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Resumen:

No existe prohibicion legal para contratar en moneda extranjera. La regulacion actual
del articulo 765 del CCCN posibilita que los contratantes acuerden libremente el
mecanismo de conversion de la divisa extranjera que consideren adecuado a la materia
del negocio. Dicha prevision no altera el orden publico.

1. Desarrollo de la ponencia.

En el Anteproyecto de reforma originario, elaborado por los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Dres. Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco,
conjuntamente con la Dra. Aida Kemelmajer, habia sido implantado el sistema
nominalista: las deudas estipuladas en moneda de curso legal o extranjera quedan
canceladas mediante la entrega al acreedor de la cantidad y especie acordadas’. De esta
manera, se mantenia el régimen vigente, introducido por la ley de convertibilidad® en el
articulo 617 del Codigo Civil de Vélez, que regulaba a las obligaciones constituidas en
moneda extranjera como de dar sumas de dinero, en concordancia con el principio de
identidad de pago establecido en el articulo 740 del citado cuerpo normativo.

En los Fundamentos del Anteproyecto, los miembros de la Comision Redactora
argumentaban: “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 Nacién ("Lopez c/Explotacion
Pesquera de la Patagonia S.A."), de "un proceso de estabilizacion de la economia”.

Con posterioridad, el Poder Ejecutivo Nacional introdujo un cambio sustancial en el
citado precepto proyectado, que origind serios debates en la Comision Bicameral
constituida para el tratamiento de la reforma, actualizacién y unificacion de los Cadigos
Civil y Comercial®: la obligacion de dar moneda extranjera, en vez considerarse una
deuda de dar sumas de dinero, es calificada como de dar cantidades de cosas, quedando
la redaccion del articulo 765 propuesto en los siguientes términos: “Concepto. La
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obligacion es de dar dinero si el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o
determinable, al momento de la constitucién de la obligacidn. Si por el acto por el que
se ha constituido la obligacion, se estipulé dar moneda que no sea de curso legal en la
Republica, la obligacion debe considerarse como de dar cantidades de cosas y el
deudor podra liberarse dando el equivalente en moneda de curso legal” (lo subrayado
s nuestro).

Cabe tener en cuenta que la Gltima frase propuesta por el Poder Ejecutivo
Nacional -“de conformidad con la cotizacion oficial”- fue suprimida en la version
aprobada por el Senado, que paso a la Honorable Camara de Diputados y asi fue
sancionada.

Se volvio a la escritura original del articulo 617 del Codigo Civil Velezano, como modo
de receptar la pesificacion de las deudas en moneda extranjera®, que ciertos autores
consideran desventajosa, no sélo desde el aspecto juridico®, sino también desde una
mirada mercantil-financiera®.

Inadvertidamente, se produce un vacio legal al no existir, en el Codigo Civil y
Comercial, un capitulo que trate a las obligaciones de dar cantidades de cosas, al cual
remite aquella norma. Sin embargo, podria sortearse dicho obstaculo si se considera que
estas prestaciones caben dentro de las obligaciones de género, reguladas en los articulos
762y 763...".

La principal diferencia entre las obligaciones de dar sumas de dinero y de entregar
cantidades de cosas se produce respecto a las consecuencias de su incumplimiento. En
efecto, si debian darse cosas, habra reclamo por dafios y perjuicios; en cambio, si se
trata de sumas de dinero, su eventual incumplimiento debe ser abonado con intereses
moratorios y/o punitorios®. Ademas, a las obligaciones de dar cantidades de cosas les es
aplicable la actualizacién de su valor®, mientras que las deudas de dinero son nominales
y s6lo corresponde el pago de intereses ante la mora o incumplimiento de éstas.

No obstante, entendemos que la consecuencia mas gravosa para el acreedor seria
soportar la pesificacion de una obligacion en moneda extranjera por mecanismos que,
lejos de apreciar la valorizacion de la misma hasta el dia del cumplimiento de la
prestacion, apenas permitirian evaluar el deterioro del poder adquisitivo de la moneda
nacional desde la mora del deudor hasta el momento del pago™.

Una problematica adicional deriva de la aparente contradiccion entre los articulos 765 y
766, a partir de las reformas introducidas por el Poder Ejecutivo Nacional. Esta Gltima
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norma establece que “El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la
especie desighada ™.

La referida incongruencia® entre dos preceptos contiguos podria generar diversas
interpretaciones, tendientes a provocar conflictos en las relaciones contractuales.

Por ello, es imperativo preguntarse: ;Como podrian compaginarse los articulos 765 y
766 propuestos? Si el deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie
designada, segun el articulo 766, ¢debe devolver pesos o la moneda extranjera pactada®.

En este orden de ideas, es dable sostener que el articulo 765 tiene caracter dispositivo,
susceptible de ser dejado de lado por convencién de las partes®®. Es decir que, a efectos
de conciliar las citadas normas, cabe interpretar que el deudor puede liberarse dando el
equivalente en moneda de curso legal, y no que debe liberarse dando el equivalente en
esa moneda.

De tal forma, si consideramos que dicha prevision no es de orden publico, seria valido
un acuerdo entre partes que modifique tal regulacién.™.

A esta altura, puntualizamos que no existe prohibicion legal para contratar en moneda
extranjera, en el derecho derogado, ni en el vigente'®. Por ello, si las partes pactaron la
obligacion en una moneda extranjera para que sea cancelada en esa moneda,
corresponde aplicar los articulos 957, 962 y 965 del dl Cddigo Civil y Comercial ™.

