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Resumen: Es factible interpretar valiosa y arménicamente el articulo 765 del
Codigo Civil y Comercial de la Nacién que admite que el deudor se libere dando el
equivalente en moneda de curso legal, cuando se obligé a dar moneda extranjera, y de-
ducir que dicha norma no es imperativa. Ello en virtud de lo establecido en el articulo
962 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién y de un andlisis literal del articulo 765
que utiliza el verbo “puede” liberarse, en vez de “debe” liberarse.

Ademais, puede considerarse que las monedas extranjeras son una clase de dinero,
pero sin curso legal. Estas interpretaciones posibilitan que se admita que las garantian
reales se puedan constituir por una suma en moneda extranjera y en dicho caso se consi-
dere cumplido el articulo 2189 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que también
en el texto reemplazado por la Ley 27.271 (articulo 23) establece que: “el monto de la
garantia o gravamen debe estimarse en dinero”.

Palabras clave: Garantfas reales; Hipoteca; Moneda extranjera; Obligacién en mo-

neda extranjera.

Abstract: This paper proposes an interpretation of article 765 of the National
Civil and Commercial Code, allowing the debtor to discharge his obligation in foreign
currency, paying the equivalent in national currency. This interpretation lies on the pro-
visions of articles 962 and 765 of the National Civil and Commercial Code. Moreover,
this interpretation also allow the debtor to grant security rights in foreign currency, since
article 2189 of the National Civil and Commercial Code states that the amount of the
guarantee must imply an amount of money.

Keywords: Security rights; Mortgage; Foreign currency.
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1. Introduccion

s factible interpretar que la norma del articulo 765 que admite

que el deudor se libere dando el equivalente en moneda de curso

legal, cuando se obligé a dar moneda extranjera, no es imperativa;
y que las monedas extranjeras son dinero, pero sin curso legal. Esta interpre-
tacién posibilita que se admita que las garantian reales se constituyan por una
suma en moneda extranjera.

Es intencion del presente trabajo lograr una interpretacién valiosa y ar-
monica de las normas vigentes, que hoy aparecen como aparentemente contra-
dictorias y restrictivas, para evitar consecuencias negativas, especialmente en el
régimen de las garantfas reales.

Para ello, se comenzard realizando un somero andlisis de la importancia
que en la Argentina ha tenido la utilizacién de moneda extranjera, para luego
pasar a los antecedentes fundamentalmente legales desde la vigencia del Cédi-
go Velezano a la fecha, para posteriormente detenerse en la nueva normativa
referida a las obligaciones de dar dinero brindadas en el Libro Tercero, Titulo

I, Capitulo 3, Seccién 1%, Pardgrafo 6° desde el articulo 765 al 771, intentando
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una interpretacién amplia de dichas normas que permita capitalizarla al analizar

su impacto en el régimen de los derechos reales de garantia.

2. Desarrollo

Partiendo de la teorfa del trialismo juridico, que postula que derecho, es
realidad, ley y valor, se esbozardn algunas apreciaciones socioldgicas o relativas
a la realidad, y luego se estudiard el aspecto normoldgico o legal, para analizar

finalmente la problemdtica planteada desde el punto de vista valorativo.

2.a Relevancia Socioldgica

Antes de iniciar el andlisis de cudl ha sido el tratamiento que el nuevo
codificador ha dado a este tipo particular de obligaciones dinerarias, resulta in-
dispensable realizar una breve referencia a la importancia que para la realidad
social, juridica, econémica y politica de la Repuablica Argentina, han presentado
los negocios juridicos expresados en moneda extranjera.

Es importante recordar que sociolégicamente la moneda extranjera —espe-
cificamente el délar americano— ha estado entrafiablemente unido a los diversos
vaivenes de la economia argentina (tanto en su faz nacional como internacional)
e inescindiblemente vinculado a la idea a veces cierta, a veces no, de que la
moneda extranjera es un refugio seguro contra los fenémenos como la depre-
ciacién monetaria (inflacién) o la desvalorizacién monetaria (devaluacién)’. Ello
as{ porque la moneda extranjera también sufre los vaivenes de la economia
internacional, porque tiene fluctuaciones en su valor de cambio que impactan
en las diversas economias nacionales de distinta maneras.

Pese a ello en nuestro pais ha sido una referencia obligada como herra-
mienta econ6émica para el comercio internacional, asi como también ha tenido
relevancia como cldusula indispensable de estabilizacién de la fluctuante moneda
nacional, llegando incluso a ser el sostén en una década, de todo el sistema
monetario convertible impuesto por la ley 23.928, siendo esta norma la que
estableci6 la paridad cambiaria de un peso un dolar.

El dolar se transform6 para la gran mayoria de la ciudadania el Gltimo

5 PIZARRO, Ramon Daniel y VALLESPINOS, Carlos G. Instituciones de Derecho Privado. Bs. As.: Ed, Hammurabi,
1999. Tomo 2, pdg. 386 y ss.
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refugio para sus ahorros, ante el flagelo de las hiperinflaciones padecidas.
De alli el inusitado interés que presenta en nuestro pafs el tema en andli-
sis, fenémeno que no se da en otros paises en donde el ciudadano comtn poco

interés demuestra en monedas que no sean la propia.

