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INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo es dar una respuesta plausible al interrogante
planteado sobre dos normas que a simple vista parecen contradictorias.

Los cuatros capitulos en los que hemos estructurado metodologicamente el
estudio de la cuestion atafien al objeto regulado (moneda extranjera), a su estrecha
vinculacion con el dinero (moneda nacional) y a la ubicacién metodoldgica que ambas
han tenido en la clasificacion general de las obligaciones dado sus particularidades
(Capitulo 1).

Definido ello, es necesario tener presente el tratamiento legislativo de esta
materia a lo largo del tiempo, junto con la evolucion de la doctrina y la jurisprudencia
(Capitulo 2).

La distincion o asimilacién entre las obligaciones de dar dinero y de dar moneda
extranjera con las implicancias que una y otra posicién tengan constituye el tercer
estadio del trabajo (Capitulo 3).

Una vez esclarecidos el objeto, el tratamiento legislativo y la evolucion
jurisprudencial y doctrinaria, las similitudes y discriminaciones entre estas dos clases de
obligaciones, se abordara el nucleo de la cuestion marcando las distintas posiciones
juridicas (Capitulo 4), exponiendo luego nuestra conclusion.

Hemos elegido la tematica por la importancia que en las sucesivas crisis
econdmicas que desafortunadamente ha experimentado nuestro pais ha cobrado la
moneda extranjera, en especial el dolar, como moneda de referencia para preservar la
capacidad de ahorro de los particulares, sin perjuicio claro esta de la innegable
gravitacion que ella tiene en los negocios internacionales.

Junto a ello esta la necesidad de aportar soluciones que contribuyan a la
seguridad juridica en un contexto de emergencia recurrente.



CAPITULO 1. DINERO, MONEDA, MONEDA VIRTUAL, MONEDA
EXTRANJERA Y CLASIFICACION DE LAS OBLIGACIONES!

1. Concepto de obligacion de dar dinero y de dar moneda extranjera.

El punto de partida de nuestro analisis es la obligacion de dar dinero, que se
define como la relacion juridica en virtud de la cual un sujeto (deudor) tiene el deber
juridico, desde el origen de la relacién, de dar a otro (acreedor) una suma de dinero.?

La diferencia con la de dar moneda extranjera radica en la prestacion
que, en este ultimo caso consiste, justamente, en dar una suma de unidades de un signo
monetario extranjero.

Esa circunstancia obliga a precisar qué es dinero y qué es moneda
extranjera.

1. A. Dinero y moneda

Nos referiremos a los conceptos de moneda y dinero.

En sentido estricto, dinero alude a una unidad ideal, autorizada y emitida por el
Estado, con la finalidad de servir como medida de valores patrimoniales, como
instrumento de cambio y como medio irrecusable de pago (funciones econémicas y
juridicas), mientras que la moneda refiere exclusivamente al signo, simbolo o
instrumento que representa ese dinero (el ddlar es la moneda que representa al dinero
estadounidense). *

! En este Capitulo sigo en lo fundamental a Llambias Jorge Joaquin, Tratado de

Derecho Civil, Buenos Aires, Emilio Perrot, 1982, 2 Edicion, Tomo Il. A salvo en el
titulo 1. G. “Monedas virtuales o criptomonedas”

2 Llambias Jorge Joaquin, Op. Cit. Pag. 169

% “La actividad estatal de crear o emitir y otorgar curso legal a la moneda de
determinado pais, nos permite establecer la diferencia entre estos dos vocablos, que en
el uso corriente resultan expresiones equivalentes. En tal inteligencia moneda es el
género, constituido por todas aquellas cosas que el hombre acepta y utiliza como
instrumento de intercambio y dinero es la especie, es decir, la moneda de un
determinado pais, segun la ley positiva que la crea y le otorga poder cancelatorio de
las obligaciones.

La moneda es, pues, una objetivacion material del concepto de dinero, en la medida
que ha sido emitida y autorizada por el Estado. El dinero, por su parte, tiene, ademas
de su configuracion material, una potencialidad abstracta dado que, si bien no pierde
su condicion de cosa mueble, su verdadera importancia no radica en dicha condicion,
sino en su cardcter de titulo, de derecho de demanda sobre bienes del mercado. No toda
moneda constituye dinero, dependiendo del sistema monetario de un Estado en
particular, el tratamiento que se otorga a ciertos signos monetarios a los que la
autoridad estatal asigna poder cancelatorio y regula de manera coordinada con las
monedas de otros paises.” CASIELLO, Juan José. Su aporte en BUERES, Alberto J-
HIGHTON, Elena I. "Cadigo Civil y Normas Complementarias. Analisis doctrinario y



El peso papel y el "argentino oro” de la no derogada ley 1130 son las unicas
monedas de curso forzoso, esto es, impuestas por el Estado como medio irrecusable de
pago e inconvertibles.

Algunos autores utilizan al “dinero” y a la “moneda” como términos juridicos
equivalentes.

1. B. Clases de moneda

Se puede distinguir las siguientes clases de moneda:

La moneda metalica: es la acufiada en metales nobles (oro, plata) de
valor aproximado al que ella representa. Esta clase de moneda circula cada vez
menos. Su principal funcidn es respaldar, en caja, a la moneda papel circulante.

La moneda de papel: es un billete 0 documento emitido por el Estado que
garantiza al portador el pago de la cantidad de oro o plata a que se refiere.

El papel moneda: es el billete emitido por el Estado, sin respaldo en
metélico e inconvertible. EI Estado reconoce el valor que atribuye al billete
(curso legal) y lo dota con poder cancelatorio de las deudas de dinero o
liquidadas en dinero (curso forzoso), como medio de pago. Es el tipo de dinero
que existe en la actualidad, tanto la moneda metalica como la moneda de papel
estan practicamente abandonados.

1. C. Valor de la moneda

Hay tres concepciones respecto al valor de la moneda:

Valor nominal: (sistema francés) la moneda vale por el valor que le atribuye el
Estado (escrito en el billete). De manera que lo que aqui cuenta es la igualdad
matematica y nominal.*

jurisprudencial™. T 2. A- p. 417, Ed. Hammurabi, 12, Ed.- Buenos Aires. 1998. citado y
complementado por Marino, Abel E. , Obligaciones en moneda extranjera, La Ley,
Tomo 2015-E, 801 - IMP2015-10, 6 , 17/09/2015, Cita Online: AR/DOC/3191/2015 [en
linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9b0000017340e84557ab439a9d&docquid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19C
BD&hitguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&tocquid=&spos=12&epos
=12&1td=49&a0=i0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&saved
Search=false&context=575&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020]

* “En todos los paises civilizados, en la era contemporanea y desde hace muchos,
muchos afos, se aplica el nominalismo en el uso de la moneda de cada Estado. Ello es
un hecho histérico de publica notoriedad, de modo que exime de toda prueba. Tan



https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340e84557ab439a9d&docguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&hitguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&tocguid=&spos=12&epos=12&td=49&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=575&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340e84557ab439a9d&docguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&hitguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&tocguid=&spos=12&epos=12&td=49&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=575&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340e84557ab439a9d&docguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&hitguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&tocguid=&spos=12&epos=12&td=49&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=575&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340e84557ab439a9d&docguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&hitguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&tocguid=&spos=12&epos=12&td=49&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=575&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340e84557ab439a9d&docguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&hitguid=iBD1BF07404CC248082F40FC63DF19CBD&tocguid=&spos=12&epos=12&td=49&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=575&crumb-action=append&

Valor real, intrinseco o metalico: la moneda vale por la cantidad de metal fino
(oro, plata) contenido en cada pieza, en otras palabras por el valor efectivo como
mercaderia con prescindencia del valor nominal.

Valor corriente o de cambio® (comercial, bursétil, bancario, etc.): la moneda
vale por lo que resulta de su cotizacion en el mercado, es decir lo que le acuerda la
confianza publica. Puede versar:

- Sobre el valor interno o de trueque que la moneda tiene en
su pais, 0 sea su poder adquisitivo o capacidad de ser entregada en el
comercio por otros bienes, lo que se traduce en los precios de las
mercaderias;

- Respecto a su valor exterior con relacion a la moneda de
otros estados, 0 sea la cuantia de medios de pago extranjeros que se
pueden adquirir en bolsas y mercados, con la moneda de un pais
determinado.

notorio es el uso de la moneda -recibida por su valor nominal- en la transacciones de
toda clase, como notorio es que, desde hace siglos (no sabemos cuéntos), ha dejado de
usarse el trueque como instrumento de cambios. (...) Predicar lo contrario nos llevaria
al absurdo de que en cada supuesto de pago de una obligacion dineraria, haya de
discutirse cuanto vale en el mercado, en verdad, la moneda que se ofrece, al margen de
la cifra o numeral que ostente el billete. O mejor, cuanto vale ahora —en poder
adquisitivo- ese billete, comparativamente con lo que valia hace ocho o diez meses
atrds, cuando se constituyo la obligacion.”. Casiello, Juan José, Las obligaciones de
dar sumas de dinero en el Cédigo Civil y Comercial, La Ley, Tomo 2016-A, 1056,
18/02/2016, Cita Online: AR/DOC/4510/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6

adc600000173f7d09212b8417382&docquid=i8B68DCI3F493E87CE604B4C06796B1

1D&hitguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&tocquid=&spos=1&epos=1

&td=2&a0=iI0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearc
h=false&context=15&crumb-action=append& acceso: 16/08/2020].

> “De este valor se ocupé por primera vez “en forma orgdnica Federico Carlos de
Savigny; el cual puede versar: sobre el valor interno o de trueque que la moneda tiene
en su pais, o sea su poder adquisitivo o capacidad de ser entregada en el comercio por
otros bienes, lo que se traduce en los precios de las mercaderias; o su valor exterior
con relacién a la moneda de otros estados, o sea la cuantia de medios de pago
extranjeros que se pueden adquirir en bolsas y mercados, con la moneda de un pais
determinado” Trigo Represas, Félix A., Las obligaciones en moneda extranjera en el
Proyecto de Cédigo Civil y Comercial unificado. RCyS 2012-XI, 5 - La Ley Uruguay
2012-12, 01/12/2012, 1493 Cita Online: AR/DOC/5351/2012 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srgquid=i0ad6

adc50000017346829dc414e53130&docquid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D5

4100&hitquid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&tocquid=&spos=15&ep

05=15&td=148&a0=i0ADFABBAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&sav
edSearch=false&context=97&crumb-action=append& acceso: 13/07/2020]



https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc600000173f7d09212b8417382&docguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&hitguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=2&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=15&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc600000173f7d09212b8417382&docguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&hitguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=2&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=15&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc600000173f7d09212b8417382&docguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&hitguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=2&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=15&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc600000173f7d09212b8417382&docguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&hitguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=2&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=15&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc600000173f7d09212b8417382&docguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&hitguid=i8B68DC93F493E87CE604B4C06796B11D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=2&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=15&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc50000017346829dc414e53130&docguid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&hitguid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&tocguid=&spos=15&epos=15&td=148&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=97&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc50000017346829dc414e53130&docguid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&hitguid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&tocguid=&spos=15&epos=15&td=148&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=97&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc50000017346829dc414e53130&docguid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&hitguid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&tocguid=&spos=15&epos=15&td=148&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=97&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc50000017346829dc414e53130&docguid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&hitguid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&tocguid=&spos=15&epos=15&td=148&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=97&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc50000017346829dc414e53130&docguid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&hitguid=i6AA23B2EB6D4AD356F499D7CC5D54100&tocguid=&spos=15&epos=15&td=148&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=97&crumb-action=append&

1. D. Moneda extranjera y dinero

Un sector de la doctrina utiliza el vocablo “dinero” en un sentido amplio
equiparéndolo al de moneda, tenga o no curso legal. Conforme a esta concepcion la
moneda extranjera es dinero.®

® Alterini, Jorge Horacio argumenta: “La moneda extranjera es dinero, €s muy
orientadora la propia ubicacion del art. 765y su letra. Esta norma esta emplazada en
el paragrafo 6°, Seccion 12 "Obligaciones de dar", Capitulo 3 "Clases de obligaciones",
bajo el titulo "Obligaciones de dar dinero”.Si bien al avanzar en la redaccion el art.
765, en la parte introducida por el Poder Ejecutivo, indica que si "se estipuld dar
moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe considerarse
como de dar cantidades de cosas", esa consideracion circunstancial no desmiente la
identidad ontoldgica que antes le habia conferido en el marco del dinero. El texto
identifica "dinero" con "moneda", sea ésta de curso legal o no en la Republica. No se
crea que la cuantificacion que menta el art. 772 in fine revelaria que la moneda
extranjera no es dinero, ya que la cuantificacion que alli se describe no es de la
moneda sin curso legal, sino del valor que ella representa. La cuantificacion en dinero
de la moneda extranjera no es tal, porque lo que se cuantifica es su valor. La utilizacion
como sindnimos de los vocablos "dinero™ y "moneda™ es inequivoca es varias otras
normas: para el deposito en dinero, el art. 390; en el préstamo bancario, el art. 1408;
en cuanto a la apertura del crédito, el art. 1410; en materia de mutuo, el art. 1527.”
Alterini, Jorge Horacio, Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético. Editorial:La Ley,
3aed - Tomo X. [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2060/title.html?redirect=true&titleKey=Ilaley%2F201
9%2F42653317%2Fv1.2&titleStage=F&titleAcct=ia744803f000001628c321c0ae068cl
b4#sl=0&eid=84415c9c3f97d80f6a54377d2015h9f4&eat=er mark 1&pg=&psl=e&nvg
S=true&tmp=662 acceso: 19/08/2020]. En igual sentido Compagnucci de Caso
considera: "que la moneda extranjera en su esencia es "dinero”, ya que tiene y mantiene
sus propias caracteristicas, especialmente la indiferencia de las piezas a entregar, el
valor abstracto dado por una ley, la imposibilidad de alegar el caso fortuito o la fuerza
mayor para eximirse del cumplimiento ya que tiene pleno efecto la regla romana del
""genus nunquam perit". A mas que careceria de sentido que el Codificador las haya
incluido en el capitulo de las obligaciones dinerarias, si hubiera considerado que su
sustancia era ajena al titulo, lo que implica que el método seguido también brinda un
importante fundamento a la postura”. COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H.,
Obligaciones en moneda extranjera, en: "Estudios sobre la pesificacion y la emergencia
econdmica”, en Biblioteca de la Academia Nacional de Derecho y Cienc. Soc., de Bs.
As. Instituto de Derecho civil, Bs.As. 2003, serie 1V, No. 9, p. 31. citado en
Compagnucci de Caso, Rubén H. , Obligaciones en moneda extranjera, DJ , 9
,11/06/2014, Cita Online: AR/DOC/1267/2014 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
20d9b0000017340baf7915e1b6b59&docquid=i4487B86DE2A76939D7AAATA2DAALT
1C9&hitquid=i4487B86DE2A76939D7AAATA2D4A171C9&tocquid=&Spos=25&epo
s=25&1d=49&a0=i0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&saved
Search=false&context=217&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].



https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2060/title.html?redirect=true&titleKey=laley%2F2019%2F42653317%2Fv1.2&titleStage=F&titleAcct=ia744803f000001628c321c0ae068c1b4#sl=0&eid=844f5c9c3f97d80f6a54377d2015b9f4&eat=er_mark_1&pg=&psl=e&nvgS=true&tmp=662
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2060/title.html?redirect=true&titleKey=laley%2F2019%2F42653317%2Fv1.2&titleStage=F&titleAcct=ia744803f000001628c321c0ae068c1b4#sl=0&eid=844f5c9c3f97d80f6a54377d2015b9f4&eat=er_mark_1&pg=&psl=e&nvgS=true&tmp=662
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2060/title.html?redirect=true&titleKey=laley%2F2019%2F42653317%2Fv1.2&titleStage=F&titleAcct=ia744803f000001628c321c0ae068c1b4#sl=0&eid=844f5c9c3f97d80f6a54377d2015b9f4&eat=er_mark_1&pg=&psl=e&nvgS=true&tmp=662
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2060/title.html?redirect=true&titleKey=laley%2F2019%2F42653317%2Fv1.2&titleStage=F&titleAcct=ia744803f000001628c321c0ae068c1b4#sl=0&eid=844f5c9c3f97d80f6a54377d2015b9f4&eat=er_mark_1&pg=&psl=e&nvgS=true&tmp=662
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340baf7915e1b6b59&docguid=i4487B86DE2A76939D7AAA7A2D4A171C9&hitguid=i4487B86DE2A76939D7AAA7A2D4A171C9&tocguid=&spos=25&epos=25&td=49&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=217&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340baf7915e1b6b59&docguid=i4487B86DE2A76939D7AAA7A2D4A171C9&hitguid=i4487B86DE2A76939D7AAA7A2D4A171C9&tocguid=&spos=25&epos=25&td=49&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=217&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340baf7915e1b6b59&docguid=i4487B86DE2A76939D7AAA7A2D4A171C9&hitguid=i4487B86DE2A76939D7AAA7A2D4A171C9&tocguid=&spos=25&epos=25&td=49&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=217&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340baf7915e1b6b59&docguid=i4487B86DE2A76939D7AAA7A2D4A171C9&hitguid=i4487B86DE2A76939D7AAA7A2D4A171C9&tocguid=&spos=25&epos=25&td=49&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=217&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340baf7915e1b6b59&docguid=i4487B86DE2A76939D7AAA7A2D4A171C9&hitguid=i4487B86DE2A76939D7AAA7A2D4A171C9&tocguid=&spos=25&epos=25&td=49&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=217&crumb-action=append&
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Entendemos que la diferencia conceptual entre la moneda extranjera y el dinero
(interpretandolo en sentido restringido como moneda de curso legal) no es sélo tedrica,
tiene relevancia practica.’

Las obligaciones de dar dinero se especifican por su objeto. El dinero es una
cosa valiosa a la cual la autoridad publica le ha atribuido la funcion de unidad de
medida de valor de todos los bienes.

Los caracteres esenciales del dinero son el curso forzoso y el curso legal, la
moneda extranjera carece de los mismos en nuestro pais. Esto implica que el dinero y la
moneda extranjera estan condicionados por reglas de disponibilidad distintas.

La moneda extranjera esta sujeta a riesgos diversos que la moneda de curso legal
por ser emitida por otro pais. Nuestro Estado puede prohibir la circulacion de la misma
o impedir o restringir su adquisicion.

A diferencia del dinero la moneda extranjera no se encuentra ante la dicotomia
del nominalismo y el valorismo.

A continuacion detallaremos los caracteres del dinero y luego los de la moneda
extranjera.

" Guillermo Borda respecto a las obligacién de dar moneda extranjera:" debe
considerarse como de dar cantidad de cosas, lo que es natural, pues la moneda
extranjera, por no tener curso forzoso no es estrictamente moneda fuera del territorio
de origen”. Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil : obligaciones, Buenos
Aires, Perrot, 1976, cuarta edicion, Tomo 1, Pag. 404 nro. 480; Concordantemente
Jorge LLambias afirma que respecto a la moneda extranjera “no es aplicable el régimen
peculiar de las obligaciones de dinero, sino el las disposiciones relativas a las
obligaciones de cantidad” Llambias Jorge Joaquin, Op. cit. Pag. 183 Num. 893 Alfredo
Colmo respecto al articulo 619: "se excluye el supuesto de la moneda que no tenga
curso en el pais, que no sea moneda corriente, porque se trata de una obligacién de dar
una cantidad de cosas y no de una suma de dinero” Colmo, Alfredo, De las
obligaciones en general. Buenos Aires: Jesus Menéndez, 1920. Primera Edicion.303
nro. 427; En igual sentido Luis Maria Rezzénico manifiesta: “La obligacion de dar
moneda extranjera es considerada como obligacion de dar cantidades de cosas
fungibles y la moneda extranjera carece de poder cancelatorio -arts 7, 8, 9, ley 1130-,
que la privo de curso legal salvo de haberse convenido lo contrario” Rezzonico, Luis
Maria, Estudio de las obligaciones en nuestro Derecho Civil. -- Buenos Aires: Depalma.
1961, Novena Edicion, Volumen 1, Pag. 439; Segovia, Lisandro sostiene: “Si se
hubiere estipulado dar moneda que no sea de curso legal en la Republica la obligacion
se reputa como de dar cantidades de cosas (y no sumas de dinero)” Segovia, Lisandro,
El Cddigo civil argentino : anotado -- Buenos Aires: Lajouane, 1894, Primera Edicion.
Pag. 97 Abel Marino afirma que: “La emision por el Estado y el curso legal, nos
permite distinguir la moneda extranjera del dinero o moneda nacional. En principio,
aquellos signos monetarios -moneda, cuerpos materiales- no son dinero fuera de los
limites del pais que los emitid y s6lo pueden ser identificados como moneda extranjera,
carentes de curso legal.” Marino, Abel E. , Obligaciones en moneda extranjera, Op.
Cit.
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1. E. Caracteres del dinero v sus funciones

1. E. a. Caracteres del dinero

El dinero tiene los siguientes caracteres:
a) Es una cosa. Objeto corporal susceptible de tener un valor.

b) Es fungible. Cualquier unidad monetaria es intercambiable por
otra representativa de igual valor

C) Es consumible. Una vez usado en cualquier operaciéon deja de
existir para quien lo usa.

d) Es divisible. Puede ser fraccionado indefinidamente, aunque
falten los billetes y piezas correspondientes a las fracciones resultantes.

e) Es una cantidad. Las unidades monetarias carecen de toda nota
individual, importando sdélo el género al que pertenecen. Son intercambiables
entre si. La nota del articulo 616 de Vélez disponia: “El dinero pertenece a las
cantidades. Hay entre cada pieza de una determinada especie de moneda, una
diferencia tan poco sensible como en cada grano de un montén de trigo, y las
piezas de monedas tomadas aisladamente no son susceptibles de ser
distinguidas.”

f) Es de género.
Q) La numeralidad, es representativo de una unidad ideal.

h) Es de curso legal en nuestro pais, en cuanto a su valor nominal es
certificado por el Estado en cada pieza no pudiendo discutir los particulares ese
valor. Si el deudor debe diez mil pesos, el acreedor no podra sostener que el
dinero con el que le intenta pagar el deudor ya no tiene el valor de antes. Es
decir, que el acreedor no puede discutir el valor legal de la moneda. Por ejemplo,
si se fija un alquiler en diez mil pesos el locador no podria sostener que el
dinero ya no tiene ese valor y que por ello debe incrementarse el alquiler
anterior.

)} Es de curso forzoso. Los particulares estan obligados a recibir la
moneda de curso legal como medio de pago. Continuando con el ejemplo
anterior, el acreedor no puede rechazar el ofrecimiento de los diez mil pesos
(siempre que la cantidad que se le ofrezca coincida con el monto de la deuda).
Este caracter esta intimamente relacionado con el curso legal.

1. E. b. Funciones del dinero

Principales funciones del dinero:
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1) Es un instrumento de cambio que facilita la satisfaccion de las
necesidades humanas. Ya no se tiene que recurrir al trueque, dependia del
interesado en cambiar cosa por cosa.

2) Es una medida de valor. Actia como denominador comun de los
demas bienes (se aprecian econémicamente en términos de moneda).

3) Es un instrumento de pago, todas las obligaciones son
susceptibles de ser solventadas en dinero. El objeto siempre es estimable en
dinero. Ante el incumplimiento el acreedor podré obtener una suma de dinero de
valor semejante a la prestacion incumplida.

1. F. Caracteres de la moneda extranjera

Al ser la moneda extranjera dinero en el pais que la adoptd como tal, participa de
los caracteres ya sefialados en 1. E.a con una excepcion que motiva la aclaracion
complementaria. EI Estado que la emite es él que le fija el valor y controla su emision.

Como es obvio, la moneda extranjera carece de curso legal en nuestro pais. El
Congreso no la crea ni, por ende, tiene la atribucion de fijar su valor intrinseco (aunque
el Poder Ejecutivo pueda establecer un tipo de cambio con el peso que difiera del real,
fijado por el mercado, teniendo en miras la obtencion de ciertas metas econémicas, o
restringir su circulacion con esos mismos propasitos).

En virtud de esa caracteristica diferencial, el acreedor no
estd obligado a recibir moneda extranjera si la prestacion consiste en dinero.

1. G. Monedas virtuales o criptomonedas (También
denominadas criptoactivos o divisas virtuales)

En el acapite analizaremos el concepto y las caracteristicas de las monedas
virtuales, en especial del Bitcoin y enunciare algunas controversias juridicas que han
generado a los fines de determinar si se las puede considerar moneda extranjera.

1. G. a. Definicién

La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, publicada el
19 de diciembre de 2017, considera que una moneda virtual es: "una representacion
digital de valor que no es emitida o garantizada por un banco central o una autoridad
publica, no esta necesariamente vinculada a una moneda legalmente establecida, y no
posee la consideracion de moneda o dinero de curso legal, pero se acepta por personas
0 entidades como medio de intercambio y que puede ser transferida, almacenada y

negociada electrénicamente™.®

® Acciarri, Hugo A. , Smart contracts, criptomonedas y el Derecho, La Ley, Tomo
2019-B, 1082, 02/05/2019, Cita Online: AR/DOC/1017/2019 [en linea:
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La Unidad de Informacién Financiera (UIF) de Argentina definié a los efectos
de la res. 300/2014 a las monedas virtuales como “la representacion digital de valor
que puede ser objeto de comercio digital y cuyas funciones son la de constituir un
medio de intercambio, y/o una unidad de cuenta, y/o una reserva de valor, pero que no
tienen curso legal, ni se emiten, ni se encuentran garantizadas por ningun pais o
jurisdiccion.

En este sentido las monedas virtuales se diferencian del dinero electrénico, que
es un mecanismo para transferir digitalmente monedas fiduciarias, es decir, mediante
el cual se transfieren electronicamente monedas que tienen curso legal en algun pais o
Jjurisdiccion.”®

1.G. b. Caracteristicas de las monedas virtuales

Algunas caracteristicas de estas monedas son:
- Se asientan en una red descentralizada.

- Todas las transacciones se registran en la blockchain. La mayoria
de las criptomonedas usan esta cadena de blogques. Una vez creada la
transaccion, esta se envia a la red. A través de mining (minado) se validan las
transacciones de manera descentralizada. Hay una competencia computacional
para minar el préximo bloque. Cada nodo (méquinas fisicas, virtuales o
contenedores) que la recibe puede verificar que es una transaccién valida. Quien
pretenda atacar la red deberia tener el poder computacional de méas de la mitad
de la red. Esto es muy dificil, costoso y requerira un consumo eléctrico
exorbitante. El beneficio monetario de la accion defraudatoria sera
previsiblemente inferior al costo de esa accion.

- Los registros son inalterables, imposibilidad de reversion de las
operaciones.

- Algunas limitaciones propiamente humanas afectan igualmente la
seguridad. Por ejemplo, la necesidad de memorizar o conservar claves enormes
como Unica puerta al sistema.

- No hay una autoridad central. No est4 a cargo de un Estado o
Entidad Central especifica.

- Creado mediante un sistema informatico de emision privada.

https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8

2d9a0000017340aa2ac4d72085f9&docguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009
C2E&hitquid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E &tocquid=&spos=1&epos
=1&td=1&a0=iI0ADFABBAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSea
rch=false&context=32&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

% Acciarri, Hugo A. , Op. Cit.


https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340aa2ac4d72085f9&docguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E&hitguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=32&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340aa2ac4d72085f9&docguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E&hitguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=32&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340aa2ac4d72085f9&docguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E&hitguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=32&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340aa2ac4d72085f9&docguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E&hitguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=32&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340aa2ac4d72085f9&docguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E&hitguid=i3B0D80D47D2EB5AEB8D8A496FB009C2E&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=32&crumb-action=append&
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- Todo el mundo puede acceder a ellas.

