esta ahora en el art. 868 del Céd. Civ. y
Comerecial. Vélez decfa que el dinero es una
cantidad pero que ello no lo priva de su con-
dicién ontolégica. El acreedor sélo puede
reclamar aquello a lo que se comprometi6 el
deudor y éste no puede pagar sino eso.

P.: La critica fécil al art. 766 probable-
mente no aporte demasiado. La cuestion
final es si le aplicaremos las normas de las
obligaciones de género o no, porque, en de-
finitiva, lo que terminara sucediendo es que
tendremos un régimen de obligaciones de
dinero que no es dinero al menos en la defi-
nicién que quisiera haber dado el legislador
pero al que después le aplicaremos el régi-
men normal que tienen las obligaciones de
dinero, por ejemplo, en cuanto a intereses y
a consecuencias de la mora. En su momen-
to se discutié profundamente no sélo sobre
cuél era el problema del tipo de cambio (la
clausula de tipo de cambio), sino, en definiti-
va, cuédl es el momento en el que uno hace la
conversion a moneda de curso legal, cudndo
hacerla. El tipo de cambio puede haber esta-
do a $ 10 el dia del vencimiento de la obliga-
ciény a $ 15 sesenta dias después, o también
podria estar a $ 9.

Hubo fallos plenarios de la Camara Co-
mercial en los que se establecia este tema
de la logica de que las consecuencias de la
mora se las esta llevando el deudor, con
idéntica doctrina a la de la CAmara Nacional
en lo Civil en el plenario “La Amistad SRL c.
Iriarte, Roberto” (2), tales como el plenario
autoconvocado de fecha 13/4/1977(3) y “Pa-
pelera Alsina”, del 22/12/1977 (4), con lo cual,
se vuelve a plantear la disyuntiva: obligacio-
nes de género o de cantidades de cosa. En
cuanto al régimen, da la impresién de que
no se le van a terminar aplicando las normas
propias de esta categoria.

D. M.: Es mas facil decir cudl es el régi-
men que no aplica que el que si aplica en ma-
teria de obligaciones en moneda extranjera.
Se habla de las obligaciones de dar cosas, de
las de género y de las de valor: lo més senci-
llo es dirigirse directamente al Cédigo Civil
y Comercial.

Enlo que hace a obligaciones de dar cosas,
lo tinico que esté previsto en el propio Codi-
go son los paragrafos que estén incluidos en
el Capitulo 3 del Titulo I, donde se establecen
las clases de obligaciones y las obligaciones
de dar. Por ejemplo, el Paragrafo 22 habla de
“obligaciones de dar cosa cierta para consti-
tuir derechos reales”, y habra coincidencia
en que la obligacién de dar moneda extran-
jerano tiene nada que ver con este supuesto.
También incluye la “obligacién de dar cosa
cierta para transferir el uso o la tenencia”,
supuesto que tampoco aplicaria. El Paragra-
fo 3° refiere a las “obligaciones de dar para
restituir”, que serian, por ejemplo, contratos
de locacién donde uno da una cosa para que
luego, después de su uso, sea restituida; tam-
poco este supuesto se aplicaria a una obliga-
cién de dar moneda extranjera.

Caben estas aclaraciones porque hay doc-
trina que sostiene que existe un régimen de
obligaciones de dar cosas y que éste deberia
ser aplicado; sin embargo, no hay un régi-
men que pueda ser de utilidad y aplicacién a
las obligaciones de dar moneda extranjera.

En el Paragrafo “Obligaciones de género”,

el art. 762 (22 parr.) dice: “Las cosas debidas
enuna obligacién de género deben ser indivi-
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(2) LALEY, 1977-D, 1.
(3) LALEY, 1977-B, 186.
(4)LALEY, 1978-A, 267.

dualizadas”. No hay forma de individualizar
el délar; el délar es el délar. El parrafo sigue:
“La eleccién corresponde al deudor, excep-
to que lo contrario resulte de la convencién
de las partes” —no agrega demasiado hasta
aqui—; y finalmente: “La eleccién debe re-
caer sobre cosa de calidad media” —salvo
que el dolar esté gastado, pero el délar es
el mismo— “y puede ser hecha mediante
manifestacién de voluntad expresa o taci-
ta”. El segundo articulo de este paragrafo,
el 763, dice: “Antes de la individualizacion
de la cosa debida, el caso fortuito no libera
al deudor. Después de hecha la eleccion, se
aplican las reglas sobre la obligacién de dar
cosas ciertas”. No hay motivo por el cual las
obligaciones de género deban aplicarse o de
qué modo este articulo puede establecer un
régimen sobre las obligaciones de dar cosas.