2.b Trayecto legislativo

Se puede apreciar, que luego de mucho desarrollo en el derecho argentino
en derredor de las obligaciones de dar dinero y especificamente en las de dar
moneda extranjera, el Cédigo del siglo XXI ha vuelto a la solucién pensada por
el codificador del siglo XIX.

Y si bien las normas proyectadas seguian las soluciones vigentes brindadas
por la ley 23.928, la doctrina y jurisprudencia dominantes, al ser el proyecto
modificado por el Poder Ejecutivo de la Nacién —que se hallaba més preocupado
por aspectos de politica monetaria vinculadas al cepo cambiario que a cuestiones
de derecho— se modificaron los textos proyectados, provocando graves desarmo-
nias que pueden ocasionar consecuencias negativas de peso.

Entre ellas la de mayor relevancia, es la que tiene relacién al régimen
relativo a las garantias reales, en razén de la repercusién en el crédito y por
ende la posibilidad de desarrollo en general.

Es entonces relevante realizar un breve paneo de cuales han sido las so-
luciones legislativas desde la vigencia del Cédigo de Vélez en 1871 a la fecha.
Se debe adelantar desde ya que por las paradojas histéricas —frecuentes en la
Republica Argentina— el régimen que pens6é Vélez para un pais agrario, en donde
recién se estaba desplegando el ferrocarril, lo ha vuelto a pensar el legislador
de hoy, que pretende capitalizar la globalizacion, el comercio internacional, re-
vitalizar la industria nacional, captar capitales y potenciar los distintos factores
econémicos para el desarrollo tan anhelado de la Naci6n.

En definitiva, un mundo donde el crédito es esencial para ese crecimiento,
y donde justamente ese crédito es el que se ve amenazado por las disposiciones
finalmente sancionadas.

En esta trayectoria se pueden sefialar tres pasos relevantes, la regulacién
en el Cédigo de Vélez, el régimen de la ley 23928, la ley 25.561, y las normas
del Cédigo Civil y Comercial (CCCN) vigente.
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2.b.1 El Cédigo Civil de Vélez
El primer codificador opté por regular las obligaciones de dar moneda
extranjera como de dar cantidades de cosas, siguiendo el derecho comparado de

su época. En su articulo 617 del Cédigo Velezano disponia que:

“Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién, se hubiere esti-
pulado dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién

debe considerarse como de dar cantidades de cosas”.

El texto de la norma, sumado a cierta interpretacién extrafia que le dieron

algunos autores al articulo 7 de la ley 1.130 que sigue vigente, y que regula que:

“Queda prohibida la circulacién legal de toda moneda extranjera de oro,
desde que se hayan acufiado ocho millones de pesos en moneda de oro de
la Nacién, y la circulacién legal de toda moneda extranjera de plata, desde

que se hayan acufiado cuatro millones de plata”;

llevé a sostener que no podia circular moneda extranjera, extralimitando el
texto y finalidad del legislador, que fue estoquear el sistema monetario nacional
de argentinos de oro y plata. Sin embargo, triunf6é en la doctrina, y especial-
mente en la jurisprudencia, la postura que consideré vilida la contratacién en
moneda extranjera. Ante este panorama el deudor, salvo en determinados casos
particulares®, tenfa la facultad de liberarse pagando en la moneda pactada, o en
moneda nacional de curso legal al valor de cambio del dia de vencimiento. Con-
clusion a la que se arribaba mediante la interpretacién armoénica de los articulos

607, 608, 619 del CCCN’, que establecian el régimen general de obligaciones

6 En los contratos internacionales en donde la moneda especifica de pago era una divisa extranjera, en los
contratos en los que el objeto era la moneda extranjera a manera de mercancia, Vgr.. compraventa de
moneda extranjera. El caso del mutuario (articulo 2240 C. Civil) y el depositario (articulo 2210 C. Civil).

7 Asi como el articulo 5 de la ley 1130 que estipulaba: “las monedas de oro y plata, acuiiadas en las
condiciones de esta ley, tendrdn curso forzoso en la Nacion, servirdn para cancelar todo contrato u
obligacion, contraido dentro o fuera del pais, y que deba ejecutare en el territorio del a Repiblica, a

no ser que se hubiera estipulado expresamente el pago en una clase de moneda nacional”.



RevisTA RYD REPUBLICA Y DERECHO / ISSN 2525-1937 / VOLUMEN | (2016) 7
WWW.REVISTARYD.DERECHO.UNCU.EDU.AR

que tienen por objeto las obligaciones de dar dinero. Este sistema se coordinaba
con lo dispuesto por el decreto ley 5665/63 sobre letra de cambio (articulo 44) y
pagaré (articulo 103), que permitia el mismo tipo de alternativa para el deudor
cambiario ante la presentacién del titulo.