- Estan fuera del control de los bancos.

- Obedecen a un mercado no regulado.

- Costo computacional elevado.

- Volatilidad en el precio, fluctia seguin su demanda y su oferta.
- AUn tienen un bajo grado de aceptacion.

- Ningun Estado las emite.

- Las unidades de valor no estdn expresadas en una moneda
fiduciaria convencional, ni representan bienes o acciones que alguien deba
entregar o cumplir.

- Anonimato de los titulares de las criptomonedas. A las claves
privadas no se le asocian los datos personales del propietario del bitcoin.

- Carecen de curso legal.

- Carecen de curso forzoso. Su utilizacion es voluntaria, no es
obligatorio que se acepte como medio de pago.

- No hay que confundir el curso legal con la legalidad de su
circulacion. Esto ultimo depende de la decision que tome cada pais.

- La descentralizacion (al no existir una Unica unidad centralizada
de nodos, sino millones) de este tipo de moneda haria que la legislacion
prohibitiva resulte rotundamente inaplicable. Significaria cerrar internet. En este
sentido.™

1.G. c. Bitcoin

Bitcoin es la criptomoneda pionera (utilizada desde el 2009) y la mas utilizada
en el mercado. Se usa y distribuye electronicamente.

10 Camilo Silvera Méndez manifiesta su “opinién contraria a las posturas
prohibicionistas, por cuanto como se vera seguidamente, la estructura misma
caracterizada por la descentralizacion de este tipo de moneda haria que la legislacion
prohibitiva resulte rotundamente inaplicable.” Silvera Méndez, Camilo, Los desafios
ante la presencia de nuevos bienes juridicos con especial atencion en las
criptomonedas, DPyC, 196, 26/02/2020, Cita Online: AR/DOC/2921/2019 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9a000001734135bd9444d67eea&docquid=iB43EE1IFEB3C8B972D8B3F7222B1671
67&hitquid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&tocquid=&spos=1&epos=1

&td=1&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearc
h=false&context=885&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].



https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a000001734135bd9444d67eea&docguid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&hitguid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=885&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a000001734135bd9444d67eea&docguid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&hitguid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=885&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a000001734135bd9444d67eea&docguid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&hitguid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=885&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a000001734135bd9444d67eea&docguid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&hitguid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=885&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a000001734135bd9444d67eea&docguid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&hitguid=iB43EE1FEB3C8B972D8B3F7222B167167&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=885&crumb-action=append&
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Fue implementado por una persona identificada o grupo de personas
identificadas con el seudonimo Satoshi Nakamoto (encubriendo las verdaderas
identidades).

Una de sus caracteristicas es que es finita. Al llegar a 21 millones de bitcoins
emitidos, no se emitiran mas. Los bitcoins pueden fraccionarse, pueden realizarse
transferencias de hasta ocho decimales (0.00000001).

Se utilizan dos claves:
Privadas (firma digital) se usan para gastar fondos y se guardan en los wallet.
Publicas se usan para recibir fondos.

Otras ejemplos de criptomonedas son Ripple (Considerada la criptomoneda de
los bancos), Litecoin, Ether (Principal competidor de Bitcoin), IOTA. namecoin,
monero, dash, freicoin, petro, y el dogecoin. Todas con diferentes caracteristicas y
protocolos.

1.G. d. Controversias juridicas

Algunas de ellas son:

- Controvierte el principio que establece que el patrimonio es la
garantia de los acreedores. Ante el anonimato, ;Como se podria ejecutar una
criptomoneda? ¢Se podria insolventar mediante este medio el deudor?

- Aspectos fiscales. En la actualidad la ley de Impuesto a las
Ganancias considera ganancias los resultados derivados de la enajenacion de
monedas digitales cualquiera sea el sujeto que las obtenga. Incluyéndose en el
campo de aplicacion del impuesto. El control del cumplimiento se dificulta por
el anonimato.

- Aspectos monetarios, riesgos de wuna posible revolucién
cambiaria.

- Sustentabilidad ambiental. El minado de criptoactivos es
energéticamente muy costoso, consume mucha electricidad, afectando los
recursos naturales.

- Las criptomonedas entrafian un peligro especial para el lavado
dinero y el financiamiento del terrorismo. Por eso mismo, requiere una
informacion particularizada de las operaciones efectuadas con monedas virtuales
por parte de los sujetos obligados.

- El alto valor econdmico de estos activos los hace atractivos para
todo tipo de delitos informaticos.

Japon ha sido el primer pais del mundo en reconocer legalmente al bitcoin y
otras criptomonedas como forma de pago. Suiza esta regulando y estableciendo pautas
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para blanquear y facilitar las operaciones con criptomonedas y someter las Ofertas
Iniciales de Monedas a la regulacion sobre blanqueo de dinero y mercado de valores,
mientras que paises como Bolivia, Bangladesh, India, Vietnam o Tailandia las han
prohibido.

La ciudad de Plattsburgh (Estado de Nueva York), se convirtié en la primera
ciudad de EE.UU. en prohibirlas no por cuestiones monetarias o fiscales sino por el
impacto que generaba sobre el consumo eléctrico la instalacion de mineros de
criptomonedas que, debido al bajo coste de la electricidad, eligieron esa ciudad para
instalar sus maquinas de minado.

Otros paises la reconocieron como moneda privada (Alemania), bien intangible
(EE.UU.) o como un commodity. Y en su gran mayoria, como acontece en Argentina,
adn no fueron regulados.**

1.G. e. Monedas virtuales, dinero y moneda extranjera

Nuestro pais no definié su naturaleza juridica.'?

En el 2014, el Banco Central anuncié en su pagina web en un comunicado al
publico en general que las monedas virtuales: "no son emitidas por este Banco Central
ni por otras autoridades monetarias internacionales, por ende, no tienen curso legal ni

poseen respaldo alguno.”. ™

1 Kees, Milton Hernan - Kamerbeek, Tomas A., Sobre la naturaleza juridica de las
operaciones con criptomonedas, SJA, 12 ,13/06/2018, - Cita Online:
AR/DOC/3016/2018 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9b0000017340dcadfh903101d2&docquid=i1ASA6F40C7390DCD84F06D9AAGOE4
E7D&hitquid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AAG0E4E7D&tocquid=&spos=1&epos
=1&td=1&a0=iI0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSea
rch=false&context=500&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

12 Santiago Mora entiende que: “los bitcoins cumplirian, en mds o en menos, con las
tres condiciones econdémicas que debe tener una moneda, a saber: (a) Constituyen un
medio de cambio; (b) permiten el almacenamiento de valor; y (c) funcionan como
unidad de medida. (...) Debe descartarse también que los bitcoins puedan ser
considerados dinero desde el punto de vista legal, en tanto —entre otras cosas— no son
respaldados por el Estado ni tienen curso legal en la Republica Argentina (cf. arts. 765,
CCyC, y 30 y 31, ley 24.144) .” Mora, Santiago J. , Monedas virtuales. Una primera
aproximacion al Bitcoin, La Ley, Tomo 2016-A, 717 , 31/12/2015, Cita Online:
AR/DOC/3860/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9b0000017340febled951cd457&docquid=i3D6EIBF82B7733186CC2638CA7121C
70&hitquid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&tocquid=&spos=1&epos=1
&td=1&a0=i0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearc
h=false&context=672&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

3 Mora, Santiago J., Op. Cit.



https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340dcadfb903101d2&docguid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AA60E4E7D&hitguid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AA60E4E7D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=500&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340dcadfb903101d2&docguid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AA60E4E7D&hitguid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AA60E4E7D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=500&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340dcadfb903101d2&docguid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AA60E4E7D&hitguid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AA60E4E7D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=500&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340dcadfb903101d2&docguid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AA60E4E7D&hitguid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AA60E4E7D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=500&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340dcadfb903101d2&docguid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AA60E4E7D&hitguid=i1A5A6F40C7390DCD84F06D9AA60E4E7D&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=500&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340feb1ed951cd457&docguid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&hitguid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=672&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340feb1ed951cd457&docguid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&hitguid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=672&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340feb1ed951cd457&docguid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&hitguid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=672&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340feb1ed951cd457&docguid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&hitguid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=672&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340feb1ed951cd457&docguid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&hitguid=i3D6E9BF82B7733186CC2638CA7121C70&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=672&crumb-action=append&
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Consideramos que las monedas virtuales tampoco son moneda extranjera dado
que no hay un estado soberano que las emita, no tienen curso legal en ningln pais a
diferencia de la moneda extranjera que si bien carece de curso legal en nuestro Estado,
tiene curso legal en su pais de origen.™

El objeto de la presente tesis es realizar una interpretacién de los articulos 765 y
766 en relacion a las obligaciones de dar moneda extranjera.

Como vimos, los criptoactivos no son moneda extranjera pero en otro trabajo
cabria analizar si se los puede considerar moneda sin curso legal (o si este concepto sélo
comprende a aquellas que tienen curso legal en algin Estado) y si, por ende, les
resultaria aplicables la regulacion de dichos articulos.

1. H. Ubicacion de las obligaciones de dar moneda
extranjera dentro de la clasificacion general de las obligaciones *°

Toda clasificacion es util metodolégicamente en la medida en que sirve para
distinguir el género de la especie en funcion de su caracteristica especifica.

“ En igual sentido Hugo Acciarri sostiene que: “las referencias a moneda sin curso
legal parecen asumir que esa "moneda” a la que se refiere el art. 765, Céd. Civ. y
Com., es una que no tiene curso legal en la Republica, pero tiene curso legal en algun
pais. Es dinero en algun Estado extranjero, por lo cual cuenta con esas propiedades
basicas de aquel. Los criptoactivos, al contrario, como es sabido, no tienen curso legal
en ninguno Estado. Valen como mercancia, por su valor de cotizaciéon, no como
moneda fiduciaria —todas las modernas—. No valen porque Estado alguno imponga el
deber juridico ("legal™) general de recibirlos por su valor nominal: precisamente, se
crearon para evitar que fuera necesario contar con esa bendicion estatal.” Acciarri,
Hugo A., Op. cit. Concordantemente Javier NUfiez opina que: “Una unidad de valor,
cambio y cuenta de naturaleza fiduciaria no emitida, controlada o garantizada por una
autoridad gubernamental central exclusivamente habilitada para ello por normas
constitucionales, no parece asimilable a dinero de curso legal o divisa extranjera
(moneda de curso legal de otro Estado soberano), con lo que la naturaleza juridica del
BTC deberia ser buscada en otra parte, concretamente, en su posible condicién de
instrumento financiero con calidad de valor negociable, o de activo intangible o bien
inmaterial digital intercambiable por dinero de curso legal (compraventa de BTC) o
activos de cualquier naturaleza mediante el canje, trueque o permuta.” NUfiez, Javier F.
, Implicancias legales del bitcoin, SJA, 2 -, 02/05/2018, Cita Online:
AR/DOC/3051/2018 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9a0000017340ffa2bd9229dc95&docquid=iBFA37A215E39A0A5C971975FD82C40
3F&hitquid=iBFA37A215E39A0A5C971975FD82C403F&tocquid=&spos=1&epos=1
&td=1&a0=i0ADFAB8SAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearc
h=false&context=687&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

15 En este titulo sigo en lo fundamental a Llambias Jorge Joaquin, Op. cit.
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Es de suma relevancia la ubicacion que se le otorgue a las obligaciones de dar
moneda extranjera en la clasificacion de las obligaciones ya que definira el régimen
juridico a aplicarles.

En la clasificacion tradicional de las obligaciones se las ubica en funcién de su
objeto conforme a su naturaleza juridica dentro de las obligaciones de dar.

La controversia se ha planteado respecto al lugar en el que se las ubique
conforme a la determinacion de su objeto. Algunos las han ubicado dentro las
obligaciones de dar cosas inciertas fungibles o de cantidad y otros dentro de dar sumas
de dinero.

Atento a la importancia de este debate desarrollaremos la clasificacion en
funcién de la determinacion del objeto.

Segln un orden decreciente de particularidad del mismo, se las clasifica en
obligaciones de dar cosas ciertas, de dar cosas inciertas (fungibles o no fungibles) y de
dar sumas de dinero.

1.H.a. Obligaciones de dar cosas ciertas

En estas obligaciones su objeto esta identificado en su individualidad al tiempo
de constituirse la obligacion. En cambio, en las demas obligaciones de dar la prestacion
queda relativamente indeterminada (en cuanto no se sabe en particular con qué objeto se
hara el pago - esta eleccion se hace posteriormente).

Estas obligaciones pueden constituirse con finalidad diferente y segun la misma
asi sera el régimen de la obligacién.

1.H. b. Obligaciones de dar cosas inciertas

Son aquellas que tienen un objeto que no ha quedado inicialmente definido en su
individualidad, a lo cual habra que llegar con la respectiva eleccién o determinacion de
la cosa que haya de pagarse.

Estas obligaciones se subdividen en obligaciones de cosas no fungibles, también
llamadas de género, y en de cosas fungibles, también llamadas de cantidad. La
distincion se centra en la progresiva indeterminacion del objeto y atendiendo al distinto
modo por el cual se individualiza la cosa.

En la fase de cumplimiento rigen los principios de identidad e integridad del
pago. La transformacion en la obligacion de pagar dafios y perjuicios esta condicionada
al incumplimiento. Hasta tanto el acreedor no disponga la resolucion o no ocurra la
causal extintiva de la obligacion, el deudor sigue sujeto al pago de la prestacion idéntica
e integra (es decir, si debe mil ddlares estadounidenses, continla obligado a cancelar esa
cantidad y especie).
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En caso de incumplimiento, el deudor deberd indemnizar en forma integra y
plena los dafios y perjuicios causados al acreedor, quien tiene la carga de probarlos.*®

El dafio resarcible consiste en el valor de reposicion, es decir el valor real en
moneda en curso legal que le costaria al acreedor para hacerse de la cosa debida ( por
ejemplo, la moneda extranjera pactada) . La indemnizacién no se limita a los intereses.

Hay un agravamiento objetivo de la situacion del deudor que incumple, ya que la
reparacion no serd tarifada sino integral. Se le aplica la teoria de las deudas de valor.
Estds admiten su actualizacion, reajuste o repotenciacion, a diferencia de las
obligaciones de dar sumas de dinero. Las obligaciones de valor son la antitesis del
régimen nominalista de las obligaciones dinerarias. Una vez que la deuda de valor se
transforma en obligacion dineraria se le aplican el régimen de éstas (nominalismo,
intereses, y demas efectos).

1.H. b. I. Obligaciones de dar cosas inciertas no fungibles o de género

Las obligaciones de dar cosas inciertas se refieren a objetos no individualizados
que se definen por el género a que pertenecen con caracteres diferenciales dentro del
mismo género. En estas obligaciones los objetos se identifican por el género al que
pertenecen.

Se entiende por género al conjunto de seres 0 cosas que poseen un cierto nimero
de caracteres comunes. El género es un concepto relativo que depende de la intencién
de las partes.

El nuevo Codigo dispone en el articulo 762 que “La obligacion de dar es de
género si recae sobre cosas determinadas solo por su especie y cantidad”.

®Abel Marino sostiene que: “Las obligaciones en moneda extranjera no generaran
intereses compensatorios -no son dinero- ni moratorios. (...) por su caracter de cosa
fungible no dineraria, la extension del resarcimiento se regula por el sistema general y
no por la tarifada vinculada con las de dar dinero.” Marino, Abel E. , Op. cit. En igual
sentido Maria Victoria Funes al estudiar las consecuencias de la remision del Codigo de
Vélez a las obligaciones de dar cantidades de cosas detalla que: “ (i) la moneda
extranjera era el objeto debido y debia entregarse la misma para cumplir con el
principio de identidad del pago; y (ii) en caso de incumplimiento, se debia reclamar los
dafios y perjuicios que el incumplimiento causé al acreedor y no intereses
compensatorios, propios de las obligaciones dinerarias. En el supuesto de
incumplimiento de obligaciones de dar cantidades de cosas, el acreedor debe
necesariamente probar el dafio sufrido para beneficiarse de algin tipo de
indemnizacion, a diferencia de las obligaciones de dinero en las que el deudor debe los
intereses sin necesidad de probar el dafio. El dafio resarcible consistiria en "el "valor",
en moneda nacional, que tenia la moneda extranjera al tiempo de la mora del deudor,
mas los intereses correspondientes™ (2). Al considerarse a la moneda extranjera como
una cosa, muchos creian que era posible aplicar la teoria de las obligaciones de valor
gue admiten su actualizacion, reajuste o repotenciacion, a diferencia de las
obligaciones de dar sumas de dinero las que solo pueden actualizarse a través de
intereses.” Funes, Maria Victoria , Op. cit.


https://docs.google.com/document/d/1GAw4Hu_a6bW0EqJsg0ZuNHfcr2_YdovB/edit#bookmark=id.30j0zll
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Estas obligaciones requieren que su objeto se individualice para poder
cumplirse.

En un principio, a falta de acuerdo de partes, la eleccion corresponde al deudor.

Como regla general la eleccion debe recaer en un individuo del género que tenga
calidad media o promedio.

Los efectos deben examinarse antes y después de hecho la eleccion

El nuevo Codigo prevé en el articulo 763 que “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 obligacion de dar cosas ciertas.”

El fundamento de este precepto reside en la inagotabilidad del género y en la
incompatibilidad de la idea de la nocion del caso fortuito con la obligacion de género.
No hay caso fortuito si el cumplimiento es factible y siempre lo es si lo debido es algo
genérico. Habra una pérdida econdémica para el deudor pero no caso fortuito.

El género supone un ilimitado nimero de posibilidades entre las que el deudor
debera actuar.

Una vez hecha la eleccion se aplica el régimen de la obligacién de dar cosa
cierta ya que el objeto ya no es un género sino una cosa determinada.

1.H. b. II. Obligaciones de dar cosas inciertas fungibles o de cantidad

Son obligaciones de cantidad las que versan sobre cosas fungibles. Son cosas
intercambiables entre si, por lo que es indiferente recibir esta cosa o aquella otra. Todo
individuo equivale a otro individuo de la misma especie. Pueden sustituirse las unas por
las otras de la misma calidad y en igual cantidad. Se determinan por el nimero, peso o
medida. Son cosas que carecen de toda nota particularizante.

Las obligaciones de cantidad se distinguen por dos caracteristicas salientes:

a) Su objeto no esta individualizado al tiempo de constituirse la
obligacion, quedando solo definido por su género y calidad.

b) Su objeto es fungible (puede ser sustituido indiferentemente por
otro que sea de la misma especie y calidad). Este rasgo las distingue de las
obligaciones de genero propiamente dichas e influye en el modo determinar la
cosa a pagar.

Por el caracter fungible no es cuestion de elegir entre ellas (no basta la mera
declaracion recepticia), sino de determinar la cosa a pagar (contar, pesar, medir con
intervencion del acreedor). La individualizacion es un acto bilateral, ambos tienen un
deber de cooperacion.
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Una vez individualizadas se les aplica el régimen de las obligaciones de dar cosa
cierta. El lugar de cumplimiento, a falta de convencidn, es el domicilio del deudor. La
forma de cumplimiento es haciendo entrega al acreedor de las cantidades debidas.

El acreedor puede exigir la ejecucion en especie, y en su defecto, la
indemnizacién (ya constituido en mora el deudor, es siempre subsidiaria).

Esta categoria en los tiempos modernos ha desaparecido y se la ha subsumido en
una mas amplia como lo son las obligaciones de género. Las obligaciones de cantidad
responden a un género. La fungibilidad es un aspecto secundario que tiene reflejo en el
modo de individualizar la cosa a pagar sin distinguir en lo demas el régimen de la
obligacion. El régimen es comun en las obligaciones de género y cantidad.

En rigor las obligaciones de cantidad carecen de régimen propio y estan sujetas
a las de género salvo en lo referente a la individualizacion de la cosa pagar.

Respecto a la valuacion del dafio resarcible en las obligaciones de cantidad como
se trata de cosas fungibles que el acreedor puede reemplazar por otras similares, sin
menoscabo para él, se estima que su efectivo dafio ha sido su costo de reemplazo.

1.H. c. Obligaciones de dar sumas de dinero y de valor

Las obligaciones de dar dinero se distinguen de las obligaciones de valor.

La deuda de dinero es insensible a las oscilaciones del poder adquisitivo de la
moneda, debiendo satisfacerse con la misma cantidad de ella fijada originalmente, salvo
prevision contractual en contrario. En cambio, la deuda de valor toma en cuenta tales
variaciones, porque en ella el objeto debido es una utilidad a que el acreedor tiene
derecho, la cual ha de medirse en los términos monetarios que correspondan al
momento de la liquidacion de la deuda. La cuestion es saber cuanto vale, en dinero,
cierto bien del que ha sido privado el acreedor: ese valor estard dado por la comparacion
que se haga con la moneda nacional, al tiempo de la liquidacion que se practique de la
deuda, por contrato o por sentencia. Solo después de efectuada y consentida esa
liquidacion queda cristalizado el objeto debido y resulta convertida la deuda de valor en
deuda de dinero."

El criterio para distinguir las obligaciones de valor de las dinerarias es la
objetiva indeterminacion inicial del monto y la posterior (por Unica oportunidad)
conversion en deuda dineraria.™®

17 Llambfas Jorge Joaquin, Op. cit., p. 170-171 n(im.. 886

8 “Esta "obligacion de valor” (a la que se denomina ahora como “cuantificacion de un
valor™) tiene ya, a través de afios de doctrina y jurisprudencia, su concepto bien ganado
de que no es una deuda comun de dinero o de cantidad, sino que es una obligacion que
tiene por objeto un "valor"”, una ventaja, un beneficio, 0 una porcién de riqueza; pero
que este valor (material y no espiritual) se transformara en dinero en el acto de
cumplimiento de la obligacion. De acuerdo con ello, en tanto el valor debido no es
dinero, no la afecta la depreciacion monetaria porque ahi no hay moneda que se



22

Sin dudas, el deudor solventard la deuda entregando dinero, que es el comdn
denominador de todos los bienes, sin embargo, en el origen de la obligacion él no era
deudor de dinero sino del valor correspondiente a los bienes en cuestion.

En las obligaciones de dar sumas de dinero se debe dinero y se paga con dinero.
El dinero esta in obligatione (porque es lo que se debe) e in solutione (porque con
dinero se paga). En cambio, en las obligaciones de valor se debe un valor y se paga con
dinero al tiempo del cumplimiento. El dinero no se encuentra in obligatione (porque se
debe un valor), aunque si lo esté in solutione (porque dicho valor se traduce en dinero y
se cumple a través de él). Ejemplo tipico de la deuda de valor ha sido la indemnizacién
de dafios y perjuicios.™

Las consecuencias de aplicar el régimen de las obligaciones de dar dinero a las
obligaciones de dar moneda extranjera seran estudiadas en el capitulo 3 de la presente
tesis.

deprecie.” Casiello, Juan José, Las obligaciones de dar sumas de dinero en el Cédigo
Civil y Comercial, Op. cit.

9 ALTERINI, Atilio A. - AMEAL, Oscar J. - LOPEZ CABANA, Roberto M.,
"Derecho de las obligaciones civiles y comerciales”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2008, 42 ed. actualizada, nro. 1118, p. 544. citado por Compiani, Maria Fabiana, Los
efectos de la inflacion en el contrato de seguro, RCyS, 2019-11, 3, Cita Online:
AR/DOC/70/2019 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
20d9a0000017340bd5508793c6248&docquid=i06 ABED5870222D5C8745C4AF1B25EF5
64&hitquid=i06 ABED5870222D5C8745C4F1B25EF564&tocquid=&spos=1&epos=1
&td=1&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearc
h=false&context=242&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].
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https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340bd5508793c6248&docguid=i06ABED5870222D5C8745C4F1B25EF564&hitguid=i06ABED5870222D5C8745C4F1B25EF564&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=242&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340bd5508793c6248&docguid=i06ABED5870222D5C8745C4F1B25EF564&hitguid=i06ABED5870222D5C8745C4F1B25EF564&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=242&crumb-action=append&
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CAPITULO 2. MONEDA EXTRANJERA: EVOLUCION LEGISLATIVA
DESDE EL CODIGO CIVIL DE VELEZ SARSFIELD AL CODIGO CIVILY
COMERCIAL DE LA NACION. DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

2. A. Tratamiento Leqislativo

2. A.a Cadigo de Vélez

El Codigo de Vélez (Ley 340 entr6 en vigencia el 1 de enero de 1871 )
establecia en su articulo 617:"Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion,
se hubiere estipulado dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la
obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas"

El articulo 619 disponia: “Si la obligacion del deudor fuese de entregar una
suma de determinada especie o calidad de moneda corriente nacional, cumple la
obligacién dando la especie designada, u otra especie de moneda nacional al cambio
que corra en el lugar el dia de vencimiento de la obligacién”?

Como vemos, Vélez diferencio al dinero de la moneda extranjera. A esta ultima
la trato como una mercancia al igual que el Esbozo de Freitas, una de sus principales
fuentes.

El articulo 933 de dicho articulado disponia: "Es también facultativo disponer
en los actos juridicos, que el pago sea hecho en moneda metalica antigua, en moneda

20 «“Incluso cabe advertir que la jurisprudencia y doctrina nacional anterior a la
sancion de la Ley de Convertibilidad N° 23.928, admitian ciertas excepciones al
referido derecho de conversion (o pago por equivalente) del deudor en moneda
extranjera, Vgr.: cuando se consideraba a la moneda extranjera como "cosa" u "objeto
especifico”, vale decir que se contrataba a dicha especie monetaria como cosa
infungible, dnica e insustituible, haciéndola funcionar como una clausula de
estabilizacion de la prestacion dineraria, por lo que el deudor no tenia otra opcion que
abonar en la calidad y cantidad de la moneda pactada (conf. arts. 607, 617 y 740 CC).
Asi se aplicé para el mutuo (art. 2240), deposito (arts. 2210 y 2220 CC). En caso de
incumplimiento, el acreedor estaba facultado a reclamar la entrega efectiva de la
moneda pactada, con mas los intereses moratorios, o bien directamente los dafos y
perjuicios ocasionados” Zurueta, Mariano Ramiro, Las obligaciones en moneda
extranjera en el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial 2012, DJ 19/06/2013, 95 Cita
Online: AR/DOC/520/2013 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9b00000173413c87fh21906374&docquid=i3D998807685373164513AACES52A18F2
1&hitquid=i3D998807685373164513AACE52A18F21&tocquid=&spos=1&epos=1&td
=1&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=fa
Ise&context=962&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].
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https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b00000173413c87fb21906374&docguid=i3D998807685373164513AACE52A18F21&hitguid=i3D998807685373164513AACE52A18F21&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=962&crumb-action=append&
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metalica extranjera, o en metal no amonedado, y en estos otros casos las obligaciones

seran consideradas como de dar cantidades que no son sumas de dinero".**

2.A.b Anteproyecto de 1986/87 -

El proyecto de 1987, al igual que el articulo 617 del Cdodigo de Vélez, trato a la
moneda extranjera como “cosa’ pero se apartd del nominalismo al disponer el articulo
619: “si los intereses no mantuviera el valor de la suma adeudada, ante el simple

. i 22
retardo del deudor el acreedor tendra derecho a obtener su recomposicion”.

2.A.c Reforma de la Ley de Convertibilidad N° 23.928

En 1991 el art. 11 de la ley de Convertibilidad modifico el articulo 617 de Vélez
quedando el mismo redactado de la siguiente forma: “Si por el acto por el que se ha
constituido la obligacidn, se hubiere estipulado dar moneda que no sea de curso legal
en la Republica, la obligacion debe considerarse como de dar sumas de dinero.”