En este sentido, distinguidos juristas dicen: si las partes acordaron que se entregue
moneda extranjera como un “elemento esencial”’, no es posible cambiar por un
equivalente’’. Repéarese que este pensamiento no es extrafio al Cédigo Velezano, en
tanto se encontraba previsto en el articulo 505 inciso 1 de dicho cuerpo normativo, que
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disponia la regla del cumplimiento especifico o “in natura” de la prestacion, de
conformidad con el principio de identidad e integridad en el pago, consagrado en el
articulo 868 y 869 del Cédigo Civil y Comercial'®,

Efectivamente, la jurisprudencia anterior a la sancion de la ley 23.928 admitia, como
excepcion al referido derecho de conversion (o pago por equivalente) del deudor en
moneda extranjera, la contratacion en dicha divisa como cosa u objeto especifico. En
ese caso, el obligado al pago debia abonar en la misma calidad y cantidad de la moneda
pactada, tal como lo marcaban los articulos 607, 617 y 740 del Cédigo Civil derogado™.

Mediante una interpretacion literal de la norma, entendemos que la insercion de la
palabra “puede” en el articulo 765 in fine del Codigo Civil y Comercial implica que la
disposicion no es de orden publico.

Y desde el punto de vista dikelogico, y respetando costumbre arraigada, resulta
ponderable otorgar libertad a las partes para reglar sus relaciones juridicas, teniendo en
cuenta que los contratos constituyen una significativa causa fuente de las obligaciones.

Se deduce, entonces, que en el Cddigo Civil y Comercial, las obligaciones en moneda
extranjera son consideradas deudas de valor, al igual que en el Cdodigo de Vélez
Sarsfield,? distinguiéndolas de las obligaciones dinerarias. Prueba de ello es el articulo
772, establece: “Si la deuda consiste en cierto valor, su cuantificacion en dinero no
puede ser realizada empleando exclusivamente indices generales de precios (...) 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” (lo resaltado es nuestro).

En suma, el deudor obligado en moneda extranjera podra cancelar su deuda en la
moneda pactada o bien liberarse abonando su equivalente en pesos, ante la ausencia de
estipulacién en el contrato. De lo contrario, las partes deberan ajustarse a lo convenido.

Las partes podrén seguir conviniendo distintos mecanismos de pago de la moneda
foranea, que posibiliten al deudor cumplir con su obligacién, al mismo tiempo que
satisfagan suficientemente al acreedor. Entre los esquemas contractuales a adoptar, los
estipulantes pueden acordar que la deuda en divisas extranjeras sea abonada mediante la
entrega de la cantidad de moneda de curso legal necesaria para adquirirlas en los
mercados libres del exterior; o bien obteniendo la misma cantidad y especie de la
moneda debida en los mercados cambiarios del pais®.

Por su parte, cabe destacar que el articulo 1525 del nuevo cuerpo legal, en materia de
mutuo, obliga al mutuario a devolver “igual cantidad de cosas de la misma calidad y

8 ARTICULO 868.- Identidad. 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
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especie”. Asimismo, el articulo 1390, al regular ¢l contrato de depdsito bancario, exige
al depositario a restituir el dinero entregado “en la moneda de la misma especie”. Dado
que dichos preceptos son normas especiales respecto a la general -articulo 765 del
Cddigo Civil y Comercial-, debieran resultar de aplicacion prioritaria en la materia
especifica que se regula®.

Ahora bien, aqui se presenta otra duda: ¢(Cuél es la cotizacion de la moneda extranjera
que deberia tomarse a efectos de cumplir con la prestacion? Sabemos que actualmente
existen distintas cotizaciones de la divisa mas buscada -d6lar estadounidense-, segun el
ambito o mercado de que se trate (verbigracia, dolar turistico, dolar tarjeta, ddlar soja,
entre otros). Sin embargo, el mentado proyecto no establece como debe hacerse la
conversion de la moneda®.

En este aspecto, entendemos que la eliminacion, en el articulo 765 del Cédigo Civil y
Comercial, de los términos referidos a la cotizacion oficial de la moneda de pago,
posibilita que los contratantes acuerden libremente el mecanismo de conversion de la
divisa extranjera que consideren adecuado a la materia del negocio.

En el supuesto que los contratantes no hayan convenido el modo de conversién de la
divisa extranjera en moneda de curso legal en el pais, seria razonable una liquidacién
efectuada a la cotizacién més alta®®,

La norma sancionada tampoco determina la fecha de la valorizacion a considerar para
proceder al pago en pesos de la deuda contraida en moneda extranjera®. Ello podria
constituirse en un grave problema en épocas como la actual, donde el valor de la
moneda presenta oscilaciones importantes.

Al respecto, el Doctor Jorge ALTERINI, ya en el ano 1987, sostuvo que “aunque se han
expuesto opiniones diversas, la solucion legal contenida en el articulo 608 del Codigo
Civil es inequivoca pues impone realizar el calculo a la fecha del vencimiento de la
obligacion, lo que no obsta a su revalorizacién hasta la fecha del efectivo pago, por
encuadrarse como obligacion de valor?.

Respecto al principio de irretroactividad de las leyes previsto en el articulo 7 del Cadigo
Unico, opinamos que el articulo 765 solo rige ante el silencio de los contratantes, “las
nuevas leyes supletorias no son aplicables a los contratos en curso de ejecucion, con
excepcion de las normas més favorables al consumidor en las relaciones de consumo .

22 Confr. ZURUETA, Mariano R., ob. citada
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