Esa fue la solucién que durante afios funciond sin ningn inconveniente
en la Republica Argentina, sobre todo cuando no habia demasiada injerencia
estatal en el mercado de cambio, debido a que cuando el Estado decidié interve-
nir imponiendo determinados tipos de cambio oficiales (como en la actualidad),
distorsioné el sistema al alejar la cotizacién oficial del mercado de divisas de

valores reales.

2.b.2 Ley 23.928 y la ley 25.561

La primera de ellas supuso un giro copernicano en la economia argentina
e hizo lo propio en el plano normoldgico, no s6lo porque modificé la clase de
moneda y la transformé en nominal y convertible (moneda de papel) o porque
establecié un respaldo total en divisa extranjera u oro®, sino porque modificé
la tradicién argentina en cuanto a las obligaciones que tenfan por objeto dar
moneda extranjera.

A partir de la nueva redaccién del articulo 617 que disponia:

“Si por el acto por el cual se ha constituido la obligacién, se hubiere es-
tipulado dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién

. . q
debe considerarse como de dar sumas de dinero™,

estas obligaciones tuvieron el mismo tratamiento que las de dinero en
moneda nacional. Por ello no se les aplic6 el régimen de las obligaciones de dar

cantidades de cosas con importantes consecuencias en la prictica que debemos

8 Elimind la moneda fiduciaria, aquella porcion del circulante que no tiene respaldo real en divisas u oro,
pero que se apoya en la confianza en que el estado respaldard su conversion. En los paises desarrollados,
representa siempre mds del 70 % del circulante.

9 Texto del articulo 617 modificado por la ley 23.928 “Si por el acto por el cual se ha constituido la obliga-
cion, se hubiere estipulado dar moneda que no sea de curso legal en la Republica, la obligacion debe

considerarse como de dar sumas de dinero”.
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sintetizar: 1) el deudor debia liberarse en la especie de moneda pactada; 2)
devengan intereses, tanto compensatorios como moratorios; 3) es factible
consignar en moneda extranjera mediante depésito judicial; 4) pudo contratarse
onerosamente estipulando el precio en moneda extranjera; 5) en cuanto a las
garantias reales, como la hipoteca y la prenda, solucioné la discusion relativa
al principio de especialidad crediticia que exigia la determinacién de una suma
cierta en dinero (articulo 3.109 y cctes. CCCN); 6) se derogé el principio de
pago por equivalente vigente hasta ese momento; y 8) se potencié el principio
de identidad del pago.

El texto de esta nueva norma a su vez present6 arduos problemas a la
doctrina, en tanto al ser consideradas suma de dinero, se preguntd si tenia o
no curso legal, predominando aquellos que le negaron tal caracteristica'’, toda
vez que este cardcter sélo lo tiene la moneda nacional regulada desde antafio
por la ley 1.130.

Otras dificultades que provocd fue la desarmonia con el decreto ley 5665/63
ya comentado, sistema que adn sigue vigente, lo que hizo que la doctrina en su
mayoria considerara a dichas normas derogadas por la disposicién general del
articulo 13 de la ley 23.928.

La ley 25.561, no modificé el articulo 617 segtn la ley 23.928, por lo
que el régimen de obligaciones en moneda extranjera previsto por esta tltima,

continué vigente.

2.b.3 Normas vigentes
En primer lugar, se analizardn las normas sobre obligaciones de dar suma
de dinero, para luego detenerse en las normas relativas a la especialidad de las

garantias reales y el impacto de las primeras sobre éstas tltimas.

2.b.3.1 Normas sobre obligaciones de dar sumas de dinero
Como se anticipd en la introduccién, el CCCN regula a las “Obligaciones

de dar dinero” en el Libro Tercero, Titulo I, Capitulo 3, Seccién 17, Pardgrafo
6°, desde el articulo 765 al 771.

10 PIZARRO, Ramon Daniel y VALLESPINOS, Carlos G. Instituciones de derecho privado: obligaciones. Buenos
Aires: Ed. Hammurabi, 1999. 4 vol., pag. 391.
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Asi en el articulo 765 que equivale al 617 derogado y antes comentado,

establece:

“La obligacién es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de
moneda, determinada o determinable, al momento de constitucién de la obli-
gacién. 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 obligacién debe
considerarse como de dar cantidades de cosas y el deudor puede liberarse

dando el equivalente en moneda de curso legal”.

El articulo 765 del Cédigo Civil y Comercial, ademds de definir a las
obligaciones de dar dinero, dispone el régimen aplicable a las obligaciones con-
sistentes en dar moneda que no sea de curso legal en el pafs. Debe advertirse
—como anticipidramos en el punto 2.b, primer pdrrafo— que el nuevo articulo
sigue la letra del viejo 617 pensado por Vélez, salvo en el altimo apartado que
establece que el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso
legal, texto que a pesar que no se hallaba incluido textualmente en la versién
original del Cédigo Velezano, fue el principio undnimemente aceptado por la
doctrina y jurisprudencia.

Como se sostuvo en el apartado 2.b, segundo pérrafo, otra particularidad
de esta norma radica en la diferencia de tratamiento por parte de los autores
del anteproyecto y el texto definitivo fruto de las modificaciones introducidas
por el Poder Ejecutivo.