Asimismo, la Ley N° 23.928 modificé el articulo 619 disponiendo: “Art. 619. Si
la obligacion del deudor fuese de entregar una suma de determinada especie o calidad
de moneda, cumple la obligacion dando la especie designada, el dia de su
vencimiento.”

Como vemos, esta reforma le dio igual tratamiento a la moneda con curso legal
y a la moneda extranjera.

Vale decir, que los arts. 72y 10** de la ley 23.928 (de orden publico), que
fueron modificados en aspectos meramente formales por la ley 25.561, establecieron el
principio nominalista y la prohibicion de indexar en las obligaciones de dar dinero.

! FREITAS, A.T. de: Cédigo civil. Obra fundamental del Céd. civil argentino, Ed.
Garcia Santos y J. Roldan, Bs. As. 1909, T. I, p. 355. citado por COMPAGNUCCI DE
CASO, Rubén H., Op. Cit.

22 paolantonio, Martin E. Las obligaciones en moneda extranjera y las restricciones
cambiarias en la contratacion privada. Publicado en: DCCyE 2014 (octubre),
22/10/2014, 189 Cita Online: AR/DOC/3225/2014 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad6
adc60000017346bd3728d25f00d6&docquid=i0F47F44872F5AEB288D0794471516D6
3&hitquid=i0F47F44872F5AEB288D0794471516D63&tocquid=&spos=1&epos=1&td
=1&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=fa
Ise&context=314&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

28 »Articulo 7° de la ley 23.928: “El deudor de una obligacién de dar una suma
determinada de pesos cumple su obligacion dando el dia de su vencimiento la cantidad
nominalmente expresada. En ningln caso se admitira actualizacion monetaria,
indexacion por precios, variacion de costos o repotenciacion de deudas, cualquiera
fuere su causa, haya o no mora del deudor, con las salvedades previstas en la presente
ley.”

24 nArticulo 10 de la ley 23.928: “Mantiénense derogadas, con efecto a partir del 1° de
abril de 1991, todas las normas legales o reglamentarias que establecen o autorizan la
indexacion por precios, actualizacion monetaria, variacion de costos o cualquier otra
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2.A.d Anteproyecto de 1993

El proyecto de 1993 en el articulo 736 (decreto 468/92) implemento el criterio
nominalista, caracter dinerario de la moneda extranjera y cumplimiento en especie
designada.?

2.A.e Anteproyecto de 1998

El Proyecto de 1998 regula las obligaciones dinerarias en el Libro Cuarto, Titulo
Primero, Capitulo I, Seccion Segunda, Paragrafo 6, bajo el titulo de "Obligaciones de
dar dinero", desde el art. 712 al art. 724.

El articulo 712.establecia: “En la obligacion de dar dinero el deudor debe cierta
cantidad de moneda que, al momento de su constitucion, estd determinada o es
determinable. A los fines de este Paragrafo dinero y moneda son sinénimos” 2 Como
vemos, asimila los conceptos de dinero y moneda. Al determinar qué obligaciones estan
comprendidas bajo la denominacion "Obligaciones de dar dinero” no establece como
requisito que la moneda tenga curso legal en nuestro pais. Es suficiente con que la
prestacion consista en una cantidad de moneda determinada.

El articulo 713 disponia: “El deudor debe entregar la cantidad correspondiente
de la especie designada, tanto si el dinero tiene curso legal en la Republica como si no
lo tiene.” *'

2.A.f. Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

Mediante el decreto 191/2011 el Poder Ejecutivo Nacional designo la comision
(integrada por los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti (Presidente), Elena Highton de Nolasco
y Aida Kemelmajer de Carlucci, siendo su Secretario el Dr. Federico De Lorenzo) para

forma de repotenciacion de las deudas, impuestos, precios o tarifas de los bienes, obras
0 servicios. Esta derogacion se aplicard aun a los efectos de las relaciones y
situaciones juridicas existentes, no pudiendo aplicarse ni esgrimirse ninguna clausula
legal, reglamentaria, contractual o convencional —inclusive convenios colectivos de
trabajo— de fecha anterior, como causa de ajuste en las sumas de pesos que
corresponda pagar."

2% paolantonio, Martin E. Las obligaciones en moneda extranjera y las restricciones
cambiarias en la contratacion privada. Op. Cit.

2% Luciano, Guillermo Juan, Obligaciones de dar sumas de dinero - Legislacion actual y
el proyecto de 1998, La Ley, Tomo 1999-F, 880 Cita Online: AR/DOC/18128/2001 [en
linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i
0ad6adc5000001744596a45dbb5697bb&docquid=i3447BA27997F11D6A258000102
4B5421&hitquid=i3447BA27997F11D6A2580001024B5421 &tocquid=&spos=1&ep
05=1&1td=2&a0=10ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&sav
edSearch=false&context=31&crumb-action=append& acceso: 31/08/2020]

2" paolantonio, Martin E. Las obligaciones en moneda extranjera y las restricciones
cambiarias en la contratacion privada. Op. Cit.
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la redaccion del proyecto de reforma y unificacion del Cddigo Civil y del Codigo
Comercial de la Nacion. El anteproyecto reemplazo los articulos 617 y 619 por los
articulos 765y 766.

El articulo 765 del anteproyecto preveia: "La obligacion es de dar dinero si el
deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de
constitucién de la obligacidn. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion,
se estipul6 dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion debera
considerarse como de dar sumas de dinero”.

El articulo 766 del anteproyecto disponia: "El deudor debe entregar la cantidad
correspondiente de la especie designada, tanto si la moneda tiene curso legal en la
Republica como si no lo tiene".

2.A.g Cédigo Civil y Comercial de la Nacién

El anteproyecto elaborado por dicha Comisién fue modificado por el Poder
Ejecutivo Nacional. Vale decir, que estas modificaciones® se hicieron en un contexto de
lucha contra la dolarizacion de la economia en busqueda de su pesificacion y de evitar
la fuga de capitales con una fuerte intervencion del estado con medidas como el cepo
cambiario. %°

28 Félix Trigo Represas afirma que: “sobre las "Obligaciones de dar dinero” se han
incorporado en el "Proyecto” textos propiciados por el Poder Ejecutivo Nacional,
diferentes de los que habia propuesto la "Comision™ redactora; atento que aquél es,
como lo sefiala Lorenzetti, "quien tiene la iniciativa legislativa”. Pero se han incluido
en notas al pie de pagina de la edicion impresa por Editorial La Ley o Abeledo-Perrot,
lo que habia redactado originariamente la Comision, "a fin de que puedan efectuarse
las comparaciones correspondientes” Trigo Represas, Félix A., Las obligaciones en
moneda extranjera en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial unificado. Op. cit.

2% paolantonio, Martin sostiene que: “la época en la que el Poder Ejecutivo Nacional
modificd la redaccion del articulo 765 del Codigo Civil y Comercial propuesta por la
Comision la época del cepo "full" . El délar era una mala palabra y se hablaba de
forzar la "pesificacion™ de la economia escenario que nunca se va a alcanzar, porgue el
dia que logremos la pesificacién en materia de inmuebles seria probablemente porque
no habria inflacion, en cuyo caso tampoco mucho interés deberia haber por la
dolarizacion. Claramente era un problema que en ese momento se tomé como una
decision vinculada con la lucha contra la dolarizacion de la economia. Por ello, cabe
dudar que un afio y medio después se hubiera tomado una decision como la que se
tomd.”Alterini, Jorge Horacio / Diehl Moreno, Juan M. / Paolantonio, Martin E.,
Obligaciones en moneda extranjera y el Codigo unificado, Revista del Notariado 921,
01/07/2016, 9 Cita Online: AR/DOC/4376/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8

2d9a0000017340ab239d6fce270c&docgquid=iA95A9E891A1CCCAS6FB77FDA90D11
CD6&hitguid=1A95A9E891A1CCCAS6FB77FDA90D11CD6&tocquid=&spos=1&epo
s=1&td=2&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSe
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https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340ab239d6fce270c&docguid=iA95A9E891A1CCCA56FB77FDA90D11CD6&hitguid=iA95A9E891A1CCCA56FB77FDA90D11CD6&tocguid=&spos=1&epos=1&td=2&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=43&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340ab239d6fce270c&docguid=iA95A9E891A1CCCA56FB77FDA90D11CD6&hitguid=iA95A9E891A1CCCA56FB77FDA90D11CD6&tocguid=&spos=1&epos=1&td=2&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=43&crumb-action=append&
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Los articulos que entraron en vigencia el 1 Agosto del 2015 con la Ley N°
26.994 disponen:

El articulo 765: “La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta
cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de la
obligacion. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se estipuld dar
moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion debe considerarse
como de dar cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en
moneda de curso legal. *

El articulo 766: “El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la
especie designada.”

Las obligaciones de dar dinero se encuentran reguladas en el Libro Tercero ("De
los derechos personales"), Capitulo 3 (“Las clases de obligaciones™), Seccion 1
("Obligaciones de dar"), paragrafo sexto ( “Obligaciones de dar dinero”) que abarca 8
articulos (765 a 772). La obligacién de dar moneda extranjera esta regulada dentro de
este Gltimo paragrafo en los articulos 765 y 766 del nuevo Codigo. Vale decir, que hay
normas especiales dispersas en el Codigo y leyes especiales.

La ubicacion metodoldgica tiene correlato con el articulo 765 del anteproyecto
que disponia que la obligacion de dar moneda extranjera “debera considerarse como de
dar sumas de dinero™ pero se contradice con la redaccion final del articulo 765 (luego
de las modificaciones del Poder Ejecutivo) al disponer la obligacion de dar moneda
extranjera “debe considerarse como de dar cantidades de cosas .”

El articulo 772 establece la posibilidad de que una obligacion de valor se
exprese en “una moneda sin curso legal que sea usada habitualmente en el trafico”.
Dicho articulo dispone: “Si la deuda consiste en cierto valor, el monto resultante debe
referirse al valor real al momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluacion
de la deuda. Puede ser expresada en una moneda sin curso legal que sea usada
habitualmente en el trafico. Una vez que el valor es cuantificado en dinero se aplican

las disposiciones de esta Seccion.”

2.B. Evolucion doctrinaria vy jurisprudencial hasta el Codigo Civil vy
Comercial de la Nacién

En el devenir historico se pueden separar dos periodos jurisprudenciales muy
precisos anteriores al nuevo Codigo:

a) Durante la vigencia del Cédigo de Vélez.

b) Luego de la sancion de la ley 23.928 (denominada de convertibilidad) puesta
en vigencia en el afio 1991

arch=false&context=43&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].
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2.B.a Jurisprudencia vy doctrina durante la vigencia del Cédigo de Vélez

Un sector mayoritario de la doctrina trataba a la moneda extranjera como una
mercancia y la diferenciaban del dinero en no tener curso forzoso ni legal en nuestro
pais. Por lo tanto, consideraba que les resultaba aplicable el régimen juridico de las
obligaciones de dar cosas inciertas fungibles (de cantidad) y no fungibles (de género), y
no el régimen de las obligaciones de dar sumas de dinero. *°

Otro sector minoritario de la doctrina consideraba que el régimen de las
obligaciones dinerarias comprendia toda clase de obligacion cuya prestacion se halla
cifrada en dinero, concebido éste como todo signo monetario, sea dinero amonedado o
papel moneda, sea el reconocido expresamente, como tal , por el legislador, sea dinero
extranjero o sin curso legal en la republica. Este sector consideraba que le resultaba
aplicable a la obligacion de dar moneda extranjera el régimen de las obligaciones de dar
sumas de dinero (con algunas salvedades) y, en subsidio, el régimen de las de las
obligaciones de dar cosas inciertas fungibles (de cantidad) y no fungibles (de género).*

El articulo 619 establecia respecto a las obligaciones dinerarias que "Si la
obligacién del deudor fuese de entregar una suma de determinada especie o calidad de
moneda corriente nacional, cumple la obligacién dando la especie designada, u otra
especie de moneda nacional al cambio que corra en el lugar el dia de vencimiento de la
obligacion”.

La interpretacion historica de la norma remite a los distintos tipos de moneda
vigente durante la sancién del Cédigo Civil.** Mucho tiempo después, durante los

%0 Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil : obligaciones, Buenos Aires, Perrot,
1976, cuarta edicion, Tomo 1, Pag. 404 nro. 480; Llambias Jorge Joaquin, Op. cit. Pag.
183 Num. 893 Colmo, Alfredo, De las obligaciones en general. Buenos Aires: Jesus
Menéndez, 1920. Primera Edicion.303 nro. 427; Rezzonico, Luis Maria, Estudio de las
obligaciones en nuestro Derecho Civil. -- Buenos Aires: Depalma. 1961, Novena
Edicién, Volumen 1, Pag. 439; Segovia, Lisandro, ElI Cédigo civil argentino : anotado
-- Buenos Aires: Lajouane, 1894, Primera Edicion. Pag. 97

31 Boffi Boggero, Luis Maria concluye que: “rigen los principios estudiados en materia
de incumplimiento de las obligaciones de dar suma de dinero nacional con las
variantes introducidas, a tenor del articulo 617, por el régimen de dar cantidades de
cosas.” Boffi Boggero, Luis Maria, Tratado de las Obligaciones, Buenos Aires: Astrea,
1973, Tomo 3, Pag. 403 Num. 1013 José Olegario Machado sostiene que la moneda
extranjera era una mercancia “pero Si la obligacion fuere de entregar una suma de
moneda extranjera con un valor fijado por ley como el franco, la lira, la libra esterlina,
etc. no regira la disposicion de este articulo, sino la del 619 y el deudor podréa entregar
el equivalente en moneda nacional” Machado, José Olegario, Exposicion y comentario
del Cédigo Civil Argentino. -- Buenos Aires: Lajouane, 1898. Primera Edicion. Tomo 2
pag. 330

32 “Pgra una parte de la doctrina el art. 619 se referia solamente a las obligaciones en
moneda nacional que podian pagarse en ese momento por equivalente por pesos billete
u oro. Otro sector de la doctrina, sobre todo sustentada en los periodos inflacionarios
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procesos inflacionarios ocurridos en nuestro pais a partir de la segunda mitad del siglo
XX, surgid otra interpretacion que apuntalaba el principio del nominalismo limitando la
responsabilidad del deudor quien se desobligaba “dando la especie designada” como
reza el articulo.

En el extenso periodo, que comenzo con la sancion del Codigo Civil en 1869 y
se extendio hasta el 31 de marzo de 1991, la moneda extranjera fue utilizada en los
negocios juridicos internos de distintas formas.

La jurisprudencia acepté la validez de la contratacion en moneda extranjera y
recurrié a la determinacion en sede judicial de los fines queridos de las partes en la
utilizacion de moneda extranjera.

Se podian plantear las siguientes situaciones:

a) Obligaciones en moneda extranjera donde se trataba a aquélla auténticamente
como "cosa 0 mercancia”, las que plenamente se consideraban sujetas a la regla del
articulo 617 del Cédigo Civil.

Se citaba como ejemplos de esta modalidad la compraventa de moneda
extranjera para cubrir las necesidades de pago efectivo de erogaciones contraidas o a
contraerse fuera del pais, es decir, realizar pagos en el exterior. También se incluia la
deuda del mutuario de restituir las especies extranjeras recibidas al perfeccionarse el
contrato de mutuo (art. 2240 Cod. Civil), los supuestos de deposito regular (art. 2210) e
irregular (art. 2220). Finalmente se consideraron incluidas en la especie las obligaciones
de restituir depdsitos y préstamos constituidos en entidades financieras y bancarias, asi
como sus respectivos intereses, que debian ser devueltos en la misma moneda en que
fueron constituidos u otorgados (art. 4 de la ley 23.758).%

En estos casos, en el supuesto de incumplimiento espontaneo, el acreedor podia
forzar por los medios legales al obligado a la entrega de las especies monetarias
debidas, en la cantidad pertinente, con mas los perjuicios por la mora. En caso de
imposibilidad de pago atribuible al deudor, el acreedor podia reclamar integramente los
dafos y perjuicios que fueran consecuencia del incumplimiento.

que vivid el pais, interpretaba que la parte final del art. 619 permitia siempre al deudor
liberarse del pago de la obligacion por "equivalencia”, entregando ya sea la cantidad
de moneda extranjera convenida o la cantidad de dinero nacional que resulte de
convertir la moneda extranjera conforme la cotizacion vigente al dia del vencimiento.
Se establecia entonces una excepcion al principio de identidad del pago .” Funes,
Maria Victoria , Obligaciones en moneda extranjera en el nuevo Cédigo, La Ley, Tomo
2015-B, 1066, 23/04/2015, Enfoques 2015 (mayo), 22/05/2015, 66, Cita Online:
AR/DOC/1155/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9b0000017340ce437ddbdd28d6&docquid=i275954F409F14FCA98D9084DDC7264
EO0&hitquid=i275954F409F14FCA98D9084DDC7264E0&tocquid=&spos=17&epos=1
7&1d=21&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSea
rch=false&context=407&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

%% Marino, Abel E., Op. cit.
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b) Obligaciones en moneda extranjera como “clausula de ajuste™** en la que se

admitia la posibilidad de liberacion en moneda de curso legal, la moneda extranjera era
utilizada en la contratacion interna con el propdésito de dar estabilidad a la prestacion
dineraria y evitar el previsible riesgo del deterioro de la moneda nacional. Era el
supuesto mas frecuente.

Ejemplos de esta funcidn son la compraventa, la locacion de cosas, de servicios
o0 de obra, el leasing, entre otras hipotesis.

Ante el contexto inflacionario y la pérdida de poder adquisitivo de la moneda de
curso legal se recurrio, bajo la forma de una clausula de estabilizacion, al uso valido de
monedas extranjeras que los particulares incluian en sus contratos onerosos de larga
duracion, posibilitando asi subordinar lo debido al monto fijado en otra moneda de las
conocidas como "fuertes”, dado precisamente su mayor estabilidad. Si bien la
obligacion se cumplia generalmente mediante la entrega de signos monetarios de curso
legal, variaba la cantidad de los mismos a satisfacerse por el deudor, a tenor de las
fluctuaciones del patrén adoptado como medida de valor; de manera de asegurar asi el
mantenimiento del contenido econdmico de la prestacion.®

Respecto al tiempo de la conversion, la mayoria de la doctrina sostuvo en
principio que el tipo de cambio debia determinarse conforme al dia en que se hiciese
efectivo el pago o bien a la cotizacion del dia del vencimiento de la obligacion o la del
dia del efectivo pago, seguin cual favorecié mas al acreedor. * Esta Gltima interpretacion
encontraba apoyo en el decreto 5965/63, en cuanto en materia de letra de cambio y

% “Distintos pronunciamientos judiciales, entre otros, han establecido que (i) "El art.
617 se aplica a las genuinas obligaciones en moneda extranjera pero no a aquellas en
las que la mencion de la divisa de esa clase funciona como pauta para determinar el
monto debido en moneda nacional (C. Com., sala A, JA 1952-1V-228); (ii) "El deudor
puede liberarse de una obligacién de dar moneda extranjera entregando su equivalente
en moneda nacional” (C.Civ., 1°, JA 10-264, Civ., 2°, JA 2-76; C.Fed., JA 1942-11-579;
C.Com., JA 1946-1-939); (iii) "Para saldar en moneda nacional una obligacién
constituida en moneda extranjera, hay que entregar la cantidad de aquélla que permita
adquirir en el mercado la cifra de esta ultima" (C.Fed., LL-26-625; C.Com., JA 10-611;
C.Civ,, Sala E, JA 17-1973-48); (iv) "el monto en moneda nacional necesario para
saldar una deuda en moneda extranjera debe ser su equivalente al tipo de cambio
corriente en la fecha en que se haga efectivo el pago" (C.Civ., Sala A, LL 111-558, JA
1963-V-217; C.Com., Sala A, LL 66-715, JA 1952-1V-228, id, Sala B, LL 106-398, JA
1962-1-119); y (v) "los pagarés en dolares americanos que se intentan satisfacer por el
deudor ya constituido en mora, en moneda argentina, deben pagarse mediante
equivalente en esta moneda al cambio que rigiera no a la fecha del vencimiento de cada
documento sino del efectivo pago"” (CN.Com., en pleno, ED 21-758, LL 128-751; id.
Sala A, ED 14-796), conforme Llambias; Jorge Joaquin, Llambias Jorge Joaquin, Op.
cit., p. 348 y 349.

* Trigo Represas, Félix A., Las obligaciones en moneda extranjera en el Proyecto de
Cadigo Civil y Comercial unificado. Op. cit.

% Trigo Represas, Félix A., Las obligaciones en moneda extranjera en el Proyecto de
Cadigo Civil y Comercial unificado. Op. cit.,
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pagaré en moneda extranjera (arts. 44 y 103), autorizaba al deudor a pagar en moneda
nacional al cambio vigente al dia del vencimiento de la obligacion vy, si éste no cumplia
en término, al acreedor a optar por el cambio vigente al dia del pago. Otro sector
consideraba que la conversion a la moneda nacional debia ser al momento de la mora
del deudor.*’

Otra discusion se afiadid con el tipo de cambio aplicable, cuando el valor se
encontraba desdoblado en el mercado y se verificaba una cotizacion paralela de la
moneda extranjera que evidenciaba el deterioro producido por la cotizacién oficial.

Felix A. Trigo Represas entendia que habiendo distintos tipos oficiales de
cambio para la misma moneda, la liquidacion debia hacerse al tipo mas alto;
entendiéndose que era el que mejor reflejaba su valor real ®.

Segun Jorge Alterini, el valor no debia convertirse al valor oficial cuando
importare un grave perjuicio, que no se corresponde con el valor real de la moneda
extranjera. En tal caso, sefialaba, debe fijarse con el valor més ajustado a derecho y mas
razonable.*

Por su parte, Guillermo Borda consideraba que existiendo varios mercados de
cambio, debe estarse al més afin con la clase de obligacion comprometida. De no existir
claridad en este aspecto, resolvera el juez aplicando el principio del favor debitoris. *°

La jurisprudencia mayoritariamente referfa al mercado® financiero de cambios,
mientras que alguna jurisprudencia hacia mencion de la cotizacion en el mercado
libre.*?

37 Llambias Jorge Joaquin, Op. Cit. Pag. 185
%8 Trigo Represas, Félix A., Las obligaciones en moneda extranjera en el Proyecto de
Cddigo Civil y Comercial unificado. Op. cit.,

% ALTERINI, Jorge H., Obligaciones en moneda extranjera y la hipoteca, en LA LEY,
1987-E, p. 873. citado por Compiani, Maria Fabiana , La regulacion de las obligaciones
en moneda extranjera en el Cddigo Civil y Comercial, RCCyC, 3, 17/09/2015, Cita
Online: AR/DOC/3018/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad8
209a0000017340bc8db121b13434&docquid=i13297E934BB1B8D2573E474E6A6783
FFE&hitquid=i13297E934BB1B8D2573E474E6A6783FF&tocquid=&spos=1&epos=1&
td=1&a0=i0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=
false&context=230&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

“ BORDA, Guillermo "Tratado de Derecho Civil argentino. Obligaciones, Abeledo-
Perrot, 3% ed., Buenos Aires, 1971, p. 364 citado por Compiani, Maria Fabiana, La
regulacion de las obligaciones en moneda extranjera en el Codigo Civil y Comercial,
Op. cit.,

* «Es necesario aplicar a las clausulas de estabilizacion el tipo de cambio que mas se
ajuste al valor que tiene la moneda extranjera en el mercado internacional y asi, ante la
existencia de un mercado econémico y un mercado financiero, debe evaluarse cual es el
mas adecuado a aquel parametro para no tergiversar la aplicacién de la clausula de
estabilizacion. En la actualidad, el cambio més sincero no es otro que el tipo
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Por su parte, Mosset Iturraspe, explicaba que el tipo de cambio a utilizar en el
pago debia ser licito. *®

A continuacion enumeraré alguno de los argumentos que se han mencionado a
favor y en contra de las clausulas estabilizadoras:

- A favor:

i) La autonomia de la voluntad de las partes con el objeto de mantener la
equivalencia de las prestaciones.

i) Las causas de la inflacion son mas profundas que la mera utilizacion de
clausulas de estabilizacion.

- En contra:
i) Contribuyen a crear desconfianza hacia la moneda nacional.
if) Atentan contra el orden publico.

iii) Se pone en tela de juicio el poder cancelatorio de la moneda impuesta por el
Estado;

"vendedor" del denominado ddlar pasaje” o "ddlar turista”, sin perjuicio de que si
desapareciera, o perdiera su calidad de sincero, podra ser reemplazado, a fin de
concretar los calculos pertinentes, por el tipo de cambio oficial mas realista que impere
al momento de la cancelacion de la deuda.” Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Rosario, sala IV, Rocca Maria R. v. Perfiles Conformados S.R.L.
30/04/1985 Cita Online: 2/36736 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9a00000174471e3d8e90f7d2ca&docquid=i19DDIE20C0A745999D3D829061AF4F
E0&hitquid=i19DDIE20C0A745999D3D829061AF4FEO&tocquid=&sSpos=8&epos=8
&td=31&a0=i10ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSea
rch=false&context=92&crumb-action=append& acceso: 31/08/2020].

2 Compiani, Marfa Fabiana, La regulacién de las obligaciones en moneda extranjera
en el Cddigo Civil y Comercial, Op. cit.,

# " Sj bien es cierto que existiendo varios mercados debe liquidarse la obligacién
pactada en moneda extranjera conforme al que resulte mas cercano al valor real de la
divisa, cuando hablamos de mercados, debe entenderse los oficialmente reconocidos.
Resultando en consecuencia completamente desafortunada la pretension del actor de
intentar que por via judicial se reconozca la existencia de una cotizacion paralela de la
moneda mentada, originada en espurias transacciones al margen de la reglamentacion
de cambios pertinentes, que es a todas luces ilegal..." MOSSET ITURRASPE, Jorge,
Derecho Monetario, p. 339; CNCom., Sala B, LA LEY, 1984-D-509; ETCHEVERRY,
Raul, Derecho Comercial y Economico. Obligaciones y contratos comerciales. Parte
general, Astrea, Buenos Aires, 1988, p. 52. citado por Compiani, Maria Fabiana, La
regulacion de las obligaciones en moneda extranjera en el Codigo Civil y Comercial,
Op. cit.,



https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a00000174471e3d8e90f7d2ca&docguid=i19DD9E20C0A745999D3D829061AF4FE0&hitguid=i19DD9E20C0A745999D3D829061AF4FE0&tocguid=&spos=8&epos=8&td=31&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=92&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a00000174471e3d8e90f7d2ca&docguid=i19DD9E20C0A745999D3D829061AF4FE0&hitguid=i19DD9E20C0A745999D3D829061AF4FE0&tocguid=&spos=8&epos=8&td=31&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=92&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a00000174471e3d8e90f7d2ca&docguid=i19DD9E20C0A745999D3D829061AF4FE0&hitguid=i19DD9E20C0A745999D3D829061AF4FE0&tocguid=&spos=8&epos=8&td=31&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=92&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a00000174471e3d8e90f7d2ca&docguid=i19DD9E20C0A745999D3D829061AF4FE0&hitguid=i19DD9E20C0A745999D3D829061AF4FE0&tocguid=&spos=8&epos=8&td=31&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=92&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a00000174471e3d8e90f7d2ca&docguid=i19DD9E20C0A745999D3D829061AF4FE0&hitguid=i19DD9E20C0A745999D3D829061AF4FE0&tocguid=&spos=8&epos=8&td=31&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=92&crumb-action=append&
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iv) Contribuyen a incrementar la inflacion.

c) Obligaciones en moneda extranjera como moneda esencial o de pago, ltimo
eslabon de la evolucidn interpretativa. Se reconocia la necesidad de cumplimiento in
natura (en especie), sea por prevision expresa de las partes, 0 como recurso constructivo
para proteger el derecho de crédito, que podia verse seriamente afectado por la
cotizacion "oficial" sobrevaluada de la moneda nacional, normalmente en un marco de
restricciones para la libre adquisicion de divisas y mercado de cambios desdoblado, de
hecho o de derecho.