Otra alternativa citada por la doctrina es
la de entender las obligaciones de dar mo-
neda extranjera como obligaciones de valor.
El art. 772 dispone: “Si la deuda consiste en
cierto valor, el monto resultante debe refe-
rirse al valor real al momento que corres-
ponda tomar en cuenta para la evaluaciéon
de la deuda. Puede ser expresada en una
moneda sin curso legal” [el délar] “que sea
usada habitualmente en el trafico. Una vez
que el valor es cuantificado en dinero se
aplican las disposiciones de esta Seccién”.
(Por qué no entender como obligaciéon de
valor una obligacién en moneda extranjera,
donde alguien se compromete a entregar un
valor equivalente en délares, estableciendo
“me comprometo a entregar una cantidad
de pesos equivalente a 10.000 délares o
10.000 ddlares que seran pagaderos en pe-
sos al tipo de cambio oficial”, donde al mo-
mento de pagar se debe calcular el valor, es
decir, el monto resultante sobre la base del
valor real al momento que corresponda tomar
en cuenta para la valuacion de la deuda? Ello,
més alla de la discusién de que el recono-
cimiento de esta obligaciéon de valor pueda
implicar de forma implicita una derogacién
del art. 72 de la ley 23.938, que prohibe la in-
dexacion. Lo dejo como pregunta.

A.: Es importante enfatizar que, aunque
fuera una obligacion de género, la solucién
seria paralela. Es una obligacién de dar su-
mas de dinero; moneda sin curso legal, pero
dinero. En 1986, en el caso “Salomone”,
cuando era presidente de la Camara Civil
y, con los dos vicepresidentes, integraba el
Tribunal de Superintendencia de la Camara,
que resuelve los problemas de competencia,
sostuve esta posicién en un juicio de natura-
leza civil vinculado con la restitucién de mo-
neda: Sila moneda era cosa, debia radicarse
en el fuero civil y comercial especial de aque-
lla época —el viejo fuero de paz, que después
se llamo civil y comercial especial y que final-
mente se incorpor6 al fuero civil con la uni-
ficacion general—. Entonces dijimos no es
una cosa, es dinero, y por ello la causa debia
radicarse en el fuero civil ordinario. En aquel
momento fue una posicién inédita. Ya Vélez
hablaba de monedas con curso legal y de mo-
nedas sin curso legal; las dos son monedas.
La moneda extranjera es moneda sin curso
legal. En la raiz de todo esto esté la asimila-
ci6n de los conceptos de moneda y de dinero.

El Proyecto de 1998 puntualizaba expre-
samente que “moneda” y “dinero” eran si-
nénimos (art. 712), y en el entramado que
nos ocupa no se desmiente esa sinonimia.
En este sentido, es significativo destacar
que el 78% de las normas del Libro Tercero
“Obligaciones en general” del Cédigo Civil
y Comercial tuvo como fuente inmediata el
Proyecto de 1998, motivo por el cual ese Pro-
yecto puede orientarnos en la problematica.

Aunque el art. 765 del Céd. Civ. y Comer-
cial se refiera a obligaciones de género, de
cantidad, siempre hay que pagar en la mo-
neda convenida. Hay que individualizar y,
recién cuando la moneda esté individualiza-
da como cantidad y especie, el caso fortuito

tiene una incidencia determinada. Antes de
ello, el caso fortuito es asumido por la otra
parte, pero tal circunstancia no genera con-
tradiccion con el hecho de que también aqui
hay que respetar la identidad del pago.

IV. Instrumentacion del contrato. ¢Qué herra-
mientas o modos alternativos se aconsejan a
quienes deben instrumentar un contrato —ge-
neralmente alguna hipoteca en délares o com-
praventa, o documentar saldos de precio—,
para asegurarse, si no la misma moneda con-
venida en especie y cantidad, al menos la mejor
cotizacién?