Asi, mientras el anteproyecto conservaba el sistema nominalista rigido
“tanto si la moneda tiene curso legal en la Republica, como si no lo tiene”
(nominalismo de la moneda, y principio de identidad del pago)'' en el texto
definitivo se ha producido una alteracién sustancial, al definir las obligaciones
de dar moneda extranjera como obligaciones de dar “cantidades de cosas”.

Se debe advertir que posiblemente la modificaciéon realizada en el texto

11 Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacion: “... Obligaciones de dar dinero.
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 equiparacién entre la moneda nacional y la moneda extranjera”.
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legal serd fuente de incertidumbre, toda vez que remite a la categoria de obli-
gaciones de dar cantidades de cosas, que estaba contemplada expresamente en
los articulos 606 y 615 del Codigo de Vélez, pero que han sido suprimidas en
el nuevo régimen legal.

Ante el vacio legal, podria entenderse que el articulo 765 se refiere a las
obligaciones de género reguladas en los articulos 762 y 7632, Es decir, obliga-
ciones fungibles en donde cada miembro de la especie es idéntico al otro de la
misma especie, advirtiendo desde ya que, al no necesitar eleccién tampoco se
adecua totalmente a ese régimen.

Pero ademds, la disposicién bajo andlisis implica un sistema dual de cum-
plimiento obligacional, al posibilitar dar cantidades de cosas o su equivalente en
moneda de curso legal. En efecto, si la moneda pactada es extranjera, el deudor
podra liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal®.

Sin embargo, parece surgir una evidente contradiccién con el articulo si-
guiente (articulo 766'Y). Pues mientras este tltimo establece que la “obligacién del
deudor” es la de entregar la cantidad correspondiente de la especie designada”;
en el anterior se dispone que:

“... sl por el acto por el que se ha constituido la obligacidn, se estipul6
dar moneda que no sea de curso legal, el deudor podra librarse dando el

equivalente en moneda de curso legal”.

12 En cualquier caso, el incumplimiento de una obligacion de género o de cantidades de cosas, a diferencia
de la falta de pago que afecte a una obligacion de dinero, acarrea una indemnizacion integral de los
dafios y perjuicios que éste ocasion¢ al acreedor, indemnizacion que genera una deuda de valor, a
diferencia de las obligaciones dinerarias cuyo incumplimiento se sanciona con el pago de los intereses,
en principio, como reparacion tarifaria.

13 En el Codigo de Vélez la doctrina no decia que el deudor podia liberarse entregando una especie distinta
de dinero, sino que la obligacion incumplida se transformaba en pagar dafos y, por ello, se satisfaria
en moneda nacional. Ahora el deudor podrd no entrar en mora y lo mismo liberarse entregando una
moneda distinta a la pactada —de curso legal.

14 Lo cual seguramente generara incertidumbre e inseguridad, reeditdindose necesariamente viejas soluciones

doctrinarias y jurisprudenciales.
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Otra contradiccién se puede visualizar respecto al articulo 1525. En efec-
to, este Ultimo —que regula el contrato de mutuo—, dispone que el mutuario
“se obliga a devolver igual cantidad de cosas de la misma calidad y especie”?.

Por lo tanto, si mediante un contrato de mutuo en moneda extranjera,
el mutuario se obliga a devolver dicha moneda; la tnica forma de cancelar
la obligacién serd devolviendo igual cantidad de cosas de la misma calidad y
especie, es decir, la moneda contratada (extranjera); sino se violaria el principio
de identidad del pago.

Si las partes acordaron que debe pagarse en moneda extranjera, por aplica-
cion del articulo 959 que establece que; “Todo contrato vélidamente celebrado es
obligatorio para las partes...” y, por aplicacién del articulo 766 que regula que
“el deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada”;
éste deberd dar la moneda extranjera y no podrd liberarse de la obligacion a
través de la entrega de moneda de curso legal.

Las razones de la existencia de contradicciones normativas se explican por
el cambio aislado del articulo 765, realizado por el Poder Ejecutivo, que obvia-
mente no respeta la légica del capitulo pensado por el anteproyecto.

Tales inconsistencias, desde nuestro punto de vista requerirdn seguramente
de un esfuerzo interpretativo para lograr una aplicacién arménica de las normas.

A continuacién, se intentard una posible interpretacién de esta nueva nor-
mativa. En primer lugar cabe aclarar, que en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial
no existe prohibicién para la contratacién en moneda extranjera.

De ahi se colige que la contratacién en moneda extranjera por el principio
de la autonomia de la voluntad de las partes, es valida, si en el caso concreto
no contraria fines superiores de orden publico.

La particularidad reside, en que ahora el deudor en moneda extranjera
podri liberarse transformando dicha obligacién en obligacién en moneda nacio-
nal, conforme la cotizacién oficial, lo cual merece ser interpretado de manera

integral y armoénica con todo el régimen del Cédigo Civil y Comercial.