El articulo 44 del decreto 5965/63, en materia de letra de cambio y pagaré en
moneda extranjera, excepcionaba el pago en moneda nacional y sélo se autorizaba el
pago in natura cuando se convenia la moneda extranjera como clausula de pago efectivo
(art. 44).

Este tipo de estipulacion, que imponia la divisa extranjera como “condicién” o
“prestacion” o “moneda” esencial de pago, provocd encontradas respuestas
jurisprudenciales. Para unos, era plenamente valida**, para otros, nula.*

En consonancia con lo expuesto, hubo un caso resonante fallado por los
tribunales ("Vignola, Nidia A. c. Colombo Marchi, Jose" del 26/11/85) en el cual la Sala
C de la Céamara Civil rechazd la conversion a moneda nacional y obligd al demandado a
pagar en dolares la suma debida, estableciendo que "Dentro del régimen del art. 619 del

* “El comprador no puede resistir pagar el precio, si ha recibido el objeto y no lo
restituye por inadecuado a lo pactado porque el débito del precio es esencial al
contrato mismo. ~ Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala D, Unicoen
S.R.L. v. Agterberg, Cornelio y otro, 09/03/1984, Publicado en: JA 1984-111-185; [en
linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i
0ad82d9b000001744764e300al5eee37&docquid=iCEC68F359C404D58814F30DEG
8437A1B&hitquid=iCEC68F359C404D58814F30DE68437A1B&tocquid=&spos=1
&epos=1&td=2&ao=iI0ADFABSAC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=
&savedSearch=false&context=526&crumb-action=append& acceso: 31/08/2020].
* “En los contratos que generan obligaciones en moneda extranjera, la sentencia
judicial que manda satisfacerlas debe conferir al deudor la alternativa de pagar su
equivalente en moneda nacional sin perjuiclo de que si se tratase del supuesto de un
vinculo contractual que perderia sentido si no se lo cancelara en la moneda pactada,
deberéa adicionarse un plus resarcitorio tendiente a compensar el dafio especifico que le
pudiera haber ocasionado al acreedor por la falta de cumplimiento "in natura”. Esta
opcidn es provechosa y ajustada a derecho, en mérito de lo siguiente: satisface de
algun modo la fuerte corriente jurisprudencial, que fulmina de nulidad toda clausula
que prohibiera el pago en moneda nacional de obligaciones en moneda extranjera, por
ir ello contra el curso forzoso de aquélla; y fija de antemano la entidad del perjuicio
sufrido por el acreedor de moneda extranjera para el caso de que su deudor no la
cancelara in natura" y debiera pasarse a la etapa de realizacidn de bienes de éste para
asi poder satisfacer los legitimos intereses del primero. ” Camara de Apelaciones en lo
Civil y Comercial de Rosario, sala IV, Rocca Maria R. v. Perfiles Conformados S.R.L.
Op. cit.
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https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b000001744764e300a15eee37&docguid=iCEC68F359C404D58814F30DE68437A1B&hitguid=iCEC68F359C404D58814F30DE68437A1B&tocguid=&spos=1&epos=1&td=2&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=526&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b000001744764e300a15eee37&docguid=iCEC68F359C404D58814F30DE68437A1B&hitguid=iCEC68F359C404D58814F30DE68437A1B&tocguid=&spos=1&epos=1&td=2&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=526&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b000001744764e300a15eee37&docguid=iCEC68F359C404D58814F30DE68437A1B&hitguid=iCEC68F359C404D58814F30DE68437A1B&tocguid=&spos=1&epos=1&td=2&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=526&crumb-action=append&
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Cadigo Civil en el que media opcidn por "otra especie de moneda nacional” al cambio
del dia del vencimiento de la obligacion, queda a salvo lo que en contrario hubieran
estipulado las partes. El derecho de sustitucion del deudor puede quedar vedado por la
convencion, al estipularse que el pago efectivo habrd de ser hecho en moneda
extranjera. (...) Si en el contrato se fij6 como clausula esencial de su celebracion que se
pagase el saldo de precio en billetes dolares estadounidenses, es indudable que, en el
caso, la verdadera intencion de las partes fue la de pactar una obligacion monetaria
genérica, cuyo objeto es la cosa-moneda y no un tanto de dinero. Si bien en principio se
ha decidido que la obligacion de pagar moneda extranjera consiente la variante de que
el deudor pueda liberarse dando el equivalente en moneda nacional, ello no es asi
cuando se trata de obligaciones monetarias genéricas - o las de cosa dineraria—, en
las que resulta esencial el pago de determinada especie”.*®

Asimismo, dicho fallo sostuvo que "la estipulacion entre las partes de que el
pago efectivo habra de ser hecho en moneda extranjera es ley para las partes segun el
principio de autonomia de la voluntad y no puede verse ninguna lesion al orden
publico. Puede el Estado regular el cambio de moneda en ejercicio de su soberania,
pero sin lesionar la garantia constitucional de propiedad (art. 17, Carta Fundamental).
Por ello, si bien estan restringidas las operaciones de cambio en el mercado financiero,
las monedas extranjeras no son cosa fuera del comercio y los particulares pueden
hacer con ellas sus negocios y contratos, dandoles el valor real que a sus interés
convenga".

Es decir, que la regla de cumplimiento por equivalente contenida en el art. 619
del Cadigo Civil era disponible y, por lo tanto derogable por las partes.

También hubo otros fallos que, aunque referidos al depdsito y al mutuo,
establecieron la obligacion de honrar las obligaciones en moneda extranjera en la
moneda comprometida.*’

Ante la generalizacion de esta préctica hacia fines de la década de 1980, cierta
doctrina y jurisprudencia de nuestro pais llego a aceptar la constitucion de hipotecas en
dolares norteamericanos.

%% Ccamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala C, "Vignola, Nidia A. c. Colombo
Marchi, Jose", 26/11/85, Cita Online: 37000698 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4 &srguid=i0ad6

adc60000017346b37d97e016803b&docquid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3F
A4&hitquid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&tocquid=&spos=32&epos=

32&td=39&a0=iI0ADFABBAC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedS
earch=false&context=278&crumb-action=append& acceso: 13/07/2020].

" Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala G, "OKS Silberman, Berta c.
Achaval y Cia. S.A. y otro", 25/09/1985, Cita Online: 2/35474 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6
adc60000017346ae8d9a30875078&docquid=i2E083D1D627B49FBAG87EQ04F120BAS8
58&hitquid=i2E083D1D627B49FBAG87E04F120BA858&tocquid=&spos=1&epos=1

&td=3&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSear
ch=false&context=225&crumb-action=append& acceso: 13/07/2020].



https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017346b37d97e016803b&docguid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&hitguid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&tocguid=&spos=32&epos=32&td=39&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=278&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017346b37d97e016803b&docguid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&hitguid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&tocguid=&spos=32&epos=32&td=39&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=278&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017346b37d97e016803b&docguid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&hitguid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&tocguid=&spos=32&epos=32&td=39&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=278&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017346b37d97e016803b&docguid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&hitguid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&tocguid=&spos=32&epos=32&td=39&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=278&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017346b37d97e016803b&docguid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&hitguid=iE9B082CA97254972AC097F9024CD3FA4&tocguid=&spos=32&epos=32&td=39&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=278&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017346ae8d9a30875078&docguid=i2E083D1D627B49FBA687E04F120BA858&hitguid=i2E083D1D627B49FBA687E04F120BA858&tocguid=&spos=1&epos=1&td=3&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=225&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017346ae8d9a30875078&docguid=i2E083D1D627B49FBA687E04F120BA858&hitguid=i2E083D1D627B49FBA687E04F120BA858&tocguid=&spos=1&epos=1&td=3&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=225&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017346ae8d9a30875078&docguid=i2E083D1D627B49FBA687E04F120BA858&hitguid=i2E083D1D627B49FBA687E04F120BA858&tocguid=&spos=1&epos=1&td=3&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=225&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017346ae8d9a30875078&docguid=i2E083D1D627B49FBA687E04F120BA858&hitguid=i2E083D1D627B49FBA687E04F120BA858&tocguid=&spos=1&epos=1&td=3&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=225&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc60000017346ae8d9a30875078&docguid=i2E083D1D627B49FBA687E04F120BA858&hitguid=i2E083D1D627B49FBA687E04F120BA858&tocguid=&spos=1&epos=1&td=3&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=false&context=225&crumb-action=append&

35

Esto chocaba con el articulo 3108 del Codigo de Vélez que establecia respecto
a la hipoteca que se constituia en seguridad de un crédito en dinero y el articulo 3109
del mismo cuerpo legal, que aludia a una suma de dinero cierta y determinada.
Asimismo, se contradecia con las disposiciones de los organismos de inscripcion
registral de dichos derechos reales sobre inmuebles (el art. 125 del dec. 2080/81, de
Organizacién del Registro de Propiedad Inmueble de la Capital Federal). Esta regla fue
modificada, luego de la sancion de la Ley de Convertibilidad, por el dec. 628/1991, que
autorizd la inscripcion de hipoteca en moneda extranjera, sin necesidad de hacer
conversion alguna a moneda nacional.

Un fallo de la Sala A de la Cdmara Nacional Civil del afio 1988,"Santamarina
Miguel M. A." por voto de mayoria, admitid la inscripcion de la hipoteca otorgada en
moneda extranjera, manifestando que la condicion impuesta por el art. 3109 del Cédigo
Civil se cumple expresando una suma cierta en moneda extranjera, pues lo contrario
seria mantener una restriccion absolutamente formal y alejada de la realidad de los
negocios.*®

En 1986, en el caso "Salomone", que resolvia un problema de competencia, se
sostuvo en un juicio de naturaleza civil vinculado con la restitucion de moneda que la
moneda extranjera no es una cosa, es dinero, y por ello la causa debia radicarse en el
fuero civil ordinario. En aguel momento fue una posicion inédita. EI argumento central
para la asimilacion de los conceptos de moneda extranjera y de dinero fue que ambos
son monedas. *

2. B. b. Jurisprudencia durante la vigencia de la reforma de 1991 del
Cddigo Civil

Con la reforma de 1991 y la ley 23.928 se dispuso legislativamente lo que antes
se insinuaba por una tendencia minoritaria de doctrina y jurisprudencia que admitia
contratar en moneda extranjera como especifica moneda de pago.

Se sentaron los siguientes principios:

a)_La obligacion de dar moneda extranjera debe considerarse como obligacion
de dar dinero. EI cambio fue pues radical, dado que la moneda extranjera, que en
sentido estricto no es "dinero" en nuestro pais por carecer de curso legal, debe sin
embargo ser tratada como si lo fuese, siempre que las partes la hubiesen incorporado
voluntariamente en sus contratos. Se ha legitimado el uso de la moneda extranjera en

*8 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, Santamarina, Miguel M. A.
11/08/1988, Publicado en: LA LEY 1988-E , 491, con nota de Jorge R. Causse; LLP
1988, 906 Cita Online: AR/JUR/1393/1988 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6
adc60000017447a0e60bf18c512d&docquid=iA4532CDD927311D686070050DABAA
208&hitquid=i1A4532CDD927311D686070050DABAA208&tocquid=&spos=8&epos=
8&1td=9&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSea
rch=false&context=13&crumb-action=append& acceso: 1/09/2020].

*9 Alterini, Jorge Horacio - Diehl Moreno, Juan M. - Paolantonio, Martin E., Op. cit.
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todos los contratos, aun en los "internos” que se celebren y cumplan dentro del pais. O
sea que la moneda extranjera como objeto del pago tiene poder cancelatorio, puesto que
al vencimiento de la obligacion debe darse la especie "designada”; esto es por ejemplo,
que la otéloigacién contraida en "ddlares™ deberd ser satisfecha también en los mismos
"dolares™".

Resultaban de aplicacion a esta especie las reglas de los arts. 616 a 624 del Cdéd.
Civil y toda otra disposicion que aluda a las obligaciones dinerarias.

El caracter dinerario implic6 que la moneda extranjera pueda ser considerada
como precio en los contratos de compraventa y locacion e incluida sin problemas como
parte del contrato de hipoteca y prenda con registro.

Vale decir, que la ley 23.928 a la par de reconocer el caracter dinerario de las
obligaciones de dar moneda extranjera garantizaba la venta de la divisa extranjera
necesaria a la paridad que determinaba la ley con el délar estadounidense.

b) La obligacién de dar moneda extranjera se debe cumplir en la especie
designada y no ya con su equivalente en moneda nacional como anteriormente se
aceptaba. En correspondencia con estos principios la obligacion contraida en una
moneda extranjera ya no fue considerada como una mera "clausula estabilizadora”. Se
derog6 la admitida regla de cumplimiento por equivalente en moneda nacional,
reafirmando el principio de "identidad™ del pago.

c)_Se prohibid la indexaciéon en las obligaciones de dar dinero, es decir la
posibilidad de establecer mecanismos convencionales de ajuste o repotenciacion de
deudas, reforzando el principio nominalista.

El 20 de abril del 2010 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en autos
"Massolo, Alberto José c/ Transporte del Tejar S.A." declaro constitucional la
prohibicion de indexar, lo que conlleva la esterilidad de toda clausula en moneda
extranjera que pueda ser considerada como violatoria de la misma.>*

> Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, Canepa, Néstor A. y otro
c. Bruna, Salvador E. y otra, 12/04/1994, Publicado en: DJ1994-2, 840 Cita Online:
AR/JUR/1557/1994 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8

2d9b0000017403cfd69241fa2¢c76&docquid=i8DAC3E79927411D686070050DABAA2
08&hitquid=i8DAC3E79927411D686070050DABAA208&tocquid=&spos=53&epos=

53&td=74&a0=i0ADFABBAC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedS
earch=false&context=15&crumb-action=append& acceso: 18/08/2020].

*! Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Massolo, Alberto J. v. Transporte del Tejar
S.A, 20/04/2010 Cita Online: 70059924 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6
adc50000017447ad67febb56aed1&docquid=i2B106721CFAC4DFAB8B2E785BEB177
D7&hitquid=i2B106721CFAC4DF4B8B2E785BEB177D7&tocquid=&Spos=4&epos=
4&1d=59&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSe
arch=false&context=75&crumb-action=append& acceso: 1/09/2020].
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Vale decir, que la jurisprudencia determiné que si las partes hubieran dispuesto
un mecanismo alternativo licito de calculo especifico correspondia atenerse al
procedimiento pactado en caso de que el deudor no cumpla en la especie designada.

En tal sentido, en autos "Torrado, Norberto ¢/ Popow Alexis s/ Ejecucion
Hipotecaria™ fallo del 12 de abril de 2013, dictado por la Sala E de la CNCiv. se
resolvié que frente a la imposibilidad de adquirir dolares y encontrandose prevista dicha
circunstancia en el contrato (con una correspondiente solucién al respecto), corresponde
aplicar lisa y llanamente lo acordado por las partes y no una solucion no prevista por
ellas (como seria abonar pesos equivalentes al tipo de cambio oficial).

La jurisprudencia determind que "quienes celebraron un mutuo hipotecario en
ddlares estadounidenses deben cefiirse a las previsiones contractuales en las que
contemplaron el posible acaecimiento de circunstancias que imposibilitaran la
adquisicion de la divisa, previendo para tal caso otros mecanismos para calcular la
paridad y efectuar el pago debido; maxime si no se acreditd que fuera imposible el

célculo de la cantidad adeudada conforme a ellas"> .

Como excepciones legales al pago en especie de moneda extranjera se pueden
mencionar:

a) Procesos concursales: tanto en el concurso preventivo como en el liquidatorio
0 quiebra, a los efectos del computo del pasivo y de las mayorias necesarias, las deudas
en moneda extranjera deben calcularse en moneda de curso legal a la fecha de
presentacion del informe individual del sindico (arts. 19 y 127 de la Ley 24522), *3

b) Las leyes de emergencia de 2002: La grave crisis del 2001-2002 que atraveso
nuestro pais y que derivd en la salida de la convertibilidad y en una importante
devaluacion, desemboc6 en la sancion de la ley de Emergencia Productiva y Cambiaria
25.561 (dio por terminada la convertibilidad de la moneda nacional con el ddlar
estadounidense pero ratificd la vigencia de lo dispuesto por los arts. 7° y 10 de la ley

%2 C. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, "Torrado, Norberto L. v.
Popow, Alexis", 12/4/2013, Cita Online: AR/JUR/13507/2013 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad6
adc60000017346aca9a7c26af68b&docquid=iC9340C51D960BCA7B8AL1AS693D729F
65&hitquid=iC9340C51D960BCA7B8A1A5693D729F65&tocquid=&spos=1&epos=1
&td=31&a0=iI0ADFABBAC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSea
rch=false&context=194&crumb-action=append& acceso: 13/07/2020] En igual sentido
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, "Rzepnikowski, Lucia y otro v.
Masri, David y otro s/ ejecucion hipotecaria”, 30/5/2013, Cita Online:
AR/JUR/19643/2013, [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6
adc60000017346aac7b2464ad7df&docquid=iDEAB276B6D72D8891F58052F27B1B1
2E&hitguid=iDEAB276B6D72D8891F58052F27B1B12E &tocquid=&spos=1&epos=1
&td=11&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSea
rch=false&context=171&crumb-action=append& acceso: 13/07/2020]

5% Marino, Abel E., Op. cit.
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23.928) que con el posterior Decreto de Necesidad y Urgencia del Poder Ejecutivo
Nacional 214/02 adoptaron el criterio de "pesificar” las deudas contraidas en moneda
extranjera en la relacion de un dolar=un peso obligaciones contraidas con anterioridad al
6 de enero del afio 2002 , y reajustar la suma resultante en funcién de la variacion del
CER (Coeficiente de Estabilizacién de Referencia).>*

El art. 11 de la Ley 25.561 aludia a conversién de las "prestaciones dinerarias
exigibles desde la fecha de promulgacion de la presente ley" mientras que el art. 1° del
Decreto 214/02 disponia la pesificacion de todas las obligaciones en moneda extranjera
"existentes a la sancién de la Ley 25.561". Esto generd diversas interpretaciones
respecto a las obligaciones de dar moneda extranjera que se veian alcanzadas. Luego la
ley 25.820 lo modificé disponiendo que la pesificacion seria aplicable a toda obligacion,
expresada en dodlares estadounidenses o en cualquier otra moneda extranjera,
"cualquiera sea su origen o naturaleza, haya o no mora del deudor”.

Los jueces recurrieron en el periodo de emergencia a la teoria del "esfuerzo
compartido™ pero no hicieron mayores referencia en cuanto al régimen aplicable
(dinerario o de dar cantidades de cosas) a las obligaciones de dar moneda extranjera.

c) Letras de cambio y pagarés: segun los arts. 44 y 103 del dec. 5965/63
aplicable a tales titulos valores, cuando hubieran sido librados para ser pagados en
moneda sin curso legal en el pais, su cancelacion podia ser efectuada en moneda
nacional a menos que se hubiera pactado la cladusula de pago efectivo en moneda
extranjera.>

> Marino, Abel E., Op. cit.

> Marino, Abel E., Op. cit.
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CAPITULO 3. CONSECUENCIAS DE APLICAR EL REGIMEN
DINERARIO A LAS OBLIGACIONES DE DAR MONEDA EXTRANJERA

Tradicionalmente a las obligaciones de dar dinero se les dio un tratamiento
especifico y a las de dar moneda extranjera se aplico el régimen de las obligaciones de
dar cantidades de cosas.

Como vimos, con la reforma de 1991 se le dio un tratamiento dinerario a las
obligaciones de dar moneda extranjera. A consecuencia de ello les resultaba aplicable el
principio nominalista.

Este principio importa que el dinero tenga el valor que el Estado le fija, con
prescindencia del valor intrinseco (v.gr., metélico) y del valor de cambio respecto de
otras monedas y de los bienes y servicios. En virtud de él, no se computa la
depreciacion monetaria del signo porque el valor nominal es ajeno a las fluctuaciones de
la capacidad adquisitiva que experimente la moneda de pago (segun este principio un
peso es igual a otro peso).*

El principio nominalista entra en crisis con la inflacion, fendmeno este que es
propio de la expansion y complejidad de la economia, y que algunos vinculan con el
incremento del gasto publico, y con la desproporcién entre la masa monetaria y la
cantidad de bienes y servicios producidos durante un periodo determinado *’

Desde el punto de vista economico, la inflacién es el aumento sostenido del
nivel general de precios.

*® Arthur Nussbaum, en su clasica obra Teorfa Juridica del Dinero, expresa: "El caracter
nominalista del dinero, tiene su origen natural en la evolucion econdmica, y
proporciona al dinero su mas elevada utilidad técnica"™ Arthur Nussbaum, "Teoria
Juridica del Dinero", Editada en Madrid, en 1929, en traduccion de Luis Sancho Seral,
p. 43. citado por Casiello, Juan Joseé, Las obligaciones de dar sumas de dinero en el
Cadigo Civil y Comercial, Op. cit.

> “E| signo monetario aumenta o se deprecia segln la cantidad de circulante y de
depdsitos bancarios que haya, en comparacion con el volumen de bienes existentes. Si
el dinero crece en cantidad, mas rapidamente que el conjunto de bienes, los precios
suben, o en otros términos, la moneda se deprecia; e inversamente. Si la inyeccion de
dinero en la economia es proporcional al aumento de bienes la moneda conserva su
valor. La experiencia demuestra que el Estado en muchos paises impulsado por el
crecimiento del gasto pablico emite papel moneda en una cantidad exagerada en
comparacion al volumen de bienes existentes. El resultado de ese fenomeno es la
“inflacion” que ha envilecido nuestra moneda, distorsionando y debilitando la
economia nacional y la capacidad de ahorro.” Llambias Jorge Joaquin, Op. Cit. Pag.
186 -188

>8 Samuelson, Paul A. / Nordhaus, William D., Economia con aplicaciones a
Latinoamérica, , México D.F., Editorial McGraw Hill, 2010, P4g. 410 y s.s.
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Este fendmeno produce que, de atenerse al nominalismo, el deudor pueda
extinguir la obligacion pagando la cantidad de numerario pactado aunque ella se haya
desvalorizado sensiblemente. De maés esta decir que ello alienta la mora del deudor y en
suma, el incumplimiento definitivo de la obligacion.

A fin de superar este problema un sector de la doctrina® y jurisprudencia®
considero, que ademas de satisfacer los intereses, habia que afiadir la actualizacion por

% Stiglitz, R. S. y Stiglitz, G. A., "Contrato de seguro”, 1988, Ed. La Rocca, n. 148, p.
487; C. Nac Com., sala B, 30/5/1979, "Gagliolo v. Aseguradora de Rio Negro Cia. Arg.
de Seguros”, LL 1979-C-501, Corte Sup., Fallos 308:1265). citado por Leal, José /
Stiglitz, Rubén S., La mora del asegurador y la extension del dafio moratorio, Cita
Online: 0003/008829 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8

2d9b000001734136fc5f9d337876&docquid=iEOCD77F5F7824EC88A2F229EEEA8CS
2C&hitquid=iEOCD77F5F7824EC88A2F229EEEA8C82C&tocquid=&spos=1&epos=1
&td=1&a0=iI0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearc

h=false&context=897&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

% |_a Corte Suprema de Justicia de la Nacién en “ Vieytes de Fernandez ¢/ Provincia de
Buenos Aires” y “Valdez c¢/ Gobierno Nacional” se habia pronunciado a favor del
reajuste de las obligaciones dinerarias mediando mora del deudor. Conforme al sector
doctrinario” que concordaba con esta postura el principio nominalista sélo era de
aplicacion hasta la mora del deudor. Producida la misma se introducia en la 6rbita de la
responsabilidad civil aplicandose el régimen integral de dafios. Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, Vieytes de Fernandez, Juana c. Provincia de Buenos Aires.
23/09/1976, Publicado en: LA LEY1976-D, 241 - Cita Online: AR/JUR/429/1976 [en
linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6
adc60000017447d27c42abaf204a&docquid=i3E4CBDF8956F4B57A2FAA2D26DB8C
A73&hitguid=i3E4ACBDF8956F4B57A2FAA2D26DB8CA73&tocquid=&spos=1&epos
=1&td=1&a0=iI0ADFABSAC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSe
arch=false&context=227&crumb-action=append& acceso: 1/09/2020].

En igual sentido en 1977 la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil en pleno en
autos “La Amistad SRL. v. Iriarte, Roberto C. ” determino que: "Corresponde
revalorizar una deuda de dinero en relacion con la depreciacion monetaria en el caso
de que el deudor hubiere incurrido en mora™ Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, en pleno,”La Amistad SRL. v. Iriarte, Roberto C. ”, 09/09/1977, Publicado en: JA
1977-1V-3; Cita Online: 70007981. [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6
adc600000173f9e04f5aa475f8b3&docquid=iBCA46EA476F844488ACE3C61631A87
FC&hitquid=iBCA46EA476F844488ACE3C61631A87FC&tocquid=&spos=1&epos=1
&td=3&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSear
ch=false&context=430&crumb-action=append& acceso: 16/08/2020].
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depreciacién monetaria para evitar que el acreedor se vea perjudicado dado al contexto
inflacionario y la depreciacion de la moneda de curso legal. Actualmente est4 vedada la
indexacion® de las obligaciones dinerarias (norma de orden publico).®?

%1 | a Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina luego de la prohibicion de
indexar en autos ‘“Yacimientos Petroliferos Fiscales ¢/ Corrientes, Provincia de y
Banco de Corrientes s/ cobro de australes™” argumento que: “si bien es cierto que la
asociacion entre derecho de propiedad y depreciacion monetaria pudo elaborarse como
defensa eficaz de los derechos patrimoniales en determinados periodos, no es menos
exacto que su perduracion sine die no solo postergaria disposiciones constitucionales
expresas, como las del art. 67, inc. 10, de la Constitucion Nacional, sino que causaria
un dafo profundo en la esfera de los derechos patrimoniales todos, al alimentar esa
grave patologia que tanto los afecta: la inflacion. No puede admitirse que lo que fue
solucidn de especie frente a un problema acotado temporalmente y en su configuracion,
en la que no incidieron normas como las que recientemente dict6 el Congreso Nacional
para procurar una moneda nacional apta, se trueque en vinculo estable, alterando asi
su naturaleza esencial”. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Yacimientos
Petroliferos Fiscales v. Provincia de Corrientes y Banco de Corrientes s/ cobro de
australes”, 03/03/1992, Publicado en: JA 1992-1-570; Cita Online: 04_315V1T030 [en
linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad6
adc500000173f97a6108b56a481d&docquid=i33BD27F5A7754A84B52FEA90B39753
AE&hitquid=i33BD27F5A7754A84B52FEA90B39753AE&tocquid=&spos=17&epos=
17&td=34&a0=i10ADFABBAC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedS
earch=false&context=258&crumb-action=append& acceso: 16/08/2020]. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en autos "Lépez, Antonio M. v. Explotacion Pesquera
de la Patagonia S.A" se remiti6 al precedente antes citado reiterando que “es
"inadmisible... admitir un instrumento en reemplazo de la 'indexacién' que por via de
intereses desmedidos pudiera acentuar nuevamente el proceso inflacionario con grave
dafio para la comunidad. Maxime cuando al hacerlo se pueda entorpecer a la
autoridades politicas de la Nacion en su decision de solucionar de modo profundo, y no
meramente sintomatico, los problemas monetarios mediante el dictado de las normas
pertinentes™" Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Lopez, Antonio M. c. Explotacion
Pesquera de la Patagonia S. A”, 10/06/1992, La Ley, Tomo 1992-E, 48 - DT 1992-B ,
1215, con nota de Juan José Etala (h.); DJ1992-2, 689 - IMP1992-B, 1632 Cita Online:
AR/JUR/1185/1992. [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i
0ad6adc500000173f96cc44fde4d9b7b&docquid=iD664781D905911D686070050DA
BAA208&hitquid=iD664781D905911D686070050DABAA208&tocquid=&spos=3&
epos=3&1td=6&ao=i0ADFABBAC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&
savedSearch=false&context=210&crumb-action=append& acceso: 16/08/2020].