P.: Con respecto a la cotizacion, en el su-
puesto de que se quiera mantener la ecua-
cién econémica del contrato, cabe comenzar
por lo que no se puede hacer. Al respecto,
hay muchos anos de jurisprudencia; la mas
valiosa y reciente, en materia de lo que fue
la interpretacion del cepo. En este sentido,
debe analizarse cudles han sido los linea-
mientos tradicionales de esta jurispruden-
cia, que en definitiva mantiene lo que se
ha dicho casi siempre: Lo que no se puede
hacer es una referencia directa —efectiva-
mente en algunos fallos se menciona esto—,
porque algunos contratos han incorporado
lo que se denomina délar blue, —antes “ne-
gro” o “paralelo”—. Definitivamente, ese es
un no rotundo; nadie deberia ponerlo en una
clausula, pero vale la advertencia porque en
algin contrato, con un asesoramiento menos
profesional, probablemente pueda aparecer.

Aclarado ello, con respecto a la preten-
sién de obtener una valoraciéon de la moneda
nacional, yendo por ejemplo a lo que es el
valor implicito que se puede determinar en
titulos de deuda publica emitidos en ddlares
o en titulos de deuda privada, conocida en
su momento como clausula Bonex en todas
sus variantes, una clausula redactada razo-
nablemente lleva a que, en definitiva, si se
van a dar pesos, se van a dar pesos a un tipo
de cambio que esté reflejado sobre esa base.
Esto resuelve la determinacion del tipo de
cambio y qué cosas se pueden hacer al res-
pecto, porque se estara en un escenario en
que hay que respetar lo pactado. Y se esta
determinando cuél va a ser el tipo de cam-
bio, en el entendimiento de que no se pagara
en délares, de que se va a interpretar que
efectivamente el délar no es moneda y que
no hay que respetar la especie. Esto siempre
tiene importancia practica en un contexto
que presenta problemas de acceso al merca-
do de cambio y cotizaciones diferenciadas.

Otra cosa que no creo conveniente res-
pecto de las cldusulas usuales, por lo menos
no lo creo cuando se plantea de una manera
individual, son las declaraciones de que el
deudor tiene la moneda extranjera y de que
no la va a gastar, por lo cual luego no po-
dra invocar la imposibilidad de obtenerla. Si
se trata de un contrato que se va a cumplir
dentro de los treinta dias, todavia le doy al-
guna posibilidad. Si se trata de un contrato
de tracto sucesivo en el cual hay una pro-
longacién en el tiempo, esa clausula tampo-
co sera de utilidad, porque si el deudor ya
incumpli6 la obligacién de pago, que ademas
haya incumplido la obligacién de quedarse
con el dinero, de no gastarlo, no aporta de-
masiado, excepto que alguien interprete que
hay una figura penal.

La clausula que apunte a reflejar una ac-
tualizacién de la clausula Bonex es suficien-
te para mantener la ecuacién econémica del
contrato.

D. M.: Tal como expresa el doctor Pao-
lantonio, se presenta un escenario en el que
se recibiran pesos por el motivo que sea,
porque se han agotado las instancias para
poder ejecutar la sentencia en moneda ex-
tranjera o el crédito en moneda extranjera,
tratando de embargar cualquier tipo de ac-
tivo dolarizado que pueda tener el deudor,
una caja de seguridad, un crédito, etc.

La pregunta que surge al redactar un
contrato es si al incluir un tipo de cambio
en pesos nho se esta debilitando la postura de
que la obligacion es en moneda extranjera.
Si se es coherente con la posicién de que es
una obligacién en moneda extranjera y que
el objeto debido son délares, se deberia sos-
tener esa linea. No obstante, en virtud de la
ausencia de jurisprudencia sobre el tema,
un abogado o un escribano deberian prever
una situacién subsidiaria, como los tipos de
cambio. Cualquier alternativa prevista en
el contrato que permita cobrar un tipo de
cambio distinto del oficial sera razonable.

Hay clausulas Bonex en las que se estable-
ce que el deudor debera comprar con pesos
los bonos necesarios para poder, una vez
vendidos en el exterior, obtener los délares
comprometidos. Se establece una obligacién
de hacer. Si el deudor original no quiso o no
pudo pagar en délares, tampoco querra ha-
cer una operacion de bonos —o al menos po-
dria negarse a ello—. Es por tal motivo que
podria redactarse la cldusula directamente
con el tipo de cambio al valor implicito, re-
sultante de esa operacién hipotética. De la
misma manera, jamas debe redactarse una
clausula donde figure el tipo de cambio blue.
Sin embargo, no serfa un objeto ilicito, ya
que esa redaccién no dirfa que se hara una
operacion blue, sino que fija un tipo de cam-
bio que utiliza como parametro de céalculo
el de las operaciones blue. No significa que
la operacidén sea realizada efectivamente ni
que alguna de las partes se comprometa a
hacerla.