15 La situacion es similar en materia de contrato de depodsito bancario, respecto del cual el proyecto articulo
1390 establece que “Hay depdsito de dinero cuando el depositante transfiere la propiedad al banco depo-
sitario, quien tiene la obligacion de restituirlo en la moneda de la misma especie a simple requerimiento

del depositante o al vencimiento del término o del preaviso convencionalmente previsto”.
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La pregunta es si la posibilidad del deudor de liberarse mediante la entrega
de moneda de curso legal, puede ser dejada de lado por los particulares. Para
ello, es crucial determinar el cardcter imperativo o supletorio del articulo 765
del Cédigo Civil y Comercial.

La redaccién del articulo 962 del nuevo Cédigo es:

“Las normas legales relativas a los contratos son supletorias de la voluntad
de las partes, a menos que de su modo de expresién, de su contenido, o de

su contexto, resulte su cardcter indisponible”.

Las normas supletorias, habituales en materia contractual, son aplicables
cuando las partes no hayan establecido ninguna previsién al respecto y siempre
pueden ser dejadas sin efecto de comin acuerdo, pero el hecho de que la norma
nada diga en forma expresa sobre su cardcter, complica su interpretacion.

Una opinién doctrinaria sostiene que la norma estd destinada a regular
relaciones particulares, que perfectamente podria haberse resuelto en otro sen-
tido, sin que ello implique ningdn perjuicio de indole social. Si las partes nada
establecieron, es decir, el deudor no renuncié a la posibilidad de su obligacién
de pago en moneda extranjera a través del pago en moneda de curso legal,
entonces regird la norma en cuestion.

Una interpretacién literal, nos lleva a igual resultado. En efecto, el hecho
de que el articulo 765 diga “puede” y no “debe”, da suficiente argumento para
considerar su carécter supletorio.

Si se lo interpreta de manera arménica con el articulo 766 (que establece
que el deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie designada,
es decir, la que se obligd), se refuerza su cardcter no imperativo.

Por otra parte, el hecho de que existan normas como el articulo 1525
para el mutuo y el articulo 1390 para el dep6sito bancario en el mismo Cédigo,
que claramente consagran el principio nominalista, —en virtud del cual se debe
cumplir con la misma especie, calidad y cantidad pactada— refuerzan el caricter
dispositivo o supletorio de la norma en anilisis.

Entonces, es posible afirmar que el articulo 765 es una norma supletoria
que puede dejarse de lado por los particulares sin lesionar el orden publico.

Mientras exista la posibilidad de obtener moneda extranjera, no hay obsticulo
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legal para no permitir que se pacte la entrega de moneda extranjera como
condicién esencial del contrato'®.

En cambio, si la contraprestacién a la entrega de moneda extranjera no
tiene vinculacién con dicha moneda, sino s6lo como una forma de resguardar
el valor adquisitivo de la moneda nacional, entonces debe reconocerse la po-
sibilidad del deudor de abonar en moneda nacional al tipo de cambio del dia
del vencimiento de la obligacién. Lo contrario serfa desconocer la vigencia del
principio nominalista y la prohibicién de actualizar, que subsiste.

La Camara Nacional Civil sala F', ha dictado un reciente fallo sobre la
problemitica, a la luz de la normativa del nuevo Cdédigo, en donde se admite
el caricter supletorio o dispositivo de la norma del articulo 765 y analizando las
dificultades que puede enfrentar el deudor ante la cancelacién de una obligacién
pactada en moneda extranjera, refuerza las argumentaciones aqui vertidas y
sugiere ademds las siguientes pautas.

Ante la falta de previsién en el contrato respecto a que el deudor cuente
con los dolares billetes para efectuar el pago, algunas opciones viables serfan:

— la compra con pesos de valores negociables que coticen en Argentina y en
el exterior, su venta en un mercado externo por délares y la transferencia
del producido a la cuenta del acreedor en el exterior;

— la compra de délares en cualquier otro mercado legal;

— la entrega de titulos denominados en délares con un valor de mercado
equivalente a la deuda en doélares; estableciéndose en todos los casos que
ninguno de los métodos constituird el pago de la obligacién, hasta que el
acreedor no reciba el monto total de délares adeudados.

Si ninguna de las alternativas anteriores es viable, pero se dispuso el
pago en moneda extranjera como moneda esencial del contrato y la renuncia

expresa a la regla de cumplimiento por equivalente que establece el nuevo

16 Si la obligacién en moneda extranjera estd vinculada a un negocio en el cual el bien o servicio para
cuya adquisicion o uso es esencial el pago en moneda extranjera, entonces el deudor podra liberarse
entregando s6lo moneda extranjera, lo que fue sostenido mayoritariamente por la doctrina y jurisprudencia
anterior a ley de Convertibilidad.