®2 Manuel Cornet afirma que: “Si la inflacion se instala entre nosotros, que sin ninguna
duda no es lo que deseamos, se debera volver a la indexacion de las deudas dinerarias
como principio constitucional, ya que tanto la prohibicion de indexar de la ley 23.928 y
el principio nominalista fueron formulados para tiempos de estabilidad monetaria, por
lo que, coincidiendo con el maestro German J. Bidart Campos, en tiempos de inflacion,
si se lesiona el derecho de propiedad, solo el derecho constitucional puede prestar la
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3.A. Extension del resarcimiento de deudas dinerarias

Ademas de los intereses ¢Se pueden demandar los dafios y perjuicios derivados
del incumplimiento de una obligacién de una obligacion de dar una suma de dinero?

Se suele decir que el incumplimiento de las obligaciones de dar sumas de dinero
solo genera el deber de restituir el capital con mas los intereses correspondientes
(moratorios) que funcionan como resarcimiento total y definitivo.

Para unos, el interés funcionaria como reparacion del dafio emergente porque
parten de la premisa, segun la cual, el acreedor que no recibe la suma convenida se ve
obligado a acudir a una entidad bancaria para obtenerla mediante un préstamo, en cuyo
caso, la tasa de interés que tiene que pagar —la activa, es decir la que cobra esa entidad-
determina el grado de su empobrecimiento por el incumplimiento de su deudor.

Para otros, el interés funcionaria como reparacion del lucro cesante, porque parte
de la premisa, segun la cual, el acreedor que no recibe la suma convenida se ve privado
de obtener las ganancias que le reportaria invertirla (v.gr., en un plazo fijo), en cuyo
caso, la tasa de interés es la pasiva ya que ésa es la que pagan los bancos a sus
inversores.

La respuesta al interrogante remite a dos posiciones.

Para una parte de la doctrina y jurisprudencia tradicionales, gran parte de la cual
se ubica en los primeros cincuenta afios de dictado el Cddigo Francés, el
incumplimiento solo genera intereses y no se debe el dafio que sea consecuencia
mediata de tal incumplimiento (por ejemplo, la frustracion de un negocio). Esa posicion
se funda en el articulo 1153, del Cddigo Francés, inspirado en Domat y Pothier, que
establecia que el incumplimiento no podia acarrear otra cosa que el pago de intereses.
Una modificacion de esa norma se produjo en Francia alrededor del 1900 por la cual fue
adg;itida la posibilidad de resarcir un dafio mayor si el deudor habia incurrido en mala
fe.

iluminacién necesaria que no logran por si solos el derecho civil ni la ley y concluye el
distinguido constitucionalista: "La Constitucion obliga a indexar, mas alla de lo que el
derecho civil resuelva, por encima del Codigo Civil, o contra el Codigo Civil.” Cornet,
Manuel, Obligaciones de dar dinero, Publicado en: SJA 16/12/2015, 12 - Cita Online:
AR/DOC/5204/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i
0ad6adc500000173f961260adc20f6f1&docquid=iSA0A927CEE2CB452B7924E44E
79C785B&hitquid=i5A0A927CEE2CB452B7924E44E79C785B&tocquid=&spos=1
&epos=1&td=3&ao=i0ADFABBAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=
&savedSearch=false&context=146&crumb-action=append& acceso: 16/08/2020]

% Ppizarro, Ramén Daniel / Vallespinos, Carlos Gustavo, Instituciones de derecho
privados - Obligaciones - Buenos Aires, Editorial Hammurabi S.R.L., 2009, Tomo 1,
Pag. 412 a 414
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El articulo 1903 del Anteproyecto de Bibiloni circunscribia el dafio a los
intereses moratorios.

Sin embargo, una parte de la doctrina y algunos tribunales amplio el principio
extendiéndolo_a todo tipo de intereses (moratorios, punitorios, compensatorios, ya
fuesen de fuente legal, convencional o judicial), pero sin incluir el resarcimiento de otro
dafio. Sin embargo, habia excepciones: a) cuando la ley expresamente autoriza a reparar
otros dafios, como es el caso de los articulos 1722 —socio que distrae fondos de la
sociedad- 2030 —fiador que paga y se subroga en los derechos del acreedor- y 2248 —
mutuante que puede exigir “...las pérdidas e intereses de la mora” (expresion no del
todo clara); b) cuando esté prevista esa prevision en el contrato; c) cuando el deudor
haya obrado con dolo; también con culpa pero haya podido prever las consecuencias
dafiosas (v.gr, haya sabido del negocio del acreedor y de su probable frustracion en
caso de incumplimiento de su parte).®

Otra parte de la doctrina admitia el dafio de todo tipo siempre que supere el
monto de los intereses y sea consecuencia directa del incumplimiento, sin distinguir el
factor de atribucion®. Esa solucién la habria admitido la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en el caso “Vieytes de Fernandez contra Provincia de Buenos Aires” del 23
de septiembre de 1976.%°

Nuestra posicion respecto al presente capitulo y al siguiente la fijaremos en la
conclusion.

% Llambias; Jorge Joaquin, Llambias Jorge Joaquin, Op. cit., pag.. 224y ss.

% pizarro, Ramén Daniel / Vallespinos, Carlos Gustavo, Instituciones de derecho
privados - Obligaciones - Buenos Aires, Editorial Hammurabi S.R.L., 2009, Tomo 1,
Pag. 412 a 414

% Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Vieytes de Fernandez, Juana c. Provincia de
Buenos Aires. 23/09/1976, Op. Cit.
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CAPITULO 4. ARTICULOS 765 'Y 766 DEL CODIGQ CIVILY
COMERCIAL DE LA NACION. INTERPRETACION

El nuevo Codigo regula las obligaciones de dar moneda extranjera en los
articulos 765 y 766, Paragrafo 6° (“Obligaciones de dar dinero”), Seccion 1
("Obligaciones de dar"), Capitulo 3 (“Las clases de obligaciones™), Libro Tercero ("De
los derechos personales™).

El anteproyecto reemplazo los articulos 617 y 619 del Codigo Civil que
regulaban la moneda extranjera por los articulos 765 y 766.

El articulo 765 preveia: "La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta
cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucién de la
obligacion. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se estipuld dar
moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion deberé considerarse
como de dar sumas de dinero".

El articulo 766 disponia: "EI deudor debe entregar la cantidad correspondiente
de la especie designada, tanto si la moneda tiene curso legal en la Republica como si
no lo tiene”

En los Fundamentos del Anteproyecto, los miembros de la Comision Redactora
sefialaban: "Hemos respetado los principios del derecho monetario argentino, asi como
los grandes lineamientos de la doctrina y jurisprudencia. En particular, se mantiene el
sistema nominalista reafirmado por la ley 23.928, asi como la equiparacion entre la
moneda nacional y la moneda extranjera. Se trata de la derivacion necesaria, en
palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ("Lépez c/ Explotacion
Pesquera de la Patagonia S.A."), de "un proceso de estabilizacién de la economia™®

Luego de las modificaciones del poder ejecutivo estos articulos prescriben:

El articulo 765: “La obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta
cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de la
obligacién. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se estipuld dar
moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligaciéon debe considerarse
como de dar cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en
moneda de curso legal.”

El articulo 766: “El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la
especie designada”

Como vimos, si bien el articulo 765 del anteproyecto disponia que las
obligaciones de dar moneda extranjera debian: “considerarse como de dar sumas de
dinero”, el nuevo Codigo establece que “debe considerarse como de dar cantidades de
cosas”.

%7 Compiani, Maria Fabiana, La regulacién de las obligaciones en moneda extranjera
en el Cddigo Civil y Comercial, Op. cit..
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Lo llamativo es que el codificador determin6 que debe considerarse a la
obligacion de dar moneda extranjera como de dar cantidades de cosas pero ubico su
regulacion dentro del Paragrafo 6to que se titula: “Obligaciones de dar dinero”.

A su vez el nuevo Codigo omite la regulacion de una categoria autbnoma de las
obligaciones de dar cantidades de cosas (si lo estaban en el Codigo de Vélez en los
articulos 606 a 615). Las mismas han sido absorbidas por la categoria de las
obligaciones de género, es decir de dar cantidades de cosas no fungibles.®®

Las obligaciones de género estan sintéticamente reguladas en solo dos articulos,
762% y 763" en el Paragrafo 4to, Obligaciones de género, dentro del Titulo I,
Obligaciones en general, del Libro Tercero Derechos Personales, del nuevo Cédigo.

El articulo 762 establece que la obligacion de género es la que recae sobre cosas
determinadas s6lo por su especie y cantidad, es decir que su objeto no esté inicialmente
individualizado. Salvo acuerdo de partes, la eleccion corresponde al deudor y debe
recaer sobre cosa de calidad media.

%8 Jorge Horacio Alterini dice que: “cuando el articulo 765 habla de obligaciones de
dar cantidades de cosas, alude a las obligaciones de género. Vélez llamaba "cantidades
de cosas" a lo que el Codigo Civil y Comercial en seguimiento del Proyecto de 1998
Ilama "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,
segun la terminologia adoptada por el propio Cddigo.”Alterini, Jorge Horacio - Diehl
Moreno, Juan M. - Paolantonio, Martin E. , Op. Cit, En igual sentido Abel Marino
sostiene que: “Ante la falta de regulacion especifica de las obligaciones de dar
cantidades de cosas y resultando escueta la regulacion de las obligaciones de género,
sera tarea de la doctrina y jurisprudencia establecer los contornos de la asimilacion,
para lo cual entendemos que corresponderd acudir a las disposiciones del CCiv.
derogado -arts-. 606 a 615- y su doctrina. Una vez contadas las cantidades de moneda
extranjera cuya entrega se debe, éstas han quedado individualizadas. La calidad,
obviamente, no estara en discusion, (los billetes valen por su caracter representativo y
no por su calidad individual) aunque si la especie (sera el signo monetario del pais o
autoridad monetaria emisora y asi veremos que la determinacion serd de ddlares,
euros, yenes, etc.)” Marino, Abel E. , Op. cit.

% Articulo 762 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: “la obligacion de dar es de
género si recae sobre cosas determinadas sélo por su especie y cantidad. Las cosas
debidas en una obligacion de género deben ser individualizadas. La eleccion
corresponde al deudor, excepto que lo contrario resulte de la convencion de las partes.
La eleccion debe recaer sobre cosa de calidad media, y puede ser hecha mediante
manifestacion de voluntad expresa o tacita.”

® Articulo 763 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “Periodo anterior a la
individualizacion. Antes de la individualizacién de la cosa debida, el caso fortuito no
libera al deudor. Después de hecha la eleccion, se aplican las reglas sobre la
obligacion de dar cosas ciertas.”
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El articulo 763 dispone que 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 obligacion de dar cosas ciertas.

4. A. Interpretacion de ambos articulos

El ultimo parrafo del articulo 765 del Codigo Civil y Comercial establece
respecto a las obligaciones de dar moneda que carece de curso legal en nuestro pais que
“el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal” mientras
que el subsiguiente art. 766 reza: "El deudor debe entregar la cantidad correspondiente
de la especie designada”.

De este ultimo articulo se suprimid el agregado del Anteproyecto que decia que
el deudor debe entregar la especie designada: "tanto si la moneda tiene curso legal en la
Republica como si no lo tiene".

En el anteproyecto ambos articulos coincidian en el cumplimiento en especie.

Luego de las modificaciones del poder ejecutivo, el articulo 765 del Codigo
Civil y Comercial faculta al deudor a liberarse entregando el equivalente en moneda de
curso legal mientras que el articulo siguiente determina el cumplimiento en especie.

Prima facie, se puede observar la contradiccién en la forma de cumplimiento que
establecen ambos articulos.

Incluso algunos juristas sostienen que, aun sin el articulo 766 del Cadigo Civil y
Comercial, el mismo articulo 765 tiene un contrasentido interno ya que por un lado se
determina que la obligacion de dar moneda extranjera debe considerarse como de dar
cantidades de cosas fortaleciendo la identidad a los fines del pago, y por otro se
establece la facultad de sustitucion’.

' Germéan Mozzi realiza un cuestionamiento semantico a la reforma del Proyecto del
Poder Ejecutivo: "...la idea de darle el caracter de 'cosa' a la moneda extranjera
designada, dentro del marco de las obligaciones estipuladas en un contrato, se
relaciona con el fortalecimiento de su identidad a los fines del pago, no con su
debilitamiento; configura un contrasentido, entonces, fortalecer su caracter al definir
su identidad y luego debilitarlo para el cumplimiento: si se trata de 'cantidades de
cosas', ¢por qué razon prever que el deudor de una obligacion de dar monedas que no
sea de curso legal se liberara 'dando el equivalente en moneda de curso legal..."?"
Mozzi, German D., "Reflexiones sobre la llamada 'nueva pesificacion' de los contratos
en la Argentina, segun el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion unificado”, en
AA.VV., Cadigo Civil y Comercial de la Nacion: suplemento especial, Erreius, Buenos
Aires, 2015, p. 66. citado por Occhi, Nicolas A., ¢EI Cadigo Civil y Comercial como
posible simbionte del trabajador? Prospectiva de los siniestros laborales como deudas
de valor en moneda extranjera, RDLSS, 2016-8, 774, 29/04/2016, Cita Online:
AR/DOC/4250/2016 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad8
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Ahora bien, una de las reglas hermenéuticas adoptadas por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién consiste en descartar la imprevision del legislador, deberia, pues,
haber una razén por la cual se establecid en un articulo la facultad de sustitucion a favor
del deudor y en otro el cumplimiento de especie.”

Algunos autores interpretan que ambos articulos tienen distintos ambitos de
aplicacion. El articulo 765 se referiria a las obligaciones de dar moneda extranjera
mientras que el articulo 766 se limitaria a las obligaciones de dar dinero.”

20d9b000001734100980f29cfla6d&docquid=iD081BBFD6BD8BA78814FE92149FB85
A4&hitquid=iD081BBFD6BD8BA78814FE92149FB85A4&tocquid=&spos=1&epos=
1&td=1&a0=i0ADFAB8SAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSear
ch=false&context=700&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020]. En igual sentido
Juan Diehl Moreno sostiene: “Lo que quiso hacer el Poder Ejecutivo es enviarle un
mensaje a la sociedad, tratando de pesificar la economia y desalentar el uso de la
moneda extranjera. Sin embargo, la realidad es que, tal como esta redactado y teniendo
en cuenta sus antecedentes el legislador ha incurrido en una contradiccion dentro del
propio articulo 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 entregar la
misma cosa , y, a continuacion, la facultad del deudor de cancelar en pesos, en una
moneda distinta, es decir, sosteniendo el principio de la equivalencia. Esto es,
principios absolutamente contradictorios en la misma clausula. Ni siquiera hay que
remitirse al articulo 766 para advertir la contradiccion; esta en el mismo articulo
765#. ”Alterini, Jorge Horacio - Diehl Moreno, Juan M. - Paolantonio, Martin E., Op.
cit.

’2 LLa Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina determiné que: "la
inconsecuencia o falta de prevision jamés se supone en el legislador, y por esto se
reconoce como un principio inconcuso que la interpretacion de las leyes debe hacerse
siempre evitando darles aquel sentido que ponga en pugna sus disposiciones,
destruyendo las unas por las otras, y adoptando como verdadero, el que las concilie y
deje a todas con valor y efecto™ (Fallos: 1:300, set. 19/864, "in re" "Calvete,
Benjamin™; Fallos 278:62 --La Ley, 141-221--).

"Es regla de la interpretacion de las leyes dar pleno efecto a la intencion del legislador,
computando la totalidad de sus preceptos de manera que armonicen con el
ordenamiento juridico restante y con los principios y garantias de la Constitucion
Nacional y que en casos no expresamente contemplados ha de preferirse la inteligencia
que favorece y no la que dificulta aquella armonia y los fines perseguidos por las
reglas" Fallos 303:248, 578, 600 y 957 --La Ley, 1981-C, 310; 1982-C, 501; 1982-C,
500-36.164-S--; en similar sentido Fallos 143:118; 183:241; 189:248; 194:371;
281:146; 303:612 --La Ley, 14-242; 22-638; 29-11; 146-687; 1982-A, 500-- y LA LEY,
1995-B, 380) citados por Lopez Mesa, Marcelo, Interpretacion de la ley (De la exégesis
al finalismo y un poco mas alla en la doctrina de la Corte Suprema de Justicia),
Publicado en: LA LEY1996-A, 1116 Cita Online: AR/DOC/15026/2001

"3 Foglia, Ricardo A., en Rodriguez Mancini, Jorge (Dir.), Cédigo Civil y Comercial y
su proyeccion en el Derecho del Trabajo, cit., p. 511. citado por Occhi, Nicolas A., Op.
cit. Gatti, Barbara M. / Ossola, Federico A., La tasa de interes en las obligaciones de
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Otro sector de la doctrina considera que la referencia a “especie" del articulo 766
permite interpretar que el principio se aplica a cualquier tipo de moneda adeudada, de
curso legal o emitida por otro estado. Otra interpretacion permite inferir que el
Iegislildor previo que pudieran existir diversas especies de monedas de curso legal en el
pais.

Gurfinkel de Wendy, Lilian N. considera que los supuestos subsumidos por la
autorizacion al deudor de liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal del
articulo 765 son aquellos en los cuales la ley monetaria impida la circulacion o
adquisicion de moneda extranjera y las partes no hayan previsto medios alternativos.

Eduardo Barreira Delfino entiende que la procedencia del pago en la especie
comprometida debe ser cuando dicha moneda de contratacion es moneda genuina de la
operacion (servicio de asesoramiento a una embajada de pais extranjero), pero no si se
tratara de la utilizacién de la moneda extranjera, como una clausula de estabilizacion
que ahora autoriza el art. 772 del CCCN (uso de la moneda extranjera como objeto de la
deuda de valor).”

dar moneda extranjera, La Ley, Tomo 2019-B, 427, 24/04/2019,- RDCO 296,
20/06/2019, 845, Cita Online: AR/DOC/724/2019 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
20d9a0000017340d8d64a793c6298&docquid=i92A3D415BA6DIAAT695A54243FC09
2C4&hitguid=192A3D415BA6D9AAT695A54243FC092C4&tocquid=&spos=1&epos=
1&td=1&a0=I0ADFABBAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSear
ch=false&context=444&crumb-action=ap pend& acceso: 12/07/2020].

7 José Fernando Marquez analiza que: “La referencia a "especie” permite interpretar
que el principio se aplica a cualquier tipo de moneda adeudada, de curso legal o
emitida por otro estado. Sin embargo, como veremos, las obligaciones en moneda que
no sea de curso legal tienen en el C.C. y C. su propio régimen. Otra interpretacion
permite inferir que el legislador previé que pudieran existir diversas especies de
monedas de curso legal en el pais, supuesto que no ocurre desde el siglo XIX. Nos
parece que la referencia es una rémora de la redaccion del Cddigo Civil, que significa
que el deudor debe la cantidad de moneda que constituye el objeto de la obligacion
("designada" dice el articulo, designacion que dependera de la causa de la obligacion
dineraria).”. Marquez, José Fernando , Las obligaciones de dar sumas de dinero en el
Caodigo Civil y Comercial. La Ley, Tomo 2015-B, 606 - , 09/03/2015, Enfoques 2015
(abril),  23/04/2015, 79 Cita Online: AR/DOC/684/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6

adc500000173469fad7327df6214&docquid=i53C5A9035D051A6BA251080A0067716
8&hitguid=i53C5A9035D051A6BA251080A00677168&tocquid=&spos=9&epos=9&t

d=75&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch

=false&context=151&crumb-action=append& acceso: 13/07/2020].

7> Eduardo Barreira Delfino entiende: “que la procedencia del pago en la moneda de la
especie comprometida, debe ser cuando dicha moneda de contratacion es moneda
genuina de la operacion (servicio de asesoramiento a una embajada de pais
extranjero), pero no si se tratara de la utilizacion de la moneda extranjera, como una
clausula de estabilizacion que ahora autoriza el art. 772 del CCCN.”. Barreira Delfino,
Eduardo A., Inaplicabilidad del art. 765 del Codigo Civil y Comercial, RCCyC , 182 ,
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El articulo 765 es similar al 617 de Vélez con el agregado, no menor, de la
facultad del deudor de liberarse pagando moneda de curso legal.

En el régimen del Codigo de Vélez la doctrina no decia que el deudor podia
liberarse entregando moneda de curso legal, sino que la obligacion incumplida se
transformaba en pagar dafios y, por ello, se satisfaria en moneda nacional.

Cabe sefialar, dos diferencias respecto a dicha época:

- Por un lado, la prohibicién de indexar. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en autos "Massolo, Alberto José c/ Transporte
del Tejar S.A.""® declaré la constitucionalidad de la norma’’ que prohibe
la repotenciacion de deudas. La Corte Suprema ha sefialado que lo que
prohibe dicha legislacion es la actualizacion utilizando indice de precios,
mas no la adecuacion de un monto (en el caso, la determinacion del
monto minimo que condiciona la admisibilidad de la apelacion ordinaria
ante el Tribunal) consultando elementos objetivos.”

19/10/2015, Cita Online: AR/DOC/3411/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad8
2d9b0000017340ae23182cde1754&docquid=i37ECIC5B4A1338D927EF55E033088F
4D&hitquid=i37EC9C5B4A1338D927EF55E033088F4D &tocquid=&spos=1&epos=1
&td=1&a0=i0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearc
h=false&context=84&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

"® “Oue la ventaja, acierto o desacierto de la medida legislativa -mantenimiento de la
prohibicion de toda clase de actualizacion monetaria- escapa al control de
constitucionalidad pues la conveniencia del criterio elegido por el legislador no esta
sujeta a revision judicial (conf. Fallos 290:245 Ver Texto ; 306:1964; 323:2409 Ver
Texto ; 324:3345 Ver Texto ; 325:2600 Ver Texto ; 327:5614; 328:2567; 329:385y
4032 y 330:3109, entre muchos otros), y la Corte Suprema ha sostenido que los arts. 7
Ver Texto y 10 Ver Texto de la ley 23928 constituyen una decision clara y terminante
del Congreso Nacional de ejercer las funciones que le encomienda el art. 67, inc. 10
Ver Texto (hoy art. 75, inc. 11 Ver Texto ), de la CN de "Hacer sellar la moneda, fijar
su valor y el de las extranjeras..." (conf. causa "Yacimientos Petroliferos Fiscales -
YPF- Ver Texto " en Fallos 315:158, criterio reiterado en causas 315:992 Ver Texto y
1209; 319:3241 Ver Texto y 328:2567). ”Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Massolo, Alberto J. v. Transporte del Tejar S.A. Op. Cit.

" La Ley de Emergencia Publica (ley 25.561) ratifico la vigencia de la prohibicién de
actualizacién por depreciacion monetaria y el empleo de las denominadas clausulas
estabilizadoras que habia sido dispuesta por los arts. 7°y 10 de la ley 23.928 (Ley de
Convertibilidad).

8 "Que la circunstancia de tener que cumplir con ese cometido prescindiendo, como lo
prescribe el art. 10 de la ley 23.928, de toda formula matematica fundada en la
actualizacién monetaria, repotenciacion o indexacion, no exime al Tribunal de consultar
elementos objetivos de ponderacion de la realidad que den lugar a un resultado
razonable y sostenible" (CS, Acordada 28/2014).” Compiani, Maria Fabiana, Los
efectos de la inflacion en el contrato de seguro, Op. Cit.
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- Por otro, el articulo 772 del nuevo Cddigo reconoce
expresamente a las deudas de valor y que “puede ser expresada en una
moneda sin curso legal que sea usada habitualmente en el trafico”.

La Comision designada por el decreto 182/2018 propone sustituir el articulo 765
por el siguiente texto: "Obligacion del deudor. El deudor debe entregar la cantidad
correspondiente de la especie designada tanto si la moneda tiene curso legal en la
Republica como si no lo tiene".”

Ha habido distintas interpretaciones resg)ecto a la coexistencia del Articulo 765
con normas que establecen el pago en especie®”. Algunos han sostenido que se trata de

"Alterini, Jorge Horacio, Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético. Editorial:La
Ley, 3aed-Tomo IV Op. Cit.

8 Normas que establecen el pago en la moneda convenida: El articulo 1367 sobre el
depdsito irregular: “Si se entrega una cantidad de cosas fungibles, que no se encuentra
en saco cerrado, se transmite el dominio de las cosas aunque el depositante no haya
autorizado su uso o lo haya prohibido. El depositario debe restituir la misma calidad y
cantidad. Si se entrega una cantidad de cosas fungibles, y el depositario tiene la
facultad de servirse de ellas, se aplican las reglas del mutuo.” El articulo 1390 respecto
al deposito en dinero: “Hay depoésito de dinero cuando el depositante transfiere la
propiedad al banco depositario, quien tiene la obligacion de restituirlo en la moneda de
la misma especie, a simple requerimiento del depositante, o al vencimiento del término
0 del preaviso convencionalmente previsto.” El articulo 1408 sobre el préstamo
bancario: “El préstamo bancario es el contrato por el cual el banco se compromete a
entregar una suma de dinero obligandose el prestatario a su devolucion y al pago de
los intereses en la moneda de la misma especie, conforme con lo pactado.” El articulo
1409 respecto al descuento bancario: “El contrato de descuento bancario obliga al
titular de un crédito contra terceros a cederlo a un banco, y a éste a anticiparle el
importe del crédito, en la moneda de la misma especie, conforme con lo pactado...” El
articulo 1410 sobre la apertura de crédito: “En la apertura de crédito, el banco se
obliga, a cambio de una remuneracion en la moneda de la misma especie de la
obligacién principal, conforme con lo pactado, a mantener a disposicién de otra
persona un crédito de dinero, dentro del limite acordado y por un tiempo fijo o
indeterminado; si no se expresa la duracion de la disponibilidad, se considera de plazo
indeterminado.” El articulo 1525 dispone respecto al mutuo: “Hay contrato de mutuo
cuando el mutuante se compromete a entregar al mutuario en propiedad, una
determinada cantidad de cosas fungibles, y éste se obliga a devolver igual cantidad de
cosas de la misma calidad y especie.” Asi mismo el 1527 establece: “Si el mutuo es en
dinero, el mutuario debe los intereses compensatorios, que se deben pagar en la misma
moneda prestada.” El art.44 del decreto ley 5965/63 establece como regla: “Si la letra
de cambio fuese pagable en moneda que no tiene curso en el lugar del pago, el importe
puede ser pagado en la moneda de este pais, al cambio del dia del vencimiento. Si el
deudor se hallase en retardo, el portador puede, a su eleccidn, exigir que el importe le
sea pagado al cambio del dia del vencimiento o del dia de pago” y en su tercer parrafo
prevé la posibilidad de pactar la “clausula de pago efectivo en moneda extranjera”,
disponiendo: “las reglas precedentes no se aplican en el caso de que el librador haya



o1

una contradiccién®! mientras otros han opinado que trata de regimenes diferenciados por
la especialidad de la actividad o del contrato.®* Por ejemplo, en contratos bancarios,
préstamos o depdsitos de moneda extranjera quien entrega la moneda extranjera querra
asegurarse la devolucion en dicha especie.