V. Hipotecas en délares y principio de especia-
lidad registral

B.: La hipoteca debe estar bien documen-
tada, bien cubierta con una armadura que
la proteja de la posibilidad de que se pueda
pagar a la cotizacion oficial. Con posteriori-
dad a la instrumentacion del “cepo”, los es-
cribanos imaginamos clausulas protectoras
mediante cotizacién de bonos y describimos
en las escrituras el procedimiento del conta-
do con liquidacién como medios alternativos
para que se pueda realmente realizar. Es ne-
cesario buscar todas las posibilidades para
que en el momento en que el acreedor ejerza
su derecho y pretenda mantener la equiva-
lencia de su contrato tenga, para no perju-
dicarse, una salida de una mejor cotizacion.

A.: Es comun la idea de que si se pacta en
moneda extranjera y después no se la consi-
gue tendria que pagarse necesariamente en
moneda nacional. La inferencia no es incon-
sistente y puede aplicarse en diversos casos,
pero ello no implica que el pacto en moneda
extranjera no pueda llegar a hacerse efec-
tivo.

Como se dijo previamente, por ejemplo, si
el deudor tiene un depésito en moneda ex-
tranjera, el acreedor agredira ese depdsito
para cobrarse en especie. Pero aunque no
se diera ese caso u otros alternativos para
descargar la ejecucién sobre el deudor en
moneda extranjera, también es cumplimien-
to especifico de la obligacién —no por equi-
valente sino especifico, ya que el equivalente
son los dafios— cuando el acreedor se cobra
haciéndose procurar lo debido por un terce-
ro. Un tercero que tiene délares los aporta y
después reclamara al deudor. Ante ese cum-
plimiento especifico tampoco habré conver-
sién en moneda nacional (art.730).

Con respecto al interrogante sobre la po-
sibilidad de expresar el principio de especia-
lidad registral en una divisa que no cotiza en
el pais, se dictaron fallos (de la sala C de la
CCiv., entre otros) después del caso “Salo-
mone” (1986) de los que se inferia que se po-
dia inscribir en moneda extranjera. El Re-
gistro manifestaba que no inscribia en mo-

© CONTINUA EN LA PAGINA &4



4 | MARTES 22 DE DICIEMBRE DE 2015

LA LEY ColegiodeEscribanos de la Ciudad de Buenos Aires

© VIENE DE PAGINA 3

neda extranjeray, cuando se le senialaba que
habia salas que permitian esa inscripcion, la
respuesta era que se esperaba un plenario.
El condicionamiento era de cumplimiento
practicamente imposible. La Camara Civil
cuenta con trece salas; para llegar a un fallo
plenario efectivo tiene que mediar una con-
tradiccién nitida entre ellas y, para lograr
un plenario virtual, tenia que alcanzarse una
mayoria, que implicaba fallos coincidentes
de siete de ellas.

Hasta una reforma de la reglamentacion
local de la Ley Registral previé que no se po-
dian inscribir las hipotecas si no se expresa-
ban en moneda nacional. Siempre se creyé
que la moneda extranjera es dinero. Lo que
exigia el Codigo de Vélez es la estimacién en
dinero y el Cédigo Civil y Comercial reitera
que la estimacién debe ser en dinero.

La moneda extranjera es dinero. Esa es
la conclusién que defendemos desde 1986 y
en 1987 en el trabajo citado (5). Corresponde
entonces pasar revista a las normas del C6-
digo Civil y Comercial que conducen a pen-
sar que la moneda extranjera es dinero. Este
sigue al Proyecto de 1998, que presentaba
los vocablos “moneda” y “dinero” como si-
nénimos. Tal sinonimia se aprecia concreta-
mente en el art. 1527, en materia de mutuo;
en el art. 1390, en el depdsito bancario; en
el art. 1408, para los préstamos bancarios;
y en el art. 1410, en materia de apertura de
crédito. Incluso, hay otras normas, como el
art. 1405 (respecto de la cuenta corriente),
que plantea la compensacion entre distintas
monedas, lo que induce a pensar que no sélo
es moneda la de curso legal. Esta es la tnica
interpretacién razonable. Sin embargo, si
hubiera dos interpretaciones posibles, épor
qué privar a los derechos reales de la ga-
rantia de un resguardo estable que lamen-
tablemente no les puede conferir la moneda
nacional por su incerteza, pero sf la moneda
extranjera, que aporta certidumbre? ¢Por
qué una actitud contraria cerrada e irreal?
Si no hay ningtin rechazo del Cédigo Civil y
Comercial a la moneda extranjera y hasta
se puede modular una obligacién de valor,
estiméndolo en una moneda extranjera de
uso frecuente (art. 772), no media ningin
obstéculo serio para rechazar esta postura.

