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Resumen:

Adelantamos que el nominalismo absoluto empufiado por la Ley de Convertibilidad
(23928), fue dejado de lado por el nuevo articulo 766. En efecto, cuando dicho articulo
afirma, que ‘el deudor debe entregar la cantidad -correspondiente- de la especie
designada”, nuestra interpretacion nos lleva a aseverar el avenimiento de un nuevo
sistema: el nominalismo flexible. Concordantemente con lo dicho, creemos en la
coherencia y necesidad de desechar definitivamente la Ley 23938 (LegeFerenda).

A su vez, de Lege Lata, nos pronunciamos por el caracter imperativo, del que se
encuentra tefiido el articulo 765. Ello implica: primero, que la potestad de
“conversion” o “faculta solutions” del deudor jamas puede ser descartada y; segundo,
que dicho régimen indisponible se observa conexamente sobre los contratos del mutuo y
el depdsito bancario. Notese que ambas consecuencias tienen la misma raiz; nos
estamos refiriendo al curso legal y forzoso de la moneda nacional.

1. Breve resefia historica.

Las obligaciones de dar sumas de dinero constituyen en nuestro pais un tema
polémico, mas aun con las reformas introducidas por el poder Ejecutivo al Proyecto de
Reforma civil y comercial de afio 2012. La Nacion Argentina se ha mostrado
ambivalente a lo largo de la historia en materia monetaria, con diversas reformas
legislativas, producto de los déficits econdmicos sufridos en el transcurso del tiempo.
Un ejemplo de ello, fue lo sucedido en el afio 2001-2002, con posterioridad a la década
de la convertibilidad del peso-dolar, donde luego de producirse un default financiero, el
Estado no pudo hacer frente a la obligaciones contraidas con sus acreedores,
provocando la falta de confianza de las personas en el sistema bancario y dando como
resultado que todas las personas buscaran retirar los depdsitos en moneda extranjera.
Ello fue imposible de cumplirse ya que, el Banco Central de la Republica Argentina no
disponia de la liquidez suficiente para cancelar las obligaciones. La Ley de
Convertibilidad del Austral (Ley N° 23.928) fue sancionada el 27 de marzo de 1991 por
el Congreso de la Republica Argentina, durante el gobierno de Carlos Menem, bajo la
iniciativa del entonces Ministro de Economia Domingo Cavallo, y estuvo vigente
durante 11 afios. Establecia a partir del 1 de abril de 1991 una relacion cambiaria fija
entre la moneda nacional y la estadounidense, a razon de 1 délar estadounidense por
cada 10.000 australes o posteriormente un Peso Convertible (Decreto. 2128/1992,
10.000 australes = 1 peso); (ley 25445, convertibilidad del peso con el ddlar y el euro
denominada canasta de monedas), para controlar la hiperinflacion. Exigia la existencia
de respaldo en reservas de la moneda circulante, por lo que se restringia la emisién
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monetaria al aumento del Tesoro Nacional. ElI periodo en que durd la ley de
convertibilidad se llamé popularmente "el uno a uno”, en clara referencia a la igualdad
del peso frente al délar estadounidense. Es importante destacar que la ley 23.928, vino a
suprimir el mecanismo indexatorios y a prohibir las clausulas de desindexacion (art 7'y
10). Si bien la ley la ley 25.561 modifico el texto del art. 7 de la ley 23.928 aquellas
prohibiciones quedaron intactas: “El deudor de una obligacion de dar sumas
determinadas de pesos cumple su obligacién dando al dia de su vencimiento la cantidad
nominalmente expresada. En ningln caso se admitira actualizacion monetaria,
indexacion por precio, variacion de costos o re potenciacion de deudas, cualquiera fuere
su causa, haya o no mora del deudor...”.