4. A. a. Interpretacion conflictiva

Esta interpretacion se asienta en la idea de que las dos normas se aplican al
mismo supuesto, no importa cuales sean los términos en que las partes acordaron la
obligacion.

El caracter conflictivo proviene, justamente, de la superposicion de dos articulos
que establecen como conducta debida del deudor lo contrario uno del otro.®®

dispuesto que el pago deba efectuarse en moneda determinada (clausula de pago
efectivo en moneda extranjera)”

81 “La incoherencia se extiende al art. 1390 que en el contrato de deposito bancario
obliga al depositario a restituir el dinero entregado en la moneda de la misma especie
(23); lo propio acontece con relacion al art. 1525 que, en materia de mutuo, obliga al
mutuario a devolver igual cantidad de cosas de la misma calidad y especie. Algin autor
ha considerado que la obligacion del banco de restituir en la misma especie contratada
es una excepcion al principio general de conversion de la moneda extranjera a favor
del deudor contenida en el art. 765, pero lo propio cabria sostener de las restantes
normas citadas: "No se advierte razon valedera alguna que permita dar preeminencia
del art. 1390 respecto al art. 765, pero no asi del art. 1525 sobre el art. 765. Es mas
ambas normas (arts. 1390 y 1525) resultan ser especiales respecto a la general (art.
765), por lo que resulta l6gico que aquellas debieran resultar prioritarias en su
aplicacion respecto a esta Gltima." La regulacion de las obligaciones en moneda
extranjera en el Codigo Civil y Comercial, Op. cit.

82 “4l sancionarse el Codigo, con el régimen legal general para las obligaciones en
moneda extranjera que hemos relatado, inmediatamente se puso de manifiesto la
contradiccion entre las normas propias de los contratos bancarios con aquél régimen
general. Por supuesto que si se le presta al banco moneda extranjera, o el banco lo
hace, o se deposita esa moneda, el prestamista querra que se le asegure que recibira la
misma especie. Pero la normativa general le otorga al deudor otra posibilidad. Ante
ello, voceros politicos explicaron que estas normas se apartan del principio general,
por ser propias de un régimen diferenciado. Creemos que por el bien del sistema
bancario y la profesionalidad que lo preside esa debe ser la interpretacion. En los
contratos bancarios la moneda pactada es aquella que debe mantenerse durante toda la
relacion contractual.” Marquez, José Fernando, Op. Cit.

8 Marfa Fabiana Compiani afirma: “ La discordancia entre los arts. 765y 766 es
evidente, ya que, mientras en el art. 765 se estipula que "el deudor podra liberarse
dando el equivalente en moneda de curso legal”, luego en el art. 766 establece "El
deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada”. Mientras
en el primero se establece una excepcion al principio de identidad del objeto de pago,
en el segundo se respeta tal principio (arts. 867 y 868 del CCyCN). (22) Cabe advertir
que si bien el art. 766 se refiere a la especie designada, en la Republica Argentina seria
siempre el peso, o la moneda de curso legal que la reemplace eventualmente en su
momento. Esta norma tenia sentido, cuando estaba redactada como lo estuvo en el
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En tal coyuntura surge la necesidad de priorizar una de ellas sobre la otra.

Hay dos pautas orientadoras que podrian hacer prevalecer el cumplimiento en
especie del articulo 766 del Cadigo Civil y Comercial.

Una de ellas es el principio de identidad del pago, en virtud del cual el acreedor
no esta obligado a recibir otro objeto que el que constituye la prestacién acordada.®

La segunda pauta es que la opcion de liberarse dando el equivalente contradice
el objeto mismo de la obligacion (la moneda extranjera).

Anteproyecto: "El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie
designada, tanto si la moneda tiene curso legal en la Republica como si no lo tiene",
por lo que hacia mencion al délar, el euro, los yuanes, o cualquier otra moneda
extranjera, aunque no tenga curso legal en nuestro pais. Al suprimirsele la Gltima parte
al articulo 766 y modificarse el art. 765, de la forma mencionada, se genera una
contradiccion entre ambas.” Compiani, Maria Fabiana , La regulacion de las
obligaciones en moneda extranjera en el Cédigo Civil y Comercial, Op. Cit. Domingo
Antonio Viale y Domingo Jeronimo Viale Lescano: “Es manifiesta la contradiccion
que se plantea entre la Gltima parte del Art. 765, que establece que “...el deudor puede
liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal.”; y el Art. 766, que reza que:
“El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada. Ella no
puede salvarse “reglamentando” esas normas, ya que es sabido que el reglamento no
puede ir mas alld de lo que dice la ley reglamentada Tampoco puede solucionarse “por
la jurisprudencia”, ya que no hay interpretacion posible entre dos normas que son
absolutamente opuestas.” Viale, Domingo Antonio / Viale Lescano, Domingo Jerénimo
, Obligaciones en moneda extranjera: reforma de los arts. 765y 766 del CCCN,
Comision N° 2, Obligaciones: “Obligaciones de dar dinero”, XXV Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, Bahia Blanca, 2015 [en linea:
https://jndcbahiablanca2015.com/?cat=30&comision=1825&pag=2 acceso:
12/07/2020]. Diehl Moreno, Juan M.; ““ Esto es, principios absolutamente
contradictorios en la misma clausula. Ni siquiera hay que remitirse al articulo 766 para
advertir la contradiccién; esta en el mismo articulo 765. ¢ Como se resuelve esto?
Siguiendo el principio 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 articulo 765, con una
contradiccién insita y también respecto del articulo 766, podria ayudar a sostener que
la facultad de cancelar en pesos establecida en el articulo 765 es precisamente una
norma supletoria o disponible. Por otro lado, si el principio general en materia de
obligaciones dinerarias es entregar la misma cosa o moneda comprometida, cualquier
excepcidn a este principio lo que ocurre en materia de moneda extranjera deberia ser
interpretada al menos restrictivamente. Y si se la interpreta restrictivamente, también
podriamos entonces decir que es una norma supletoria.” Alterini, Jorge Horacio -
Diehl Moreno, Juan M. - Paolantonio, Martin E. , Op. Cit,

8 « En definitiva significa que entre lo prometido y lo cumplido no pueden existir
diferencias, es decir debe mediar "identidad", importando poco que se trate de cosas 0
servicios de mayor o menor valor” Alterini, Jorge Horacio, Codigo Civil y Comercial:
tratado exegético. Editorial:La Ley, 3aed - Tomo IV Op. Cit.
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En efecto, una interpretacion contraria sentaria como principio la eleccion del
deudor implicando que existen desde el origen de la obligacion varias prestaciones
independientes y distintas®. Situacion est4 que no se darfa en la obligacién de dar
moneda extranjera.

Asi las cosas no existen los mismos obstaculos que para hacerle preeminencia al
cumplimiento en la “especie designada” (Articulo 766 del Codigo Civil y Comercial).

En este sentido la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Dolores en
un fallo del 7 de Julio del presente afo caratulado “Zuccato, Maria Catalina c. Lobos,
Yanina Marial y otro/a s/ Reivindicacion.”, en el cual resulto aplicable el nuevo Codigo,
interpreto:

El deudor que se compromete a entregar dolares estadounidenses, sélo se libera
entregando dolares estadounidenses al acreedor, en la cantidad prevista al contraer la
obligacion; por cuanto el pago resulta con sus efectos propios, es decir, cancelatorios,
solo si se entrega la cantidad y especie establecida en la obligacién (conf. arts. 766, 867,
868 Cod. Civ. y Com. de la Nacién).

La obligacion de dar una cantidad de moneda extranjera tiene un objeto
especifico que debe nutrirse del principio de especialidad previsto por el art. 766 Cod.
Civ. y Com. de la Nacion, que en modo alguno puede ceder frente a la posibilidad que
otorga la norma del 765, y que intenta imponer como solucion absoluta el aqui deudor.

Los derechos resultantes de los contratos integran el derecho de propiedad de los
contratantes (art. 965 Cdod. Civ. y Com. de la Nacion) y por tal razén gozan de
reconocimiento constitucional (art. 17 CN), y siendo que el art. 1 del C6d. Civ. y Com.
de la Nacion dispone que los casos regidos por el Caodigo deben ser resueltos conforme
las leyes aplicables y de conformidad con la Constitucion Nacional, aparece imperativo
concluir que la alternativa cancelatoria prevista en el art. 765 Céd. Civ. y Com. de la
Nacion debe ser pactada en el convenio a los efectos de su operatividad en el marco de
obligaciones de fuente contractual.®®

85 Articulo 779 del Cédigo Civil y Comercial “La obligacién alternativa tiene por objeto
una prestacion entre varias que son independientes y distintas entre si. EI deudor esta
obligado a cumplir una sola de ellas.” En igual sentido articulo 635 del Cddigo de
Vélez “Obligacion alternativa es la que tiene por objeto una de entre muchas
prestaciones independientes y distintas las unas de las otras en el titulo, de modo que la
eleccion que deba hacerse entre ellas, quede desde el principio indeterminada.”

8 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Dolores, "Zuccato, Maria Catalina
c. Lobos, Yanina Marial y otro/a s/ Reivindicacién", 07/07/2020, Cita Online:
AR/JUR/23730/2020 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6
adc500000173d48fb07cd9b78338&docquid=i7ECI9ADSEES67846BC66FF06358A44
FE&hitquid=i7EC99ADSEE567846BC66FF06358A44FF&tocquid=&spos=1&epos=1
&td=11&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSea
rch=false&context=13&crumb-action=append& acceso: 9/08/2020].
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4. A. b. Interpretacién armoénica

Una interpretacion que permite conciliar ambas normas es considerar que ambos
articulos tienen distintos &ambitos de aplicacion.

El articulo 765 se referiria a las obligaciones de dar moneda extranjera mientras
que el articulo 766 se limitarfa a las obligaciones de dar moneda de curso legal.®’

87 Ricardo Foglia luego de atacar la dualidad de criterios "...sobre todo cuando proviene
de dos articulos sucesivos. Pensamos, en aras de armonizar las normas, que el parr. 2°
del art. 765 regula especificamente el régimen de moneda extranjeray el 766, a la
nacional.” Foglia, Ricardo A., en Rodriguez Mancini, Jorge (Dir.), Cédigo Civil y
Comercial y su proyeccion en el Derecho del Trabajo, cit., p. 511. citado por Occhi,
Nicolas A., Op. cit. Con igual interpretacion Federico Ossola y Barbara Gatti: “que la
novedosa opcion de la que dispone el deudor para desobligarse mediante el equivalente
en moneda de curso legal patentiza una clara tendencia a la pesificacion, y permite
interpretar que la obligacion del deudor de entregar la cantidad correspondiente de la
especie designada (art. 766) resultaria de aplicacién Unicamente para las obligaciones
dinerarias, pues de no ser asi, la contradiccion seria irreconciliable.” Gatti, Barbara
M. / Ossola, Federico A., Op. Cit.. En este sentido Néstor Javier Torrella: “La
contradiccién que muchos tratadistas y doctrinarios han creido encontrar entre éste y
el articulo precedente es aparente solamente, pues el 766 del CCyC solo dicta la regla
que deben seguir las operatorias de éste capitulo, entregar moneda de curso legal, en
toda operatoria en "dinero”, y no es aplicable a otras operatorias como las de dar
género. La excepcion del 765 del CCyC rige exclusivamente para obligaciones de
género, y en dicho capitulo se la debié redactar porque ella no afecta a las
obligaciones de dar sumas de dinero.” Torrella, Néstor Javier, Obligaciones. El caso
del articulo 765 del nuevo Caédigo Civil y Comercial, DJ 02/12/2015, 1 Cita Online:
AR/DOC/3106/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9b0000017341393d62a9e39dfa&docquid=i18526 D8FAE14F67E7BB2BC677A1AC
2CC&hitguid=i18526 D8FAE14F67E7BB2BC677A1AC2CC&tocquid=&spos=1&epos
=1&td=1&a0=iI0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSea
rch=false&context=933&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020]. "Contradiccion
que se ha considerado por otros aparente, respondiendo esta Gltima norma a un
principio general y el texto del art. 765 a la solucidn especifica para las obligaciones
en moneda extranjera”. Asi lo destaca Danino, Alejandro, en "Obligaciones dinerarias
en el nuevo Codigo Civil y Comercial”, Juris 221 del 13/8/2015
(www.editorialjuris.com.ar), citando en posicion contraria a Danesi, Cecilia, en Bueres,
Alberto J. (dir.), Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion. Analizado, comparado y
concordado, t. I, Hammurabi, Buenos Aires, p. 482.”Cossari, Maximiliano / Méndez
Sierra, Eduardo Carlos / Quaglia, Marcelo C., El articulo 765 del Cadigo Civil y
Comercial, ¢norma supletoria o imperativa? RCCyC, 232, 05/02/2016, Cita Online:
AR/DOC/4582/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9b0000017340ed0e68e40e321e&docquid=i188D50CCBEB5112EEC93968ECBBSC
5CA&hitquid=i188D50CCBEB5112EEC93968ECBB8C5CA&tocquid=&spos=1&epo
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El campo de aplicacion de este Gltimo equivaldria al del articulo 619%® del
Cadigo Civil de Vélez pero estableciendo el cumplimiento en la especie designada y no
en equivalente.®®

El precepto supondria la coexistencia de dos 0 méas especies de moneda de curso
legal. EI peso papel y el "argentino oro” de la no derogada ley 1130 son las Unicas
monedas de curso forzoso.”

De manera que una obligacion contraida en "argentinos oro”, hoy so6lo se podria
pagar entregando la cantidad de "argentinos oro" debida y no ya con su equivalente en
"pesos” al cambio existente entre esos signos monetarios el dia del vencimiento de la
obligacion; pese a que en realidad ya desde mucho tiempo atras tales monedas de oro se
hallan fuera de circulacién en nuestro pais. °*

Algunas leyes, como el Cédigo Aeronautico (17.285) * y la ley de Navegacion
(20.094)%, habian previsto el pago en "argentinos oro" de indemnizaciones por dafios

s=1&td=1&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSe
arch=false&context=595&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

88 “EI campo propio del art.619 son las obligaciones en moneda nacional. El precepto
supone la coexistencia de dos 0 mas especies de moneda nacional y brinda al deudor la
posibilidad de pagar con la especie designada u otra. Es el caso de las obligaciones a
oro, que han suscitado tantos litigios, y tan interesantes y enjundiosas sentencias
judiciales, en nuestro ambiente.* LIambias Jorge Joaquin, Op. cit. P4g. 192 Num. 897
8 «“Ahora bien, de existir en nuestro pais mas de una moneda de curso legal, seria
unicamente el pago acordado en una de esas monedas, lo que deberia llevarse a cabo
"en la cantidad correspondiente de la especie designada”. Siendo sabido que el
primitivo texto del art. 619 de nuestro Codigo Civil establecia que: "Si la obligacion del
deudor fuese de entregar una suma de determinada especie de moneda nacional,
cumple la obligacién dando la especie designada, u otra especie de moneda nacional al
cambio que corra en el lugar el dia del cumplimiento de la obligacién"; o sea que
presuponia la existencia de mas de una moneda de curso legal en el pais, y atribuia al
deudor una facultate solutionis: poder pagar con la moneda designada o con otra de
curso legal, al cambio existente entre ambas el dia del vencimiento de la obligacion. En
tanto que ya con el sistema de la ley 23.928, como asi con el de los articulos 765y 766
del Proyecto, el deudor sélo puede pagar con la moneda de "curso legal” de la "especie
designada” Trigo Represas, Félix A., Orden publico en el derecho de las obligaciones,
La Ley, 24/11/2015, 2015-F, 1029, Cita Online: AR/DOC/4008/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i
0ad82d9b00000174474e0ec98eb7521b&docquid=i3F0781C8FOF6BFAE2CCA303C
D1F0764C&hitguid=i3F0781C8FOF6BFAE2CCA303CD1F0764C&tocquid=&spos
=5&ep0s=5&td=18&ao0=i0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFro
m=&savedSearch=false&context=382&crumb-action=append& acceso:
2/09/2020]..

% Alterini, Jorge Horacio, Cédigo Civil y Comercial: tratado exegético. Editorial:La
Ley, 3aed-Tomo IV Op. Cit.

! Trigo Represas, Félix A. , Orden publico en el derecho de las obligaciones,Op. Cit.
% El articulo 144 del Codigo Aeronautico “En el transporte de personas, la
responsabilidad del transportador, con relacion a cada pasajero, queda limitada hasta
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sufridos por personas o cosas transportadas; aunque resultaba bien claro en ambas, que
tales signos monetarios solo habrian de ser utilizados como unidad de cuenta o medida,
y que la obligacidn resultante debia ser pagada en definitiva, en su momento, en el papel
moneda de curso legal en el pais.**

También podria entenderse que el articulo 766 del nuevo Codigo es una norma
programaética para la eventual emision de otro tipo de moneda de curso legal.

De esta manera, a las obligaciones de dar moneda extranjera les resultaria
aplicable el articulo 765 del nuevo Caodigo.

Esto es coherente con las modificaciones del Poder Ejecutivo que puntualizo que
en esta clase de obligaciones “el deudor puede liberarse dando el equivalente en
moneda de curso legal. ” y suprimid del articulo 766 el agregado del Anteproyecto que
expresamente aclaraba que el deudor debia cumplir en la especie designada "tanto si la
moneda tiene curso legal en la Republica como si no lo tiene".

Siguiendo esta interpretacién, el deudor de moneda extranjera se podria se
desobligar pagando en la moneda extranjera debida o en su equivalente en moneda de
curso legal.

Algunos autores entienden que se trata de una obligacion alternativa mientras
que otros juristas sostienen que es una obligacion facultativa®. En los siguientes

la suma equivalente en pesos a mil (1000) argentinos oro, de acuerdo a la cotizacién
que éstos tengan en el momento de ocurrir el hecho generador de la responsabilidad.
Esta cotizacion serd fijada por el organo competente de la Administracion nacional.”
Lo cual luego se reitera en sus arts. 145, 163 y 169.

% “Ley de Navegacion 20.094, si bien se contemplan indemnizaciones en "argentinos
oro" en sus arts. 278, 331 y 337, en todos ellos se aclara que: "La cotizacion del
argentino oro es la oficial fijada por el 6rgano competente de la Administracion
Nacional, al momento de efectuarse liquidacion judicial o extrajudicial. En defecto de
cotizacion oficial se determinara su valor por el contenido metélico y no por su valor
numismatico". Y a mayor abundamiento, por el decreto 75 del 10 de enero de 1976, se
establecieron normas para fijar la cotizacion del argentino oro de la ley 1.130, a los
fines de las indemnizaciones previstas en el Cédigo Aeronautico y en la Ley de
Navegacion, atribuyéndose al Banco Central de la Republica la facultad de fijar
trimestralmente tal cotizacién, sobre la base de calcular el precio del oro contenido en
un "argentino oro", con ajuste a los datos disponibles de la cotizacion de dicho metal en
Londres, New York y Paris (su art. 2).” Trigo Represas, Felix A., Orden publico en el
derecho de las obligaciones,Op. Cit.,.

% Trigo Represas, Félix A. , Orden publico en el derecho de las obligaciones,Op. Cit.,.
% Jorge Llambias enumero las siguientes deferencias entre la obligacion facultativa y la
alternativa: “a)En la obligacién alternativa hay dos o més prestaciones que integran el
objeto debido mientras que en la obligacion facultativa se debe una sola prestacion,
con la facilidad para el deudor de poderla sustituir por otra en el acto de pago.b) En la
obligacion alternativa hay paridad entre todas las prestaciones debidas, que estan en
un mismo pie de igualdad: si alguna se torna de cumplimiento imposible juega el
principio de concentracion que restringe el objeto debido a las demaés, asi mientras
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acapites desarrollaremos este debate® y luego analizaremos el tipo de cambio aplicable
y el tiempo de conversion.

4. A.b. 1. Obligacion facultativa .

Conforme al articulo 786% la obligacion facultativa tiene una prestacion
principal y otra accesoria. El acreedor solo puede exigir la principal, pero el deudor
puede liberarse cumpliendo la accesoria. El deudor dispone hasta el momento del pago
para ejercitar la facultad de optar.

El sector doctrinario que considera que la facultad de sustitucién es facultativa
sostiene que la obligacion principal es la contraida en moneda extranjera y la accesoria
es la de cumplir y cancelar en moneda nacional, a criterio exclusivo del deudor, por esa
facultad de optar que tiene para ejercerla hasta el momento del pago.*®

subsista alguna de las prestaciones debidas, como susceptible de cumplimiento; por el
contrario en la obligacién facultativa hay disparidad entre las distintas prestaciones
con que puede desobligarse el deudor, pues una sola entra en el objeto debido mientras
la otra queda al margen de la deuda: esa desemejanza se refleja en el régimen de la
obligacion que en cuanto a la validez de la deuda, naturaleza del vincula, riesgo de la
prestacion, etc., solo atiende al objeto debido desentendiéndose de las caracteristicas y
circunstancia del que esta “in facultate solutione” , ya que no funciona concentracion
alguna. En suma, la punta disparidad juridica entre los objetos pagables se traduce en
una subordinacion entre ellos. En la obligacion alternativa la eleccién entre los objetos
susceptibles de pago pertenece al deudor o al acreedor, si asi se conviniere, en la
obligacion facultativa la opcion favorece exclusivamente al deudor”. Llambias; Jorge
Joaquin, Llambias Jorge Joaquin, Op. cit., padg. 332 - 333

% Aldo Marcelo Azar considera que: “El art. 765 remite al art. 762 al asignarle a la
moneda extranjera el régimen de las cantidades de cosas, y que este Gltimo articulo
refiere que "la eleccion corresponde al deudor, excepto que lo contrario resulte de la
convencion de las partes”, de donde se concluye que el obligado no es el Unico
legitimado a optar o elegir por la especie monetaria. De esa manera, esta excluido el
régimen de las obligaciones facultativas, siendo aplicables para la eleccion las
disposiciones establecidas en los arts. 780, 782 y 783 relativas a las obligaciones
alternativas.” Azar, Aldo Marcelo , El triple régimen de las obligaciones en moneda
extranjera en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion , Op. cit.

% Articulo 786 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: “La obligacion facultativa
tiene una prestacion principal y otra accesoria. El acreedor solo puede exigir la
principal, pero el deudor puede liberarse cumpliendo la accesoria. El deudor dispone
hasta el momento del pago para ejercitar la facultad de optar.”

% En este sentido Barreira Delfino afirma; “Téngase presente que el art. 765 del nuevo
CCCN establece la facultad del deudor en moneda extranjera, de cancelar la
obligacién asumida dando el equivalente en moneda de curso legal. Es decir que el
deudor, en tal situacion, asume una obligacion de naturaleza facultativa, conforme el
art. 786 del nuevo CCCN.

Del texto del art. 765 del nuevo CCCN, surge que la obligacion principal es la
contraida en moneda extranjera y la accesoria es la de cumplir y cancelar en moneda
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Esta fue la postura mayoritaria en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil de
Bahia Blanca del 2015.%

Quienes critican esta postura entienden que del articulo 765 no se desprende que

una 0prestacién sea principal y otra accesoria ya que son independientes y distintas entre
10
si.

4. A.b. 1l. Obligacion alternativa

El articulo 779 *™ define a las obligaciones alternativas como aquellas que
tienen por objeto una prestacion entre varias que son independientes y distintas entre si.
El deudor esta obligado a cumplir una sola de ellas.

El sector doctrinario que considera que se trata de una obligacion alternativa
entiende que las prestaciones son independientes y distintas entre si, una seria la de dar
moneda extranjera y la otra la de dar moneda de curso legal.*%?

La critica que se ha planteado a este argumento es que en la causa o titulo de la
obligacion no existen varias prestaciones independientes y distintas entre si. Lo debido
es la moneda extranjera, sélo que el deudor esta facultado a optar al momento del pago
por cancelar la obligacién en moneda de curso legal.

4. A.b. 1ll. Tiempo de conversiéon v tipo de cambio.

nacional, a criterio exclusivo del deudor, por esa facultad de optar que tiene el deudor
para ejercerla hasta el momento del pago.” Barreira Delfino, Eduardo A., Op. cit.

%9 «13.1.- El articulo 765 del Cédigo Civil y Comercial determina una obligacion
facultativa ( Mayoria: Gianfelici, Viale, Cossari, Castro, Moia, Salvatori, Sagarna,
Churruarin, Girotti, Scotto Lavina, Bonino, Urruti, Marquez, Cornet, Compiani, Borda,
Rey de Rinessi, Bliss). 13.2.- El articulo 765 del Cédigo Civil y Comercial determina
una obligacion alternativa a favor del deudor, quien podré liberarse pagando en moneda
nacional (Minoria: Azar) ” Conclusiones de la comision N° 2, Obligaciones de dar
dinero, XXV Jornada Nacional de Derecho Civil, Bahia Blanca, 2015 [en linea:
https://jndcbahiablanca2015.com/?cat=9 acceso: 12/07/2020].

190 «“Tampoco la opcidn de pagar en moneda nacional prevista ahora en el art. 765
CCyCN la transforma en una obligacién facultativa, porque no existe una obligacion
principal y otra accesoria”. (art. 786). “La regulacion de las obligaciones en moneda
extranjera en el Codigo Civil y Comercial, Op. cit.,

191 Articulo 779 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “La obligacion alternativa
tiene por objeto una prestacion entre varias que son independientes y distintas entre si.
El deudor esta obligado a cumplir una sola de ellas”.

192 Azar, Aldo Marcelo entiende que: “La regla subsidiaria a toda otra disposicion
especial es la contenida en el art. 765, segunda parte: la deuda designada en moneda
extranjera configura una obligacion alternativa, por la cual el obligado esta facultado a
elegir pagar con la especie especificada en los titulos o con el equivalente en moneda de
curso legal.”Azar, Aldo Marcelo , El triple régimen de las obligaciones en moneda
extranjera en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion , Op. cit.
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Cabe sefalar respecto a la facultad de sustitucion que el articulo 765 no
establece el momento de la conversion ni el tipo de cambio a tener en cuenta.

Estos factores tienen particular importancia en contextos inflacionarios con
restricciones cambiarias que generan una diferencia significativa entre la cotizacion
oficial de la moneda extranjera y la que fija el mercado informal y el financiero.

En cuanto al tiempo de conversion, el articulo 765 no dice "a la fecha del
vencimiento de la obligaciéon®, como lo hacia el articulo 619 de Vélez.

En algunos casos puede haber significativas variaciones en el tipo de cambio
vigente al vencimiento de la obligacion y el vigente al momento del efectivo pago.

En primer lugar, habrd que estarse al momento de conversion pactado por las
partes. Ante la ausencia de pacto, deberia realizarse la conversion en el momento mas
proximo al pago.’®

En cuanto al tipo de cambio, si las partes hubieran pactado un tipo de cambio
determinado, deberan atenerse a lo pactado, salvo que dicha determinacién fuera ilicita
por aplicacion de normas generales de los actos juridicos.

La tendencia dominante en la jurisprudencia ha sido que si existe alguna
prevision en concreto, el pago debe efectuarse en la moneda pactada, o bien mediante
los mecanismos alternativos que se hayan previsto en el contrato.'®

Algunas posibles previsiones contractuales son:

- Que el deudor pague la cantidad de moneda de curso legal necesaria para
adquirir la cantidad de dolares adeudados conforme al tipo de cambio de una
determinada plaza, como la de Montevideo, Uruguay o Nueva York, EE.UU.