La estimaciéon en moneda extranjera po-
dria darle estabilidad a la cuantia del gra-
vamen, sobre todo porque todavia no se
ha dejado de lado la interpretacién que no
comparto acerca de que todos los derechos
reales de garantia tendrian que expresar
un techo insuperable que deberia fijarse en
su origen. Si no podemos descartar el obs-
taculo potencial de la interpretaciéon que re-
chazamos, agregar la trabazén de no poder
expresar la cuantia del gravamen en mone-
da extranjera implicaria una mirada con ce-
guera funcional.

P.: Cabe reiterar un tema que se planteé
cuando a la moneda extranjera, al menos en
el Codigo, no se la calificaba nominalmen-
te como dinero, y no habria ninguna razén
para diferenciar la interpretacién actual-
mente. En ningiin momento se prohibe con-
tratar en moneda extranjera ni tampoco se
hace una suerte de diferenciacién juridica
con respecto a las obligaciones en moneda
extranjera. Simplemente le da una califica-
cién muy opinable, pero ello no deberia re-
flejarse en la hipoteca; al margen del juicio,
llamémosle no juridico, que serfa un verda-
dero disparate, porque si en materia de hi-
poteca, que uno la tiene esencialmente como

{NOTAS }

(5) Cfr. nota 1.
(6) DJ,14/10/2015, p.70.

un mecanismo vinculado al crédito de me-
diano o largo plazo, no tenemos indexacion,
no tenemos moneda extranjera, entonces no
tendremos una garantia efectiva.

D. M.: Es importante retomar el analisis
del mecanismo mediante el cual se modificé
el art. 765 del Céd. Civ. y Comercial, para
precisar que no es factible considerar que el
legislador, que modificé el art. 765 para dar-
le el caracter de obligacion de dar cosas a las
obligaciones en moneda extranjera y esta-
blecer la facultad del deudor de cancelar en
pesos, tuvo la intencién de sostener el requi-
sito de contraprestacién en “dinero” en cier-
tos contratos y que por eso no lo modificé.

Las hipotecas se estan haciendo en mo-
neda extranjera cuando la obligacién es en
moneda extranjera. Para el caso en que se
rechazara la inscripcién en el Registro, o
existiera una modificacién o aclaracién nor-
mativa que exigiera que la hipoteca fuera
expresada en pesos, se podria otorgar la fa-
cultad de establecer un monto en pesos a un
tipo de cambio implicito, conveniente para
el acreedor, tomando tipos de cambio alter-
nativos, como el del contado con liquidacién
o, eventualmente, alguno de la compra de
délares en Montevideo, Nueva York, etc.,
otorgando al mismo tiempo un poder irre-
vocable al acreedor para poder modificar
la hipoteca en esta linea y poder registrarla
debidamente, conforme al nuevo escenario.

VI. Subasta en moneda extranjera o en pesos

D. M.: No hay prohibicién para pactar el
precio de la subasta en moneda extranjera
de hecho, se han realizado subastas en déla-
res sin ningtn problema. Tampoco hay mo-
tivo por el cual el Cédigo Civil y Comercial
tenga que modificar esta posicion.

Hace algunos meses, la CaAmara Nacional
en lo Civil dicté un fallo que recepta la po-
sibilidad de establecer subastas en moneda
extranjera (sala I, 31/3/2015) (6). Uno de los
potenciales candidatos a ofertar habia sos-
tenido que fijar el precio de la subasta en dé-
lares y exigir el pago en délares representa-
ba una discriminacién respecto de aquellas
personas que no tenian moneda extranjera
atesorada. Este argumento fue rechazado.

También puede darse el caso de subastas
fijadas en moneda extranjera aunque paga-
deras en pesos a un tipo de cambio oficial o
haciendo, por ejemplo, un promedio entre el
tipo de cambio vendedor y comprador.