17 CNCiv,, Sala F in re "EMR. ¢/ A.CA. y otros s/ consignacion” expediente n°® 79.776/2012. “L.T. y otros. ¢/
FMR. s/ Ejec.. Hipotecaria, expediente” n® 76.280/2012, de agosto de 2015.
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articulo 765, el deudor no podra liberarse entregando moneda nacional, salvo

aceptacion del acreedor. De lo contrario, la obligacién debe considerarse como

incumplida y se aplican las herramientas previstas en el articulo 730 del CCCN'®,
El deudor podrd plantear:

— la teorfa de la imprevisiéon (articulo 1091 del CCCN), si el acceso a la
moneda extranjera o la alternativa prevista en el contrato frente a las
restricciones para obtener dicha moneda hiciese excesivamente onerosa
la obligacién, y siempre y cuando su ejercicio no haya sido renunciado
o no se haya previsto en el contrato que el deudor tenfa en su poder la
moneda extranjera;

— el caso fortuito o la fuerza mayor, institutos incorporados en los articulos
955 y 966 del CCCN, en caso de imposibilidad de pago sobreviniente;

o apelar a la teorfa del esfuerzo compartido para solicitar que se reajuste

el contrato.

En las recientes XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas
en Bahia Blanca en octubre del 2.015, también se arrib6 a dicha conclusién.
Precisamente sostuvo la mayorfa, que la facultad de pago en moneda nacio-
nal puede renunciarse por ser la norma dispositiva y que el equivalente de la
moneda extranjera se determinard al tipo de cambio pactado (en tanto resulte
licito conforme las reglas del mercado cambiario en vigencia) y considerado al

momento del pago.

2.b.3.2 Normas sobre la especialidad de las garantias reales en el Codigo
Civil y Comercial

Como se adelantd, se analizard la repercusion del articulo 765 sobre las
normas relativas a la especialidad de las garantias reales. Se empezard con al-
gunas precisiones sobre el principio de especialidad crediticia y las garantias de
méximo en el nuevo Coédigo, para luego adelantarse en el estudio de las garan-
tias de mdximo en moneda extranjera y asi analizar el impacto de las normas

estudiadas en el punto anterior sobre estas tltimas.

18 Dicho articulo dispone que: “La obligacion da derecho al acreedor a: a) emplear los medios legales para
que el deudor le procure aquello a que se ha obligado; b) hacerlo procurar por otro a costa del deudor;

¢) obtener del deudor las indemnizaciones correspondientes...".
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Especialidad crediticia. Garantias de maximo

Es necesario aclarar conceptualmente que en la normativa del Cédigo Civil
y Comercial antes de la modificacién de la ley 27.271, la obligada especialidad
respecto del crédito, que exige la determinacién de éste, se cumple con la sola
determinacién del monto miximo de la cobertura para todas las garantias (tanto
fueren las de créditos individualizados en todos sus elementos como no), lo que
resultaba discutible. Corresponde sefialar que las garantias de maximo que reconoce
el derecho extranjero (alemdn y espafiol) han sido previstas para las que garanti-
zan créditos indeterminados o que son determinados en el contrato, pero todavia
no han nacido al momento de constitucién de la garantia (créditos eventuales,
condicionales, futuros). Por esta razén, los créditos que se generen durante ese
lapso temporal, que se debe establecer también, quedan cubiertos por la garantia.

El nuevo articulo 2189 reemplazado por el articulo 23 de la ley 27.271
conforme el derecho comparado y la mayoria de la doctrina, establece el requisito

del monto maximo en dinero sélo para las garantias abiertas en estos términos:

“Especialidad en cuanto al crédito: En la constitucién de los derechos reales
de garantia debe individualizarse el crédito garantizado, indicindose los sujetos,
cl objeto y la causa. El monto de la garantia debe estimarse en dinero y puede
no coincidir con el monto del capital del crédito. Se considera satisfecho el
principio de especialidad en cuanto al crédito si la garantia se constituye en
seguridad de créditos indeterminados, sea que su causa exista al tiempo de su
constitucién o posteriormente, siempre que el instrumento contenga la indi-
cacién del monto maximo garantizado en todo concepto, de que la garantia
que se constituye es de maximo, y del plazo a que se sujeta, el que no puede
exceder de diez (10) afios. La garantia subsiste no obstante el vencimiento del

. L, g . . . 9
plazo en seguridad de los créditos nacidos durante su vigencia”'’.

Esta norma es comdn a todos los derechos reales de garantfa que recepta

el citado Codigo: la hipoteca, la anticresis y la prenda (arts. 1887 incisos 1, m,

19 Ademds el articulo 24 de dicha ley reemplaza el texto del articulo 2210 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion por el siguiente: “Duracion de la inscripcion: Los efectos del registro de la hipoteca se conservan

por el término de treinta y cinco (35) afios, Si antes no se renueva...".
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n y arts. 2205, 2212, 2219 y concordantes del CCCN). En los fundamentos del
anteproyecto 2012, la Comisiéon Redactora expresaba que la mds importante
diferencia con el Coédigo anterior refiere al monto del gravamen, que es “el
monto garantizado por todo concepto o sea, capital, intereses y costas”. Sin lugar
a dudas era el aspecto mds novedoso en materia de garantias reales del nuevo
régimen, porque se consagraba la fijacién del monto como “tope méximo” de la
garantia sin distinguir los créditos determinados de los indeterminados. Surge
claro que el monto de la garantia es la medida de la responsabilidad en que el
objeto de ella se encuentra afectado al pago del crédito garantizado, también

denominado techo, tope, montante, quantum o méaximo?’.