198 Mariano Gagliardo afirma que: “en la imposibilidad —factica o juridica—, debe
desembolsarse la cantidad de moneda nacional suficiente para adquirir en el mercado
libre el monto de la obligacion extranjera contraida al momento del pago: el tipo de
cambio, debe determinarse al dia en que se efectivice el pago, o bien la cotizacion del
dia del vencimiento de la obligacién o la del dia del efectivo pago, segun cuél favorezca
mas al acreedor.” Gagliardo, Mariano, Obligaciones en moneda extranjera. La justicia
de un pronunciamiento, La Ley, 2015-E, 474, 06/10/2015, Cita Online:
AR/DOC/3402/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8

2d9b0000017340d7e33bb9ab51e8&docguid=i670FDCACAB66A0DSDD0A72B553A2
13B8&hitquid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&tocquid=&spos=1&ep
05=1&td=1&a0=iI0ADFABBAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedS
earch=false&context=434&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

104c. Ccamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, "Torrado, Norberto L. v.
Popow, Alexis", Op. cit. y, "Rzepnikowski, Lucia y otro v. Masri, David y otro s/
ejecucidn hipotecaria”, Op. cit.



https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340d7e33bb9ab51e8&docguid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&hitguid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=434&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340d7e33bb9ab51e8&docguid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&hitguid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=434&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340d7e33bb9ab51e8&docguid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&hitguid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=434&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340d7e33bb9ab51e8&docguid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&hitguid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=434&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340d7e33bb9ab51e8&docguid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&hitguid=i670FDCACAB66A0D5DD0A72B553A213B8&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=434&crumb-action=append&
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- Pactarse la compra de dolares en cualquier otro mercado en el que se puedan
adquirir délares en forma legal con moneda de curso legal.

- Que el deudor entregue en bonos (0 la cantidad de pesos necesarios para
adquirirlos) de la deuda publica de la Republica Argentina, emitidos y cotizables en
ddlares y en cantidad suficiente, para que con su venta en el mercado de Montevideo,
Uruguay o Nueva York, EE.UU., el vendedor reciba en Argentina la cantidad neta
adeudada, deducidos los gastos y/o comisiones y/o impuestos. Este sistema es conocido
como "contado con liquidacion”.

También podria redactarse la clausula directamente con el tipo de cambio al
valor implicito, resultante de esa operacidn hipotética.

- La compra en pesos de valores negociables que coticen en Argentina y en el
exterior, su venta en un mercado externo por ddlares y la transferencia del producido a
la cuenta del acreedor en el exterior.

Hay clausulas Bonex en las que se establece que el deudor deberd comprar con
pesos los bonos necesarios para poder, una vez vendidos en el exterior, obtener los
délares comprometidos. %°.

Es conveniente que las partes precisen todos los detalles, por ejemplo la fecha de
cotizacion, la serie y la entidad que intervendré en la operatoria.

En el supuesto de ausencia de pacto el tipo de cambio no deberia afectar el
derecho constitucional de propiedad receptado en el articulo 14 de la Constitucion

105 Eiemplos de estas clausulas pueden ser: "Para el caso de que disposiciones legales o
causas de fuerza mayor hicieran imposible el pago del precio en la especie de moneda
pactada, la parte adquirente debera cumplir su obligacién entregando,
alternativamente, a la otra parte: a) La cantidad de titulos publicos de la Republica
Argentina de la serie que esta Ultima elija, cuya venta en el mercado de Nueva York,
Zarich o Montevideo le permita adquirir en ese mismo mercado la cantidad de la
moneda extranjera pactada en este contrato, necesaria para cancelar, libre de todo
gasto, impuesto y/o comision, el saldo de precio adeudado o que deba abonarse. b) La
cantidad suficiente de pesos que fuera necesaria para adquirir en la Bolsa de Comercio
de Buenos Aires o en el Mercado Electronico Abierto la cantidad necesaria de titulos
publicos de la Republica Argentina, en cualquiera de sus clases y series, para que,
vendidos en el mercado de Nueva York, permita adquirir, libre de todo gasto, impuesto
y/lo comision, los dolares estadounidenses billete necesarios para cancelar la
obligacion debida. Se consideraran vélidas las cotizaciones publicadas en XX
periodicos especializados” Esper, Mariano, Analisis de clausulas contractuales
vinculadas con el precio en moneda extranjera, Revista del Notariado 917, 50,
01/07/2014, Cita Online: AR/DOC/2114/2016 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8

2d9b0000017340c9c2c8dbdd28be&docquid=i2CCD6FF2FD1277A6FA771D70593B9

605&hitquid=i2CCD6FF2FD1277A6FA771D70593B9605&tocquid=&spos=1&epos=1
&td=1&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearc

h=false&context=334&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].
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https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340c9c2c8dbdd28be&docguid=i2CCD6FF2FD1277A6FA771D70593B9605&hitguid=i2CCD6FF2FD1277A6FA771D70593B9605&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=334&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9b0000017340c9c2c8dbdd28be&docguid=i2CCD6FF2FD1277A6FA771D70593B9605&hitguid=i2CCD6FF2FD1277A6FA771D70593B9605&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=334&crumb-action=append&
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Nacional y los principios de identidad e integridad del pago receptados ahora en los
articulos 868 y 869 del Cédigo Civil y Comercial '

La jurisprudencia durante el Codigo de Vélez habia establecido que: “en ultima
instancia, se debe intentar respetar la voluntad de las partes, considerando las razones
generales del recurso a la moneda extranjera en la contratacion privada. En esta linea,
cabe recordar la jurisprudencia de la CSJIN acerca de la necesidad de preservar la
voluntad real de los contratantes e interpretar de buena fe los contratos a la hora de
determinar la tasa de cambio a aplicar: CSJN, 22-6- 1978, Fallos: 300:659 (conversion
de obligaciones en pesos oro); CNCom. Sala B, 8-8-1977, LL Online AR/JUR/866/1977
(tasa de cambio “mas cercana a la real”’); CNCom. Sala C, 9-2-1979, LL 1980-D-752
(la cotizacion debe permitir la adquisicion en el mercado de la moneda pactada). Por
la misma razon, entendemos que habra de considerarse la tasa de cambio mas alta
entre la existente al vencimiento y al efectivo pago. "%

Es interesante analizar las conclusiones a las que arriba la Cémara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Dolores en el fallo anteriormente citado
caratulado “Zuccato, Maria Catalina c. Lobos, Yanina Marial y otro/a s/
Reivindicacion.”

En el caso en cuestion conforme a la normativa vigente los demandados
lograban adquirir la suma de U$S 400 por mes; por lo que solo quedaba por definir el
pago de la diferencia de U$S 100 para integrar las cuotas vigentes hasta el integro
cumplimiento del convenio.

El fallo de primera instancia determind que: "...ante la imposibilidad de adquirir
los ddlares por la politica monetaria actual —comunicacion A "6815" del BCRA—, y
en aras de no vulnerar el derecho de la parte actora, lo demandados deberan (cada
uno) adquirir los délares que permite la citada comunicacion. Y el resto de la suma que
se deba abonar conforme la cuota mensual que corresponda, se efectuara en la moneda
de curso legal y por el monto equivalente a lo necesario para adquirir los délares
restantes. Todo ello hasta que persista la politica monetaria restrictiva...".

%N arfa Victoria Funes manifiesto: “Fdcil resulta advertir que actualmente existe una
brecha importantisima entre la cotizacién oficial y el valor real de la moneda
extranjera. Por lo tanto, cualquier pretensién de saldar la deuda a través de la
cotizacion oficial de la moneda extranjera, afectaria de plano el derecho constitucional
de propiedad receptado en el articulo 14 de la Constitucion Nacional y se verian
lesionados los principios de identidad e integridad del pago receptados ahora en los
articulos 868 y 869 del Codigo Civil y Comercial. Alternativamente, el acreedor podria
alegar una suerte de esfuerzo compartido o la aplicacion del tipo de cambio implicito
gue surge de las operaciones de compra y venta de valores negociables con cotizacion
en la Argentina y en el exterior.” Funes, Maria Victoria , Op. cit.

97 Cazeaux y Trigo Represas, Derecho..., t. II, p. 237. “ citado por Paolantonio, Martin
E. Las obligaciones en moneda extranjera en el Proyecto del Codigo Civil, Lecciones y
Ensayos, N° 90, 2012 [en linea:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/90/paolantonio.pdf acceso:
12/07/2020].
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Los agravios del recurrente al respecto fueron:

1) Que no correspondia ordenar pagar la diferencia en pesos suficientes
para adquirir la divisa extranjera con un impuesto del 30 % —con el impuesto
establecido por ley 27.541 y dec. reg. 99/2019— por no tratarse de un ahorro, sino del
pago de un crédito. Asimismo. argumento que se viold el principio de equidad, pues
ante un hecho imprevisible e inevitable y ajeno a la voluntad de las partes, era injusto
que los accionados carguen con todo el peso.

2) Que lo decidido no habia considerado la clausula "E" del acuerdo que
establecia topes al valor dolar.

El apelante pretendia que se ordene pagar el crédito en pesos sin el impuesto del
30 %, respetando los topes pactados.

La Camara resolvio respecto a dichos agravios:

1) En lo relativo al impuesto del 30 % que debe abonar toda persona
humana o juridica o sucesiones indivisas, para adquirir la divisa extranjera, la Camara
determind que se trataba de un gravamen instituido por una ley nacional vigente, de
emergencia —ley 27.541—, no declarada inconstitucional, Asimismo, sostuvo que se
trataba de un supuesto abarcado por dicha norma. El tribunal resolvié que si bien el art.
35 inc. a) de ese cuerpo normativo dice que se aplica a la "...Compra de billetes y
divisas en moneda extranjera incluidos cheques de viajero para atesoramiento o sin un
destino especifico vinculado al pago de obligaciones en los términos de la
reglamentacion vigente en el mercado de cambios, efectuada por residentes en el pais”,
esta cuestion no fue objeto de decisién en la interlocutoria bajo revision por lo que se
encontraban limitados en su conocimiento (art. 272 Céd. Proc. Civ. y Comercial).

En cuanto al instituto de la imprevision del Cod. Civ. y Com. de la Nacion, en el
art. 1091, la Camara no se expidio por considerar que trataba de un intento en reeditar
una cuestion que ya habia sido desestimada y por tanto se encontraba preclusa.

2) En cuanto al otro agravio en el que el recurrente afirmé que lo decidido
no tuvo en cuenta la clausula "E" del acuerdo que establecia topes al valor ddlar, y
obligaba a adquirir la moneda extranjera a un precio por encima del tope establecido, la
Camara determin0 que tal cosa no surgia de la resolucion que se atacaba fundamentando
que no se observaba tramo alguno del pronunciamiento que haga referencia a los topes
que sefalaba el recurrente; tan sélo la decisidn habia previsto que de no ser suficientes
los dolares que ambos accionados pudiesen adquirir de modo legitimo (que al momento
del caso representaba la cantidad de U$S 400), el monto restante de la cuota que
correspondia pagar (vale decir que de acuerdo al progreso del convenio, la cuota era de
U$S 500), debia hacerse en moneda de curso legal por el monto necesario para adquirir
los dolares restantes.

En otras palabras resolvid que la cantidad de U$S 100 que exceden la
posibilidad de adquisicion sea sustituida por una cantidad de moneda de curso legal al
valor equivalente al del dolar tipo vendedor que informe el Banco Central de la
Republica el dia anterior al del vencimiento de cada cuota con mas el 30 %; quedando
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ambas partes en un pie de igualdad en atencion a las medidas que sobrevinieron al
acuerdo que firmaron.

Asimismo la Camara decidio modificar el tope del 10 % a la moneda extranjera
fijado en el convenio fundandose en el art. 960'% Céd. Civ. y Com. de la Nacion .

Por dichos fundamentos el Tribunal resolvié confirmar la sentencia
interlocutoria del 20/02/2020 en lo principal que se decidia, modificandola en cuanto a
que las cuotas debidas (cuotas 12 a 24 inclusive) ordenando pagar U$S 400 en la
moneda pactada y la suma de U$S 100 en su equivalente en pesos a la cotizacion del
ddlar tipo vendedor que informe el BCRA el dia antes del pago de la cuota con maés el
30 %.

4. B. ;Caréacter supletorio o imperativo?

Como vimos el articulo 765 dispone respecto a la obligacion de dar moneda
extranjera que: “el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso
legal.”

Para evaluar la imperatividad del articulo 765 del nuevo Cddigo habria que
precisar el concepto de orden publico.

Se ha sefialado que a pesar de la importancia y numero de estudios que le han
dedicado los mas sabios juristas, han fracasado todos los esfuerzos para concretar la
enunciacion de un concepto que retina el beneplécito general.%°

Guillermo Borda entiende que una cuestion es de orden publico, cuando
responde a un interés general, colectivo, por oposicion a las cuestiones de orden
privado, en las que sdlo juega un interés particular... de donde surge que toda ley
imperativa es de orden publico; porque cada vez que el legislador impone una norma de
caracter obligatorio y veda a los interesados apartarse de sus prescripciones, es porque

198 Articulo 960 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: “Facultades de los jueces.
Los jueces no tienen facultades para modificar las estipulaciones de los contratos,
excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo autoriza la ley, o de oficio
cuando se afecta, de modo manifiesto, el orden pablico.”

%9 BORDA, Guillermo A. —Tratado de Derecho Civil Argentino. Pare General— I. 52
Edicién actualizada. Editorial Perrot. Buenos Aires. Argentina, 1970. p. 59. citado por
Gelli, Maria Angélica , Orden publico en el derecho constitucional, Publicado en: LA
LEY 11/11/2015, 11/11/2015, 1 - LA LEY2015-F, 800 Cita Online:
AR/DOC/3991/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i
0ad82d9b00000174474e0ec98eb7521b&docquid=iBB84464D013774675AA2C8C25
2127644&hitquid=iBB84464D013774675AA2C8C252127644&tocquid=&spos=6&e
pos=6&td=18&a0=i0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&s
avedSearch=false&context=382&crumb-action=append& acceso: 02/09/2020].
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considera que hay un interés social comprometido en su cumplimiento; en otras

palabras, porque se trata de una ley de orden publico™™.

El caréacter imperativo supone una norma de orden publico y, por ende, las partes
no pueden prescindir de ella, ni por su voluntad ni por el contenido de otra ley.**

Se ha debatido respecto a la imperatividad del articulo. Si se considera que es de
orden publico el deudor siempre podria cancelar la obligacion de dar moneda extranjera
en moneda de curso legal (sin que se pueda pactar en contrario), en cambio si se
sostiene que es dispositivo la partes podrian, haciendo uso de la autonomia de la
voluntad, renunciar a la facultad de sustitucion y pactar que se entregue la especie
pactada.

Se ha sostenido el caracter supletorio en virtud de los siguientes argumentos:

- El articulo 9582 establece como principio la libertad de contratacién. Es
decir, que en materia de contratos rige el principio de autonomia de la voluntad, lo que
las partes pactan tiene fuerza de ley entre ellas, el tan importante “el pacta sunt servanda
”. Principio que tiene jerarquia constitucional (14, 17 y 19 de nuestra Constitucion).

- El articulo 9622 establece como regla general el carécter supletorio de
las normas relativas a los contratos. El caracter imperativo deberia surgir de su modo de
expresion, de su contenido o de su contexto.

- Respecto a su modo de expresion el articulo 765 utiliza el verbo “puede”
y no debe.

- De su contenido no surge que sea de orden publico. El articulo dispone
que debe considerarse a la obligacion de dar moneda extranjera como de dar cantidades
cosas. Segun el régimen de estas el deudor debe entregar la cosa a la que se obligo

110 cf BORDA, Guillermo A. Ob. Cit. p. 60 y 61 citado por Gelli, Maria Angélica , Op.
Cit.

11 | lambias explica que "la imperatividad s6lo se predica de leyes cuya observancia no
pueden dejar de lado las convenciones de los particulares, en tanto que el caracter de
orden publico alude a los motivos o fundamentos por los cuales se comunica esa
imperatividad a la ley". En otros términos cuando se habla de "orden publico™ se mira a
la causa que produce la imperatividad irrefragable de ciertas leyes, mientras que cuando
se contempla esa imperatividad solo se verifica el efecto que aquella causa ha
provocado” Cf. LLAMBIAS, Jorge Joaquin —Tratado de Derecho Civil. Parte General.
Tomo |. 5° edicién actualizada. Perrot. Buenos Aires, 1973. p. 162/63. citado por Gelli,
Maria Angélica , Op. Cit.

12 Articulo 958 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion: “Las partes son libres para
celebrar un contrato y determinar su contenido, dentro de los limites impuestos por la
ley, el orden publico, la moral y las buenas costumbres.”

113 Articulo 962 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “Las normas legales
relativas a los contratos son supletorias de la voluntad de las partes, a menos que de su
modo de expresion, de su contenido, o de su contexto, resulte su cardcter indisponible.”
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(principio de identidad del pago).

- En cuanto al contexto distintas normas establecen el pago en la moneda
convenida (el articulo 1390 en materia de deposito bancario, el articulo 1525 en materia
de mutuo, el articulo 1408 para los préstamos bancarios, el articulo 1409 en los
descuentos bancarios y el articulo 1410 para la apertura de crédito). Estos articulos
jerarquizan “lo pactado”.

- Las leyes de orden puablico son en principio de excepcion dada su
naturaleza.'**

- No existe en el nuevo Codigo articulo alguno que prohiba la circulacion
o contratacién de moneda extranjera.™

- El articulo 13'° establece que los efectos de la ley pueden ser
renunciados en el caso particular, excepto que el ordenamiento juridico lo prohiba. En el
mismo sentido el articulo 944" dispone que toda persona puede renunciar a los
derechos conferidos por la ley cuando la renuncia no esta prohibida y sélo afecta
intereses privados

Se argumenta a favor de la imperatividad del articulo 765:

- La modificacion del Poder Ejecutivo en el articulo 765 estableciendo
expresamente la posibilidad de cancelar las obligaciones de dar moneda extranjera en
moneda de curso legal tiene que tener una razon de ser, un sentido.

14 Trigo Represas, Félix A. , Orden publico en el derecho de las obligaciones,Op. Cit
WS «1a CCiv. v Com. Junin, con fecha 14/02/2017, en autos "Di Prinzio, Marcelo C. y
otro/a c. Chiesa, Carlos J. s/ cumplimiento de contratos civiles/comerciales” (expte.
8977/13) sostuvo que partiendo de una interpretacion armonica y coherente del nuevo
Cddigo Civil y Comercial —en el que no existe ningin articulo que prohiba la
contratacion en moneda extranjera—, debe concluirse que la norma del art. 765 del
Cod. Civ. y Com. no es imperativa ni de orden publico.” Rosales Cuello, Ramiro -
Porrua, Rocio, Actualidad en Derecho Civil, LLBA2018 (febrero), 4 Cita Online:
AR/DOC/247/2018 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8
2d9b00000173413365e796¢3b9ee&docquid=iCA42738F7386F0OC4BC8CA403CF7036
8F&hitquid=iCA42738F7386F0C4BC8CA403CF70368F&tocquid=&Spos=6&epos=6
&td=1244&a0=i10ADFABBAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSe
arch=false&context=866&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

18 Articulo 13 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “Renuncia. Estd prohibida
la renuncia general de las leyes. Los efectos de la ley pueden ser renunciados en el caso
particular, excepto que el ordenamiento juridico lo prohiba.”

17 Articulo 944 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: “Toda persona puede
renunciar a los derechos conferidos por la ley cuando la renuncia no esta prohibida y
solo afecta intereses privados. No se admite la renuncia anticipada de las defensas que
puedan hacerse valer en juicio.”
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- El poder soberano del estado le permite fijar su politica monetaria
dictada en miras del interés general.

- El articulo 12 dispone “Las convenciones particulares no pueden dejar
sin efecto las leyes en cuya observancia esta interesado el orden publico.” Algunas
personas podrian entender que ante la escasez de divisas extranjeras es de especial
interés del estado que las obligaciones se cumplan en pesos,

Una tercera posicion con respecto a si la norma es imperativa o supletoria
sostiene que puede ser una u otra dependiendo de cual haya sido la intencion de las
partes. Como es sabido, la moneda extranjera puede ser utilizada en ocasiones como
objeto esencial del contrato (es decir, el objeto comprometido) o como unidad de cuenta
0 ajuste.'®

Esta posicion es discutible ya que conforme al nuevo Cddigo la norma es
supletoria o imperativa dependiendo de su modo de expresién, de su contenido, o de su
contexto, pero no de la intencion de las partes.

Se discute si se podrfa considerar que el articulo 765 es imperativo™® en materia
de consumidor. *%°

118 Alterini, Jorge Horacio - Diehl Moreno, Juan M. - Paolantonio, Martin E. Op. cit.

1% Demetrio Chamatropulos realiza el siguiente analisis respecto a la posibilidad de
declarar la abusivo el pacto del pago en moneda extranjera en contratos de consumo:
“podria cuestionarse quiza desde lo dispuesto por el art. 1121, inc. a), C4d. Civ. y
Com. (aplicable solo a los contratos de consumo), que prohibe declarar la abusividad
de las clausulas relativas a la relacion entre el bien o servicio procurado y su precio.
Asi, se podria sostener que la moneda del contrato, al ser "un aspecto més del precio"
caeria dentro de la prohibicién de abusividad. A este posible argumento se podria
contraponer que, en primer lugar, no luce del todo claro ni unanime que la moneda
elegida sea algo inherente al precio y, en segundo término, que aun si asi fuera, se
daria la paradoja de que el consumidor seria tratado de manera menos favorable que el
adherente no consumidor, dejando de lado la légica del sistema del Codigo que se
propone tutelar de manera mas intensa a ciertos grupos de personas vulnerables como
precisamente lo son los consumidores. Esto, porque en la regulacién de las clausulas
abusivas aplicables a los contratos por adhesion generales no hay prohibicién similar a
la que surge del art. 1121, inc. a), Cod. Civ. y Com.” Chamatropulos, Demetrio A,
Control de clausulas abusivas en la coyuntura: precios, inflacion y contratacion en
moneda extranjera. La Ley, 1, 20/11/2019, Cita Online: AR/DOC/3567/2019 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad8
2d9a0000017340b49466a4f9facd&docquid=iF7B3E99310B98E3439D19E2A7ECF18F
4&hitguid=iF7B3E99310B98E3439D19E2A7ECF18F4&tocquid=&spos=1&epos=1&t
d=9&a0=i0ADFABBAC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=
false&context=173&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].

120 Conclusiones de la Jornada Nacional de Derecho Civil, Bahia Blanca; “16.1- En los
contratos por adhesion a clausulas generales predispuestas y en los contratos de
consumo la renuncia al derecho al pago en moneda nacional no es necesariamente una
clausula abusiva ( Mayoria: Castro, Compiani, Azar, Viale, Cossari, Borda, Sagarna,
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Quienes sostienen esta postura se fundan en el articulo 988'** inciso b (en igual

sentido art. 37, inc. b, ley 24240) sobre clausulas abusivas que dispone que en los
contratos celebrados por adhesion a clausulas generales predispuestas y en los contratos
de consumo (por remision del articulo 1117*%) se deben tener por no escritas las
clausulas que importen renuncia o restriccion a los derechos del adherente, o amplian
derechos del predisponente que resultan de normas supletorias. Sumado a esto el art.
1095 establece que el contrato de consumo se interpreta en el sentido mas favorable
para el consumidor, y en caso de dudas sobre los alcances de la obligacion, se adopta la
que sea menos gravosa. Algunos precedentes determinaron la abusividad del pago en

moneda extranjera en materia de consumo™?,

Vale recordar que el articulo 7*? dispone como excepcién que las nuevas leyes
supletorias son aplicables a los contratos en curso de ejecucién cuando son mas
favorables al consumidor en las relaciones de consumo.

Carnaghi, Scotto Lavina, Urruti, Moia). 16.2. En los contratos por adhesién a clausulas
generales predispuestas y en los contratos de consumo la renuncia al derecho al pago en
moneda nacional es una clausula abusiva, por importar una renuncia a los derechos del
adherente que resultan de normas supletorias, y a los derechos del consumidor (Minoria:
Marquez, Bliss, Rey, Bonino, Churruarin).” Conclusiones de la comision N° 2,
Obligaciones de dar dinero, XXV Jornada Nacional de Derecho Civil, Bahia Blanca,
2015 [en linea: https://jndcbahiablanca2015.com/?cat=9 acceso: 12/07/2020].

121 Articulo 988 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién: “En los contratos previstos
en esta seccion, se deben tener por no escritas: a) las clausulas que desnaturalizan las
obligaciones del predisponente; b) las que importan renuncia o restriccion a los
derechos del adherente, o amplian derechos del predisponente que resultan de normas
supletorias; ¢) las que por su contenido, redacciébn o presentacion, no son
razonablemente previsibles. ”

122 Articulo 1117 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién: “ Se aplican en este
Capitulo lo dispuesto por las leyes especiales y los articulos 985, 986, 987 y 988,
existan o no clausulas generales predispuestas por una de las partes.”

123 Articulo 1095 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: “El contrato se interpreta
en el sentido més favorable para el consumidor. Cuando existen dudas sobre los
alcances de su obligacion, se adopta la que sea menos gravosa.”

124 camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Comutn de Tucuman, sala Il, G., A.
del C. c. Archvil S.A. y otro s/ especiales (residual) (accion de consumo), 28/12/2016,
La ley. Tomo 2017-C, 28, Cita Online: AR/JUR/97913/2016 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad6

adc500000174513bf45c603fd0d3&docquid=iF9819F2E984B7688D13B8E48376096B7
&hitquid=iF9819F2E984B7688D13B8E48376096B7&tocquid=&spos=1&epos=1&td=
1&a0=iI0ADFABB8AC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&savedSearch=fa
Ise&context=21&crumb-action=append& acceso: 2/9/2020].

125 Articulo 7 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion: “Las nuevas leyes supletorias
no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con excepcion de las normas
mds favorables al consumidor en las relaciones de consumo.”
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Quienes sostienen que es supletorio el articulo 765 en materia de consumidor se
basan en que el articulo 1121'% inc. a. establece que no pueden ser declaradas abusivas
las clausulas relativas a la relacion entre el precio y el bien o el servicio procurado. La
moneda extranjera al ser ""un aspecto mas del precio” caeria dentro de la prohibicién de
abusividad'®’. Asimismo, sostienen que el consumidor no renuncia a nada, sino que se
determina como objeto de la obligacion el pago en una moneda extranjera
determinada.

Una tesis intermedia alega que se debe estudiar en el caso concreto si resulta
abusiva (conforme al art. 1119*% del nuevo Cédigo) la clausula por tener como objeto o
efecto provocar un desequilibrio significativo entre los derechos y las obligaciones de
las partes, en perjuicio del consumidor. Por ejemplo, si el proveedor tuviera que cumplir
prestaciones cuyo costo de ejecucion fuera mensurable en pesos y pudiera reclamar del
consumidor un pago desproporcionado en moneda extranjera.

4. B. a. Jornada Nacional de Derecho Civil de Bahia Blanca vy doctrina

En octubre del 2015 se realizé la XXV Jornada Nacional de Derecho Civil de
Bahia Blanca.

El tema se estudio y debatié en la Comision N° 2, correspondiente a
Obligaciones, que fue presidida por los Profesores Manuel Cornet y José Fernando
Marquez. Coordinador de las tareas de la Comision fue el Prof. Alejandro Borda y se
designo a la Prof. Rosa Rey de Rinesi como encargada de la lectura de las conclusiones
ante el plenario.*®

Respecto a la facultad de pago en moneda nacional la postura mayoritaria
considero que puede renunciarse por ser el articulo 765 una norma dispositiva (

126 Articulo 1121 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: “No pueden ser

declaradas abusivas: a) las clausulas relativas a la relacion entre el precio y el bien o
el servicio procurado; b) las que reflejan disposiciones vigentes en tratados
internacionales o en normas legales imperativas.”