P.: Sera fundamental la claridad con la
que se establezcan las obligaciones contrac-
tuales, considerando que la subasta tenga
como antecedente una relaciéon contractual.
El tratamiento que se le quiera dar es el més
parecido a las obligaciones de dinero. No se
descarta que, en definitiva, las cuestiones
terminen en algin momento decantando
por el pago por equivalente, sobre todo si
mantenemos un escenario de restricciones
de acceso al mercado de cambios. En este
sentido, sera importante el establecimiento
del tipo de cambio con el que se podria en-
trar a la subasta para pagar el precio fijado
en moneda extranjera.

A.: Los Cédigos Procesales indican que
la ejecucién debe despacharse en moneda
nacional. Hay al menos dos planos posibles
para el razonamiento. Uno, més lineal, que
postula que se podria renunciar al tramite
ejecutivo y hacerlo por la via regular, con
lo cual esa norma procesal no regiria. Al ir
a un proceso de conocimiento, se renuncia-
ria al tramite ejecutivo. Otra posibilidad es
que al tiempo de la constitucién del dere-
cho real de garantia se pacte que el man-
damiento de ejecucion se dictara en mone-
da extranjera.

En el antecedente jurisprudencial referido
por el doctor Diehl Moreno la Camara dijo:

“el que haya personas que no dispongan de
doélares estadounidenses o de la cantidad su-
ficiente de esa moneda extranjera para ad-
quirir el inmueble de autos no es indicativo
de que se los esté discriminando”. Y suma
un argumento sugestivo: “Aceptar un razo-
namiento semejante llevarfa al absurdo de
considerar que la subasta de cualquier bien,
aun cuando se la haga en moneda nacional,
vulnera la igualdad de quienes no tienen lo
suficiente para participar en ella”.

VII. Preguntas del auditorio

VIL1. El art. 2189 del Cod. Civ. y Com. dice
“la especialidad queda cumplida con la expre-
sion del monto mdximo del gravamen”. (El
monto total del gravamen tiene que estar ex-
presado en pesos o puede ser expresado en do-
lares? Se teme que por falta de especialidad se
declare que no hay hipoteca.

A.: No hay duda de que la estimacién en
dinero puede hacerse en moneda sin curso
legal, en ddlares, yenes, rublos, etc. Si los
funcionarios del Registro fueran cerrados,
cabria replicar que la cuantia del gravamen
puede estimarse en argentinos oro.

El argentino oro es una moneda que se
implanto en la Argentina por la Ley 1130 del
afo 1881 y todavia conserva su condicién de
moneda de curso legal. La moneda tiene 22
milimetros, una pureza de 0,9; en su anver-
so aparece el escudo de la Nacién y se lee
“Republica Argentina”, y en el reverso, un
rostro femenino y la alusién a la Libertad,
mientras que en el canto consta “Igualdad
ante la ley”. Actualmente se calculan en
argentinos oro las deudas por danos de las
empresas aéreas y maritimas. El Proyecto
de 1998, cuando estableci6 limites para la
responsabilidad, lo hizo en argentinos oro.
No lo hace el Cédigo Civil y Comercial, pero
bien pudo haberlo hecho, porque induda-
blemente es una moneda de curso legal en
la Argentina. (A cudnto se cotiza el argen-
tino oro? Hay cotizaciones trimestrales del
Banco Central y la correspondiente a una
unidad en el tercer trimestre de 2015 es de
$2.462,93.

El argentino oro tiene proyeccién numis-
matica, porque oportunamente el Banco
Central vendié los argentinos oro que con-
servaba. Si la estimacién sin duda puede
realizarse en argentinos oro, no es realista
impedir que se lo haga en moneda extran-
jera.

VII.2. En virtud de que, por su naturaleza,
un inmueble es una cosa, y de que también lo es
la moneda extranjera, habria dos cosas: écam-
biaria entonces el contrato?, idejaria de ser
compraventa para ser permuta?

A.: Cuando se entregaba una cosa y se pa-
gaba en dinero, como el dinero era también
una cosa, Llambias veia alli una permuta.
Pero no. La moneda siempre fue una cosa,
porque el papel es una cosa; no obstante,
ademas de ser cosa, es dinero. La moneda
extranjera es dinero y no debemos pensar
que se presente una permuta.