Garantia de maximo en moneda extranjera

Como se explic6 en el punto 2.b, el articulo 765 del anteproyecto 2012
mantenia el régimen de las obligaciones en moneda extranjera dentro del que
corresponde a las obligaciones dinerarias que impuso la ley 23.928 modificatoria
del Codigo Civil de Vélez. O sea que para los proyectistas del Cédigo no existia
duda que la moneda extranjera debia considerarse dinero. Esta disposicién se
conjugaba con la seguridad de las garantias de maximo, porque los contratantes
—ante los vaivenes de la economia y el proceso inflacionario— podian pactar el
tope maximo de la garantia en moneda extranjera, es decir como variable de
ajuste ante la devaluacién de la moneda nacional.

Sin embargo, ante la modificacién introducida por el Poder Ejecutivo
Nacional al articulo 765, que ya comentamos en el apartado 2.b, se produce una
gran dificultad en el tema de las garantias. Ello, puesto que la constitucién de
la “garantia de méximo” de acuerdo con el articulo 2189 del CCCN exige que:
“El monto de la garantia o gravamen debe estimarse en dinero...”, y “dinero” se
considera para algunos solamente, la moneda nacional de curso legal en virtud
de lo establecido en el articulo 765.

La interpretaciéon que se ha esbozado en los puntos antecedentes, sobre el
caricter dispositivo, no imperativo, ni de orden puablico de la norma del articulo

765 (solucién que favorece al acreedor y al crédito) puede ser viable entre

20 BONO, G. Y PUERTA DE CHACON, A. Proyecto de 2012: Propuesta de ajuste de la normativa proyectada.
Rev. Juridica La Ley 2012-E, pag. 1233 y sgtes.
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contratantes en el dmbito de las obligaciones (4mbito en el que impera el principio
de autonomia de la voluntad), pero es mds discutible en el campo de los derechos
reales dado el cardcter estatutario de sus normas, inderogables por la voluntad
particular (articulo 1884 del CCCN). Es asi que para los terceros, sélo es oponible
el tope maximo de la garantia asentado en el registro que debe ser en “dinero”.

Seguramente, serdn reflotados los enjundiosos estudios de la doctrina
autoral y los frutos de la evolucion jurisprudencial que durante las décadas
inflacionarias de los afios 70 y 80 abordaron esta problemitica en el Cédigo
Civil de Vélez, luego superada por la ley 23.928 que consagré a la moneda
extranjera como dinero?’.

Hoy el desafio para el intérprete de las normas es determinar si a la mo-
neda extranjera la podemos calificar como “dinero” en la letra del Cédigo Civil
y Comercial, para permitir que el crédito (especialmente hipotecario), motor del
crecimiento de la economia y produccién, subsista.

En efecto, una posible y valiosa interpretacién podria ser considerar que
la moneda extranjera es dinero, sin curso legal como lo afirmaba Alterini antes
de la ley de convertibilidad®.

Arthur Nussbaum, explica que las deudas dinerarias se pueden clasificar

de diversas maneras. Como deudas pecuniarias, que son

“... las deudas de dinero propiamente dichas” y como deudas monetarias,
“que tienen por objeto primordialmente, no un tanto de dinero, sino deter-

. . 2
minadas cosas empleadas como moneda (signos monetarios)”*.

A su vez el dinero puede tener o no curso legal, y es una cosa fungible
y consumible?®, Esta es la postura que triunfé en las recientes XXV Jornadas
Nacionales de Derecho Civil, realizadas en Bahia Blanca citadas, en las que se

concluyé con despacho mayoritario: que la “obligacién en moneda extranjera

21 Ibidem.

22 ALTERINI, ). H. Obligaciones en moneda extranjera y la hipoteca. Rev. Juridica La Ley 1987-E, pdg. 873
y sgtes.

23 NUSSBAUM, A. Derecho monetario nacional e internacional. Bs. As.: Arayl, 1954. 889 p.

24 ALTERINI, J. H. Op. cit. pdg. 873 y ss.
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estd encuadrada en la categoria de obligacién de dar suma de dinero”.

Es decir, si la garantia real estd expresada por ejemplo en délares cumple
con lo prescripto por el articulo citado, porque es dinero en estos términos,
aunque carezca de curso legal en el pais.

La postura contraria ya habia sido criticada por Alterini, quien expresaba:

“... la consideracién de que el “techo” hipotecario en una suma de di-
nero, apunta exclusivamente a una suma en moneda nacional—, descartando
N t 1 t d -, d tand
a las monedas que no sean de curso legal— se habfa hecho por una supuesta

L TP
e inexistente limitacién”".