127 Alterini, Jorge Horacio sostiene que: “Una salida consistente serfa vincular la
temética en todos los casos, y en especial si hay un consumidor, con la posibilidad de
excluir el estigma de clausula abusiva, a pesar de que estemos en el ambiente del
consumidor. Lo prevé el art. 1121, inc. a), cuando la clausula atafie a una relacion
entre el precio y el valor del bien o de la prestaciéon debida. Por ello, recomendamos
hacer alusion al art. 1121, inc. a), para que ni siquiera en el caso del consumidor se
pueda decir que el art. 765 resulta ser imperativo” Alterini, Jorge Horacio, Codigo
Civil y Comercial: tratado exegético. Tomo IV Op. Cit

128 Articulo 1119 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion: “Sin perjuicio de lo
dispuesto en las leyes especiales, es abusiva la clausula que, habiendo sido o no
negociada individualmente, tiene por objeto o por efecto provocar un desequilibrio
significativo entre los derechos y las obligaciones de las partes, en perjuicio del
consumidor.”

129 Casiello, Juan José, Las obligaciones de dar sumas de dinero en el Cédigo Civil y
Comercial, Op. cit.
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Mayoria: Urruti, Carnaghi, Bonino, Churruarin, Moia, Scotto Lavina, Cossari, Bliss,
Castro, Rey, Marquez, Azar, Compiani, Borda y Sagarna).**

130 Marfa Fabiana Compiani concluye que “ la interpretacion sistémica y coherente del
Cddigo nuevo (art. 2 del CCyCN) impone que no se pueda considerar a la norma del
art. 765 como de orden publico. Lo contrario, importaria que las partes no pudieran
disponer el de pago efectivo en moneda extranjera como objeto del contrato”La
regulacion de las obligaciones en moneda extranjera en el Codigo Civil y Comercial,
Op. cit., Enigual sentido Aldo Marcelo Azar luego de un profundo analisis afirma que:
“De la interpretacion sistemdtica de las normas puede concluirse que la facultad
discernida al deudor de cancelar la prestacion designada en moneda sin curso legal en
el pais es disponible para las partes, por lo cual el art. 765 es una norma
supletoria.”Azar, Aldo Marcelo , El triple régimen de las obligaciones en moneda
extranjera en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién , Op. cit. Con igual criterio
Maximiliano Cossari, Eduardo Carlos Méndez Sierray Marcelo Quaglia sostienen que:
“lo dispuesto en la segunda parte del art. 765 del Cddigo Civil y Comercial no puede
sino interpretarse como una norma supletoria. Si la entrega de la moneda extranjera ha
sido pactada como elemento esencial del vinculo, de tal modo que sea imprescindible
para la cancelacién de la deuda que el obligado entregue la moneda pactada, sin poder
suplirla por una suma de dinero nacional equivalente, ello es valido y debe cumplirse
entregando la cantidad de moneda "de la misma especie y calidad" pactadas. Una
solucion diferente implicaria incumplir con el principio de identidad del pago (art. 868
CCyC).”*Cossari, Maximiliano / Méndez Sierra, Eduardo Carlos / Quaglia, Marcelo C.,
El articulo 765 del Codigo Civil y Comercial, ¢norma supletoria o imperativa?
RCCyC, 232, 05/02/2016, Cita Online: AR/DOC/4582/2015 Op. Cit.. José Fernando
Marquez interpreta que “no se trata de una norma de orden publico, por lo que las
partes pueden pactar la entrega especifica de moneda extranjera. Pero si la
contraprestacion no tiene una conexion con la moneda extranjera pactada, entonces se
estaria utilizando como un modo de actualizar la deuda en moneda nacional, y esto
implica violar la prohibicion de indexar instituida por los articulos 7° y 10° de la Ley
23.928, regla ésta de orden publico e inderogable por las partes, por lo cual el deudor
podra liberarse entregando la cantidad de moneda nacional equivalente a la moneda
extranjera pactada. ”"Marquez, José Fernando , Las obligaciones de dar sumas de dinero
en el Cddigo Civil y Comercial. Op. Cit. Gagliardo, Mariano argumenta: “Nuestra
posicion del art. 765, 2° ap., acerca de la conversion de la moneda extranjera o
cancelacién en la especie convenida tiene distintos sustentos: en primer lugar, el
precepto citado rige en ausencia de estipulaciones contractuales que lo reglamenten.”
En segundo término, seria ilusorio el pacto en moneda extranjera si
indiscriminadamente se atribuyera al deudor la facultad de verificar el pago en la
moneda que mas le convenga; como tercera cuestion, seria ir contra la letra y espiritu
del Cdédigo —art. 958, "las partes son libres para celebrar un contrato y determinar su
contenido-; art. 868, "El acreedor no esta obligado a recibir y el deudor no tiene
derecho a cumplir una prestacion distinta a la debida, cualquiera sea su valor..." y, de
mediar "control de cambios”, en cualquiera de sus manifestaciones, se vulneraria el
principio de integridad del pago —art. 869— pues la insuficiencia de la prestacion
determinaria, la ausencia de cancelacion (o extincion) de lo debido. Por ultimo, no
existiendo norma prohibitiva de contratar en moneda extranjera, la celebracién de una
obligacion en divisas —por caso, délar estadounidense—, debe interpretarse como una
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La postura minoritaria considero que no puede renunciarse por ser la norma de
orden publico (Minoria: Cornet, Salvatori, Gianfelici'*!, Viale, Girotti).**

Un sector de la doctrina entiende que el caracter de “prestacion esencial” no
depende, meramente, de que esa expresion se haya consignado formalmente en el titulo
de la obligacién, como podria pensar algun tribunal o autor citado en el punto 2. B. a. ,
sino que depende del anélisis econémico y comercial de los términos de intercambio del
negocio. ***

Aldo Marcelo Azar menciona a titulo ejemplificativo:

a) La restitucion o repeticion de sumas dinerarias sin curso
legal en el pais

condicion esencial del contrato (26) y el compromiso cancelarse en la especie
referida.” Gagliardo, Mariano, , Op. cit. Alterini, Jorge Horacio: “Entendemos que la
peculiar forma liberatoria que surge del art. 765 del Cddigo Civil y Comercial no
comporta una disposicion de orden publico, pues puede ser renunciada por el deudor
de manera expresa o implicitamente a través de un convenio que imponga el pago en
una determinada moneda sin curso legal.” Alterini, Jorge Horacio, Cddigo Civil y
Comercial: tratado exegético. Tomo IV Op. Cit

31 Mario César Gianfelici afirmo que “La facultad de sustitucién de la moneda
extranjera por equivalente en moneda de curso legal, que el art. 765, 2do. parr, CCCN.
confiere al deudor, es de orden publico. Dicha facultad reconoce diversas excepciones,
en las que el deudor sélo se libera entregando la moneda extranjera prevista, a saber:
a) Contratos bancarios en moneda extranjera; b) Contratos en los que la moneda
extranjera esta prevista como cosa especificamente debida (p.ej., compraventa de
moneda extranjera, mutuo, deposito); ¢) Disposicion especial en contrario (p.ej., en
materia cambiaria, los arts. 40, 2do. pte. y 103, respecto de la letra de cambio y el
pagaré respectivamente.”Gianfelici, Mario César. Las obligaciones de dar dinero en el
CCCN. Comision N° 2, Obligaciones: “Obligaciones de dar dinero”, XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blanca, 2015 [en linea:
https://jndcbahiablanca2015.com/?cat=30&comision=1825 acceso: 12/07/2020].

132 Conclusiones de la comisién N° 2, Obligaciones de dar dinero, XXV Jornada
Nacional de  Derecho  Civil, Bahia  Blanca, 2015 [en linea:
https://indcbahiablanca2015.com/?cat=9 acceso: 12/07/2020]

133 Aldo Marcelo Azar sostiene que: “Si las funciones y resultados de la obligacion
asumida, el contexto negocial que integra y la indole de la prestacion son
determinantes para calificar a la moneda extranjera como una cosa esencial, la
obligacion no cabe reputarse cumplida si no es con la entrega de la misma especie y
calidad de moneda pactada.” Azar, Aldo Marcelo , El triple régimen de las
obligaciones en moneda extranjera en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, SJA,
24, 16/12/2015, Cita Online: AR/DOC/5525/2015 [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad8

2d9a0000017340ad3c215e9a39cd&docquid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B
86&hitquid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&tocquid=&spos=1&epos=1

&td=1&a0=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearc
h=false&context=68&crumb-action=append& acceso: 12/07/2020].



https://docs.google.com/document/d/1hWASISf8g6lK7iVm-3RKYN4YtfVnfVmB/edit#bookmark=id.2et92p0
https://jndcbahiablanca2015.com/?cat=30&comision=1825
https://jndcbahiablanca2015.com/?cat=9
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340ad3c215e9a39cd&docguid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&hitguid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=68&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340ad3c215e9a39cd&docguid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&hitguid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=68&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340ad3c215e9a39cd&docguid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&hitguid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=68&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340ad3c215e9a39cd&docguid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&hitguid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=68&crumb-action=append&
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2157/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000017340ad3c215e9a39cd&docguid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&hitguid=i319695062B220651BEAE38DDD4E32B86&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=68&crumb-action=append&
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b) Obligaciones y contratos internacionales, o con finalidad
internacional. Por ejemplo, contratos de alquiler de inmuebles o partes de
ellos destinados a "sede de embajada, consulado u organismo
internacional, y el destinado a habitacion de su personal extranjero
diplomatico o consular", o "habitacion con muebles que se arrienden con
fines de turismo, descanso o similares” destinado a locatarios sin
residencia en el pais, 0 "exposicion u oferta o servicio en un predio
ferial™ cuando los primeros tengan convocatoria internacional.

C) Subcontrato. Si la prestacion dineraria reconoce como
causa a un subcontrato el cual depende de otro que haya sido celebrado o
deba cumplirse en el extranjero o con elementos internacionales (por
caso, el su mandatario respecto al contrato de mandato celebrado en otro
pais), o que imponga la obligacién de dar la moneda sin curso legal de
manera perentoria y exclusiva (por ejemplo, la delegacion imperfecta, no
novatoria, de las obligaciones de restituir la moneda extranjera nacida de
un mutuo).

d) Contratos conexos. Conforme a la definicion del art.
1073, si la obligacion de dar moneda extranjera integra un contrato
conexo a otro que es internacional, o cuya regulacion requiere el pago en
la misma especie y calidad dineraria pactada, o cuyas funciones
econdmicas Yy resultado perseguido no pueden alcanzarse si se sustituye
la prestacion dineraria por el equivalente en moneda nacional, la entrega
de la moneda pactada sin curso legal deviene esencial e insustituible.™**

Siguiendo esta interpretacion consideramos que servird como norte lo
determinado por la jurisprudencia mayoritaria durante la vigencia del Codigo de Vélez
tomando de esta manera relevancia el fin con el cual las partes han utilizado la moneda
extranjera.'*

134 Azar, Aldo Marcelo , El triple régimen de las obligaciones en moneda extranjera en
el Codigo Civil y Comercial de la Nacion , Op. cit.

3% Ricardo Luis Lorenzetti puntualiza que: "La solucién que se adopté es similar al
cédigo original de Vélez Sarsfield, pero con algunos cambios. Se opt6é por un sistema
mixto: esto significa que uno puede pactar contratos en monedas extranjeras, no esta
prohibido como en el régimen de Brasil, pero el deudor tendra la posibilidad de
liberarse pagando el equivalente en moneda nacional. El presidente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion y de la Comision Reformadora califico la medida
como una solucién de "razonable politica legislativa”, pensada en mediano y largo
plazo. Y aclaré que, "Ante una crisis econdmica, cualquiera de los dos sistemas
entraria en friccion”. Cerrd su argumentacion, concluyendo que "...la moneda nacional
tiene efecto cancelatorio y hay una incitacion del legislador a contratar en moneda
nacional, pero no se prohiben contratos en moneda extranjera”
www. Infobae.com/notas/664689, 14.08.12. citado por Compiani, Maria Fabiana, La
regulacion de las obligaciones en moneda extranjera en el Cddigo Civil y Comercial,
Op. Cit.
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4. D. b. Jurisprudencia respecto a la disponibilidad de la norma

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Sala F) el 25 de Agosto de
2015 (posterior al nuevo Codigo) en autos Fau c/ Abecian resolvid la controversia
suscitada, relativa a la admisibilidad o no del pago efectuado mediante consignacién
judicial en moneda de curso legal (no habiendo vencido aun el plazo para la restitucion)
con el proposito de cancelar obligaciones contraidas en moneda extranjera en un mutuo
con garantia hipotecaria celebrado el 15 de febrero de 2012, pretextando que en virtud
del "cepo cambiario” vigente le era imposible adquirir en el mercado oficial la suma de
ddlares estadounidenses necesaria para afrontar el pago de las cuotas acordadas en el
mutuo hipotecario.

La Camara confirmo el rechazo de la consignacion y determind que no resultaba
aplicable el nuevo Cddigo por ser dispositivo el articulo 765 y disponer el art. 7 del
nuevo CCCN que las nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en curso
de ejecucion. Por ende, resultaban aplicables las normas supletorias vigentes al
momento de celebracidn, es decir las del derogado Codigo.

En igual sentido la Camara Civil y Comercial de Junin, con fecha 14/02/2017,
en autos "Di Prinzio, Marcelo C. y otro/a c. Chiesa, Carlos J. s/ cumplimiento de
contratos civiles/comerciales” concluyé que el art. 765 del Cdéd. Civ. y Com. es
dispositivo. Se determind que el demandado (comprador) debia haber saldado el precio
de la compraventa, aplicando lo pactado por las partes en el contrato, es decir, pagando
en dolares estadounidenses. Asimismo, determind que ante la imposibilidad de hacerlo,
por existir en ese momento el cepo cambiario, debié adquirir en el mercado titulos de
deuda publica del pais, nominados en ddlares estadounidenses, y liquidarlos en el
mercado de valores, y por tal via saldar su deuda.

Si bien en ambos casos al determinarse el caracter disponible se aplicé el Codigo
anterior (por ser aplicables las normas supletorias vigentes al momento de la
celebracidon) la importancia que tienen es que en ambos se desprende que la facultad de
sustitucion no es imperativa dado que el articulo 765 no es de orden publico.

En igual sentido la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba
ha interpretado que el articulo 765 tiene: “ las siguientes excepciones: a) que las partes
hayan pactado expresamente el pago en moneda extranjera y la renuncia a la opcion
(arts. 958, 959, en materia de contratos; 1121, inc. a en los contratos de consumo); b)
que esté prevista expresamente otra solucion (ej.: Contratos bancarios).” “En
consecuencia, dado que el articulo 765 no resulta una norma imperativa, no habria
inconvenientes en que las partes, en uso de la autonomia de la voluntad (arts. 958 y
962), pacten —como dice el articulo 766— que el deudor debe entregar la cantidad
correspondiente de la especie designada.”; agregindose mds adelante que *“...la
moneda extranjera puede ser usada como moneda esencial del contrato; que en el caso
en que se le da un uso esencial, la intencion de las partes es que se restituya la moneda
extranjera y no otra cosa diferente”. “..Si la finalidad de los contratantes ha sido que el
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pago se realice en moneda extranjera, debera respetarse, al ser vinculante para las
partes (arts. 281, 726, 1012, 1013, 1014, CCiv. y Com).”*%®

Vale sefalar, que si resultd aplicable el nuevo Cadigo en el fallo anteriormente
citado del 7 de Julio del 2020, autos "Zuccato, Maria Catalina c. Lobos, Yanina Marial
y otro/a s/ Reivindicacion”.

El recurrente habia alegado que la Jueza de la primera instancia se habia
apartado de lo dispuesto por el art. 765 del Cod. Civ. y Com. de la Nacion al ordenar
pagar en dolares.

En dicha sentencia la Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de
Dolores determin6 no sélo que no es imperativa la facultad de sustitucién sino que dicha
alternativa cancelatoria prevista en el art. 765 Codigo Civil y Comercial de la Nacién
debe ser pactado en el convenio a los efectos de su operatividad en el marco de
obligaciones de fuente contractual. Asimismo, sefialé que el accionado se obligo en
moneda extranjera con fecha 25/06/2019 sin que se encuentre vigente ley de emergencia
alguna que imponga la pesificacion.

136 camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba, “Odri, Maria Rosa c.
Coco Cantor S.A. s/ ordinarios - cobro de pesos - recurso de apelacion”, 24/06/2016,
La Ley Online; Cita Online: AR/JUR/47367/2016 [en
linea:https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4 &srguid=i
0ad6adc500000174175¢c47768442ffla&docquid=i898A081544C7298D6D18AF4A32F
6B668&hitquid=i898A081544C7298D6D18AF4A32F6B668&tocquid=&spos=5&epos
=5&1d=638&a0=i0ADFABSAC74B1D1F81C755DF29AAD1D3&searchFrom=&saved
Search=false&context=19&crumb-action=append& acceso: 22/08/2020]
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CONCLUSION

La diferencia conceptual entre la moneda extranjera y el dinero (entendido como
moneda de curso legal) no es solo tedrica, sino también de indole practica. La primera
es emitida por otro Estado y, por ende, esta sujeta a reglas de disponibilidad diferentes y
a riesgos, asimismo, distintos. Ademas, nuestro Estado puede prohibir la circulacion de
la misma, o bien, impedir o restringir su adquisicion, lo que equivaldria a la
imposibilidad de obtenerla. Dicho en otros términos: no se concibe que la moneda
nacional “se pierda” con el alcance que fijaba el articulo 579" del Cédigo Civil y su
equivalente, el articulo 755" del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.”*® En
cambio, la historia de nuestro pais nos da varios ejemplos en los que las obligaciones en
moneda extranjera devinieron de imposible cumplimiento por normas de orden puablico.

B37 Articulo 579 del Cédigo Civil; “La cosa se pierde por culpa del deudor, éste sera
responsable al acreedor por su equivalente y por los perjuicios e intereses.”

38 Articulo 755 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion; “El propietario soporta los
riesgos de la cosa. Los casos de deterioro o pérdida, con o sin culpa, se rigen por lo
dispuesto sobre la imposibilidad de cumplimiento.”

139 E| decreto 1570/2001 del Poder Ejecutivo Nacional restringi6 la disponibilidad del
efectivo pero ello no importd la situacion extrema a la que aludimos. “Art. 2.-
Prohibense las siguientes operaciones: a) (*) Los retiros en efectivo que superen los
pesos doscientos cincuenta ($ 250) o dolares estadounidenses doscientos cincuenta
(U$S 250) por semana, por parte del titular, o de los titulares que actlen en forma
conjunta o indistinta, del total de sus cuentas en cada entidad financiera. Quedan
exceptuados de lo dispuesto precedentemente los importes acreditados
correspondientes a rubros laborales, sean éstos sueldos, haberes, remuneraciones o
indemnizaciones; pensiones, jubilaciones y otros previsionales; beneficios sociales y de
la seguridad social; y los de caracter alimentario en general, eximiéndoselos de la
restriccion y limitacién aqui establecida o de la que resulte de cualquier modificacion a
su respecto, en orden a permitir su libre y entera disponibilidad por parte de su titular.
(Parrafo incorporado por ley 25557) b) Las transferencias al exterior, con excepcion
de las que correspondan a operaciones de comercio exterior, al pago de gastos o
retiros que se realicen en el exterior a traves de tarjetas de credito o debito emitidas en
el pais, o0 a la cancelacion de operaciones financieras o por otros conceptos, en este
ultimo caso, sujeto a que las autorice el Banco Central de la Republica Argentina..”
Decreto 1570/2001 del Poder Ejecutivo Nacional de vigencia inicial 27/06/2018
Publicado en: Boletin Oficial 03/12/2001 Cita Online: AR/LCON/83IR [en linea:
https://bases.biblioteca.uca.edu.ar:2059/maf/app/document?&src=laley4 &srquid=i0ad6
adc600000174480cf23122a42ff0&docquid=iBECI9E24688386 A09D3105DF3B44C9
D8&hitquid=iBEC99E24688386A09D3105DF3B44C9D8&tocquid=&spos=10&epos=
10&td=35&a0=iI0ADFABSAC74B1D1F81C755E081F8D142&searchFrom=&savedSe
arch=false&context=291&crumb-action=append& acceso: 1/09/2020].
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Por eso, consideramos que a dichas obligaciones no deberia aplicarles el
régimen particular de las obligaciones de dar dinero, sino el de las obligaciones de
cantidad y los principios que conciernen a las deudas de valor. **°

Ello permite que, en caso de incumplimiento, el acreedor pueda reclamar el
valor que tiene la moneda extranjera respecto de la moneda nacional. El dafio resarcible
consiste, entonces, en el valor real de reposicion, es decir la cantidad de moneda
nacional necesaria para adquirir la moneda extranjera debida.

Por otro lado, entendemos que las monedas virtuales o criptomonedas no son
moneda extranjera dado que no son emitidas por ningln Estado, es decir que en ningun
pais tienen curso legal, a diferencia de la moneda extranjera que no lo tiene en la
Republica, pero lo tiene en el pais que la imprime. La moneda extranjera es dinero en el
Estado extranjero que la emite, por lo cual cuenta con las propiedades basicas de aquel
(curso legal y forzoso) en dicho territorio. Las criptomonedas no valen porque un
Estado determinado imponga la obligacion de recibirlos por su valor nominal. Una de
sus caracteristicas principales es la inexistencia de una autoridad regulatoria
centralizada (carecen de respaldo estatal).

Queremos fijar nuestro criterio respecto del problema que plantean los articulos
765 y 766 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion que acabamos de examinar.
Entendemos que la inteligencia que cabe asignarles a ellos y que mejor se adecua al
principio de interpretacion que excluye la imprevision en el legislador es la expuesta en
la interpretacién armonica.

Entendemos que las modificaciones introducidas por el Poder Ejecutivo se
explican en el contexto de una crisis econémica caracterizada por la escasez de reservas
y fuertes restricciones cambiarias adoptadas por el gobierno de ese momento. Por lo
tanto, consideramos que el articulo 765 del Cddigo Civil y Comercial se aplica a las
obligaciones convenidas en monedas extranjeras y que el articulo 766 refiere a las
obligaciones de dar moneda de curso legal (supuesto contemplado en el articulo 619 del
Cadigo de Veélez con la consecuencia juridica opuesta).

En cuanto a la hipdtesis del articulo 765 del Cddigo Civil y Comercial
compartimos la opinion de que se trata de una obligacion facultativa. Comprendemos
que aun cuando en el titulo de la obligacion no se haya pactado ninguna otra prestacién
que la de pagar moneda extranjera, resulta mucho menos forzado aplicar el régimen de
esta clase de obligaciones, que el de las alternativas; porque en estas ultimas deberia
existir una prestacion entre varias que son independientes y distintas entre si.

Como vimos, la norma omite determinar el momento de la conversion y el tipo
de cambio.

Las partes deberan atenerse a lo pactado, salvo que dicha determinacion fuera
ilicita por aplicacion de normas generales de los actos juridicos (por ejemplo, la
referencia al dolar “blue”).

1401 lambias Jorge Joaquin, Op. cit. Op. cit. P4g. 183 Nim. 893y, en concordancia,
pags. 165 ss. Num. 883 y 884.
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En caso de que no se haya pactado el tiempo de conversion deberia ser el mas
proximo al pago para respetar el principio de integridad del mismo. Consideramos que,
por analogia, es util el criterio sentado en el articulo 44 del decreto 5965/63, que en
materia de letra de cambio y pagaré en moneda extranjera autoriza al deudor a pagar en
moneda nacional al cambio vigente al dia del vencimiento de la obligacion vy, si éste no
cumpliera en término, defiere al acreedor la posibilidad de optar por tipo el cambio
vigente al dia del pago.

El otro punto crucial consiste en determinar la cantidad de moneda de curso
legal que deberia pagar el deudor para desobligarse.

Entendemos que al aplicarse el régimen de cantidades de cosas, lo adeudado
seria el valor real de la moneda extranjera debida. EI dolar oficial es un precio que fija
el Estado en ejercicio de su soberania con fines politicos y econémicos determinados,
que puede o no coincidir con el valor real de la moneda extranjera.

Interpretamos que habiendo distintos tipos oficiales de cambio para la misma
moneda, la liquidacion deberia hacerse al tipo de cambio oficial que le permita al
acreedor hacerse de la moneda debida. En caso que los mismos no lo permitan habria
que estarse al mercado financiero de cambios.***

En cuanto a la disponibilidad de la norma coincidimos con la jurisprudencia, que
ha sido uniforme, por cierto, al determinar el caracter supletorio del articulo 765 del
Cadigo Civil y Comercial, ya que no surge de su modo de expresion, de su contenido o
de su contexto, su caracter indisponible (articulo 962 del Cédigo Civil y Comercial). En
otras palabras, este articulo en su segunda parte fija como regla subsidiaria la facultad
de sustitucion a moneda de curso legal a favor del deudor.

Entendemos que al ser subsidiaria la facultad de conversion o sustitucion, esta
no rige cuando concurren normas especiales (por ejemplo, en materia de deposito,
mutuo y contratos bancarios -préstamo, depdsito, descuento, apertura de crédito) que la
desplazan, ni cuando las partes han establecido que la prestacion se cumpla
exclusivamente en moneda extranjera, ni cuando esta Gltima es esencial para la finalidad
de la obligacidn.

Compartimos la interpretacion que sostiene que el cardcter de “prestacion
esencial” no depende, meramente, de que esa expresion se haya consignado
formalmente en el titulo de la obligacién, sino que depende del analisis econdémico y
comercial de los términos de intercambio del negocio.

11 A » . . : .
Guillermo Borda: “La cuestion se complica cuando se instaura oficialmente el

sistema de control de cambios. ¢A que tipo ha de liquidarse la deuda? Si la obligacién
encaja claramente dentro de alguna de las categorias del sistema, debe admitirse el
tipo de cambio correspondiente: De lo contrario, el juez resolvera el problema con
criterio circunstancial y teniendo en mira el tipo que satisfaga mejor la intencién de las
partes de dar estabilidad a la moneda que se paga y este mas proximo al valor del
mercado libre de divisas. ” Borda, Guillermo A., Op. Cit., Pag 405 Nim. 781
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Se van a generar discusiones en torno al fin querido por las partes con la
utilizacion de la moneda extranjera en los contratos, siendo de utilidad lo determinado
por la jurisprudencia durante la vigencia del Codigo de Vélez. Asi pues, habra que
diferenciar si las partes han querido utilizar a la moneda extranjera como "cosa o
mercancia” 0 como ‘“moneda esencial o de pago”, de si la han querido utilizar como
“deuda de valor” (articulo 772 del nuevo Codigo).

En los dos primeros supuestos el deudor deberad pagar en la especie designada,
en cambio, en el tercero podra pagar en moneda de curso legal.

Entendemos que también es supletorio el articulo 765 en materia de derecho del
consumidor, dado que el articulo 1121'*? inc. a. establece que no pueden ser declaradas
abusivas las clausulas relativas a la relacion entre el precio y el bien o el servicio
procurado.

Ante el contexto inflacionario de nuestro pais y la prohibicién de indexar, las
partes recurren a la moneda extranjera para paliar el problema del envilecimiento de la
moneda nacional, especialmente en los contratos de larga duracion. Es importante que al
momento de celebracion de los contratos conozcan el alcance de sus obligaciones, para
lograr la tan ansiada seguridad juridica.

12 Articulo 1121 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion: “No pueden ser

declaradas abusivas: a) las clausulas relativas a la relacion entre el precio y el bien o
el servicio procurado; b) las que reflejan disposiciones vigentes en tratados
internacionales o en normas legales imperativas.”
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