VII. 3. El art. 2189 del Cod. Civ. y Com. es-
tablece que el privilegio se agota con el monto
del gravamen, mientras que el art. 2193 dispo-
ne que el monto del gravamen cubre intereses,
costas, etc. Como se interpreta esa aparente
contradiccion?

A.: El Cédigo Civil y Comercial tiene
contradicciones que deben ser resueltas.
Cuando la cuantia de la cobertura es defi-
nitiva y rigida, debe interpretarse que sélo
resulta operativa para los derechos reales
de garantia “abiertos”. Por otra parte, y
mas alld del &mbito que le confiramos al
art. 2189, no armoniza con el art. 2193 ni
con el privilegio especial que resulta de la
correlacion del articulo 2582 (inc. e]) con el
articulo 2583 (ines.b] y c]).

El juzgamiento de los Cédigos no se debe
hacer tUnicamente desde la ideologia, sino
desde la técnica juridica. En ocasiones no
es relevante la adopcién de un criterio o de
otro, pero si es necesario que se establezca
uno certero y a veces no lo hay.

B.: En la ultima reunién plenaria de la
Academia Nacional del Notariado los miem-
bros de nimero abordaron la problemética
que origina la redaccion del art.2189. En
principio se pensé que estaba previsto para
las hipotecas abiertas, en las que necesa-
riamente hay que fijar el monto méximo,
porque en ellas no hay otra forma de deter-
minar el principio de especialidad. Pero el
segundo parrafo del art. 2189 dice: “el cré-
dito puede estar individualizado en todos
los elementos desde el origen o puede nacer
posteriormente; mas en todos los casos, el
gravamen constituye el maximo de la ga-
rantia real”. Quienes apoyan la postura de
que siempre debe haber una determinaciéon
del maximo se valen de esta frase: “mas en
todos los casos”. Efectivamente el art. 2193
lo contradice. Entonces, quienes apoyan la
teoria del monto maximo sostienen que este
articulo es entre partes. Se puede respetar
esta postura, pero, équé parte del articulado
dice que el art. 2189 es erga omnes y el 2193
entre partes? No existe tal posibilidad.

A.: La especialidad de un derecho real de
garantia atane tanto a las partes como a los
terceros, porque el deudor tiene que saber
lo que habra de pagar, y los terceros, tener
en claro cudl es la cuantia del gravamen so-
bre el objeto respectivo. La especialidad es
un todo que no se desdobla entre las partes
y los terceros.

D. M.: Esto deberia exigir un aseso-
ramiento a los clientes con respecto a la
existencia de una contradiccién que no se
ha podido resolver y que, por lo tanto, sera
una cuestién comercial a resolver entre las
partes. El acreedor tratara de incluir dentro
de ese monto méximo la mayor cantidad de
conceptos y por el monto estimado mas ele-
vado; el deudor, lo contrario. Como conse-
cuencia de ello, la tendencia a incrementar
el monto méximo hara que los costos impo-
sitivos y registrales aumenten.

B.: En materia de técnica notarial, se sugie-
re dedicar un articulo de la hipoteca al monto
méaximo del principio de especialidad, dife-
renciado de cuando se constituya el derecho
real de hipoteca y demas. Con respecto a la
cuestion fiscal, no es tan definitivo que el im-
puesto recaiga sobre el monto del gravamen
y si, mas bien, sobre el monto del crédito. El
tema debe ser estudiado en profundidad.

VII. 4. Se puede seguir con la redaccion que
se venia utilizando hasta ahora, es decir, de-
Jjar constancia de que el monto de la hipoteca
comprende los intereses y accesorios que corres-
pondan como consecuencia de la ejecucion, o es
inconveniente?

D. M.: El tema de los intereses variables
tiene la misma dificultad que cualquier otro
concepto que no sea de facil determinaciéon
al momento de celebraciéon de la hipoteca.
Una alternativa seria pactar que los inte-
reses sean calculados teniendo en cuenta el
interés variable determinado al momento de
la celebracién de la hipoteca y que, frente a
la variacién de esa tasa de interés variable
por arriba del porcentaje determinado, en
un plazo determinado esto implicaré incer-
tidumbre, se pueda exigir el ajuste del mon-
to garantizado. Para ello, el acreedor podria
tener poder irrevocable para modificar la
hipoteca incrementando el monto sobre la
base de ese aumento de la tasa variable. Los
otros conceptos de dificil determinacion de-
beran ser analizados con més detalle. ®
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