Por otro lado, considerar que la garantia en moneda extranjera es invali-
da, por no ser dinero, no es una solucién valiosa. Mdxime, si ademds se llega a
interpretar que el plazo de diez afios establecido en la dltima parte del articulo
2189 del CCCN rige para todas las garantias reales, lo que se considera erra-
do, porque dicho plazo se aplica exclusivamente para las garantias de créditos
eventuales, futuros, o llamadas garantias abiertas y no es un plazo de validez
de las garantias en dichos casos, sino un periodo en el que sélo los créditos
nacidos durante el mismo podrin ser considerados como garantizados por éstas.

Debe advertirse que el texto del articulo 2189 clara y expresamente dispone
que: “Vencido el plazo (10 afios) la garantia subsiste en seguridad de los créditos

nacidos, durante su vigencia”.

2.c Analisis valorativo
Con respecto a las garantfas de méximo, se advierte sin dificultad que esta
innovacién prevista en la normativa del nuevo Cédigo antes de la modificacion

introducida por la ley 27.271; para todo tipo de garantia real y toda clase de

25 Ibidem. Tan es asi, que agrega que el articulo 125 del decreto 2080/80, reglamentario de la ley 17.801 en
el dmbito de la Capital Federal y Territorio Nacional de la Tierra del Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico
Sur, estableci6 en su articulo 125 que: “No se registrard documento que constituya derecho real de
hipoteca si no se consignare su valor en pesos argentinos (ADLA, XL-D, 4126; XXVIII-B, 1929). Y sefiala
que esa orientacion es extrafia a la normativa del Cddigo, que trata como deudas dinerarias también a

las contraidas en monedas que no sean de curso legal en la Republica.
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crédito garantizado buscaba dar seguridad juridica a los terceros que conocerfan
con certeza a través de la publicidad del registro el monto que opera como “el
limite méximo de la cobertura” de la garantia. Pero castigaba al acreedor que
no hubiera previsto la desvalorizacién de la moneda o la demora para cobrar
su crédito. Y podia beneficiar al deudor que especulaba con la demora y crea-
ba o simulaba un crédito ficticio para no pagar toda su deuda, premiando la
morosidad, lo que resultaba antiético.

Debe siempre recordarse que la finalidad del derecho es incentivar que
las conductas en los hombres sean valiosas desde el punto de vista social y no
parece que incentivar la morosidad y premiar el incumplimiento (que es una
consecuencia secundaria de la interpretacién de la normativa del Codigo que
se intenta refutar) lo sea.

Ademds como ya se vio, la innovacién incorporada —por cuestiones mds
politicas que juridicas— en la norma del articulo 765 y que despierta més de
un cuestionamiento y cuya interpretaciéon se complica al intentar coordinarlo
con otras normas del ordenamiento, repercute ademds negativamente sobre la
viabilidad de las garantias reales.

En el marco de una economia inflacionaria que utiliza a la moneda
extranjera como variable de ajuste, en la que ademds subsiste la prohibicién de
todo tipo de cldusula de repotenciacién o reajuste, el sistema de tope maximo,
si s6lo se acepta que sea en dinero de curso legal puede impactar desfavorable-
mente, generdndose por esta via un debilitamiento de las garantias reales, cuya
utilizacién se vincula al otorgamiento de créditos de prolongada duracién, que
es motor de la economia, la produccién, el empleo y por lo tanto del desarrollo
y bienestar general. Debe tenerse en cuenta al respecto, que la nueva ley 27.271
también da solucién a la posibilidad del ajuste monetario de los préstamos
hipotecarios en moneda nacional expresados en UVIs —sujetos al indice de au-
mento del costo de la construccién— para acceder a la vivienda familiar Gnica

y permanente (arts. 6y 9).
3. Conclusiones

Por todo lo expuesto es posible concluir, armonizando dicha norma con el

resto del ordenamiento juridico, que resulta factible y valioso interpretar que la
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norma del articulo 765 del CCCN que admite que el deudor se libere dando el
equivalente en moneda de curso legal cuando se obligé a dar moneda extranjera,
es dispositiva, no imperativa, ni de orden publico; y que las monedas extranjeras
son dinero, pero sin curso legal en la Argentina.

En virtud de ello, cualquier obligacién estipulada en moneda “que no tenga
curso legal en la Republica”, podrd pagarse “dando el equivalente en moneda
de curso legal”, es decir dando pesos a cambio oficial. Sin perjuicio de ello, no
existe ningtn obsticulo legal para contratar en moneda extranjera y obligarse
a entregar dicha moneda.

Esta interpretacion posibilita que se admita que las garantian reales se
constituyan por una suma méxima en moneda extranjera, evitando un impacto
desfavorable en el crédito, motor de la economia y la produccién.

La doctrina y jurisprudencia con responsabilidad social, deben efectuar la
interpretacién que permita la solucién de los problemas sociales del modo mds
valioso, justo y equilibrado.

Si por el contrario, se interpreta que la hipoteca en moneda extranjera es
nula, que la misma tiene un tope maximo en moneda nacional y que se extingue
a los diez afnos de constituida, se habrd sentenciado a nuestro pafs a no contar
con crédito hipotecario que permita el despliegue econémico, fuentes de trabajo

genuino y el progreso social que tanto se anhela.
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