Luego de una década de convertibilidad, el 6 de enero del afio 2002 pone fin a
esta etapa con la ley 25.561 declarando la inconvertibilidad del peso. Durante la
transicion se dieron arduas discusiones referentes a las obligaciones pactadas en moneda
extranjeras, contraidas con anterioridad a la ley de inconvertibilidad. Si bien es cierto
que con posterioridad a la ley de inconvertibilidad se mantiene vigente el principio
nominalista, la devaluacion ocurrida en el afio 2002 provoco el empleo generalizado de
los mecanismos indexatorios aunque contrarios a la ley. La realidad demostré la
utilizacion de los mismos en los contratos de locacion inmobiliaria, como clara muestra
de mecanismos de actualizacién de las deudas. La ley 24.283 llamada de desindexacion,
que entro en vigencia el 30 de diciembre de 1993, tuvo por objeto corregir los excesos
de la indexacion en las obligaciones anteriores a 1991, sin embargo puesto no
establecia un limite temporal, algin autor pudo interpretar que esta podia dirigirse a
corregir los mecanismos indexatorios que se provocasen durante esa década.®

La ley 25.561 en su art 2 “ establece que el Poder Ejecutivo nacional queda
facultado por razones de emergencia publica definidas en el art 1, para establecer el
sistema que determinara la relacion de cambio entre el peso y la divisa extranjera y
dictar regulaciones cambiarias. El art 1 del Decreto 214/2002 dispone que todas las
obligaciones reguladas en las normas se transformaran en pesos. De modo que se ha
modificado el régimen monetario, la moneda de los contratos y el valor de cambio de
las mismas.> Durante la misma se dieron fallos con argumentos a favor de la
constitucionalidad de la misma norma, algunos jueces recurrieron a la teoria del
esfuerzo compartido con fundamento en la equidad para restablecer el equilibrio
contractual (C.N. Civil, Sala G 18 del 9 del 2002, in re “Bafios Davila, Elena A.V.
Ibarrola de Parma, Maria del Pilar S/ Ejecucién Hipotecaria). En referencia ello escribe
Lorenzzetti, el Estado tiene la facultad de acufiar moneda, de cambiar el signo
monetario, y de fijar su valor con efectos generales para toda la poblacion. “Se sostiene
que existe un derecho a la defensa del valor de la moneda reconocido por el art 75 inc.
19 de la C.N, como respuesta a los disvaliosos antecedentes sufridos a lo largo de la
historia atraes de los periodos inflacionarios vividos. En tal sentido, Bidart Campos
enuncia entre los derechos econdmicos y civiles de dicho articulo al progreso
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Lo antes dicho quede como breve introduccion a nuestra ponencia en referencia
a las obligaciones de Dar de Sumas de Dinero del Nuevo Condigo Civil y Comercial de
la Nacion.

El 7 del afio 2012 el poder Ejecutivo eleva al congreso el proyecto de Ref. Del
codigo Civil y Comercial de la Nacion. EI 1° de octubre del afio 2014 se sanciona ley
26.994, posteriormente se modifico la fecha de entrada en vigencia quedando
definitivamente para el 1° de Agosto de este afio. En referencia al tema de la ponencia
El codigo Civil y comercial regula en el Libro Tercero, Titulo |1 Obligaciones en
general, Cap. 3 Clases de Obligaciones, Paragrafo 6° Obligaciones de dar Dinero en los
art 765a 772.

El art 765 Concepto: “Las obligaciones 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 obligacion, se estipulo dar
moneda que no sea curso legal en la republica, la obligacion debe considerarse como
dar cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de
curso legal”.

Art 766 Obligacién del Deudor: “El deudor debe entregar la cantidad
correspondiente de la especie designada”

El primer andlisis que debemos efectuar en relacion a los dos primeros articulos
del régimen monetario. Es que la mencion referida a las obligaciones de dar cantidades
de cosas... es discordante al régimen de C.C y C. puesto que esta categoria ha sido
suprimida del nuevo régimen en conformidad con toda la doctrina* por lo cual estas
deben quedar enmarcadas en lo regulado respecto a las obligaciones de género.’

El sentido eminentemente Nominalista que se ha pretendido establecer para las
obligaciones de dar dineros desprende, segun cierta doctrina, del hecho de no haberse
introducido modificacion alguna a la ley 23.928 y de la prohibicién de mecanismos
indexatorios®. Consideramos que el articulo 766 del CCCN, al hablar de cantidad
“correspondiente” adopta el sistema del valor corriente o nominal flexible,
posibilitando, en consecuencia, su actualizacion monetaria en los casos que ella haya
sido prevista en el contrato, ya sea en el caso de obligacion de lo que la doctrina supo
Ilamar moneda de cuenta, constituyendo la obligacion en relaciébn a una moneda
extranjera, o mediante referencias a cotizaciones en los mercados a titulos etc.

De una interpretacion armonica, e intentando extraer los mejores frutos del
Caodigo Civil y Comercial de la Nacion, entendemos que desde su entrada en vigencia
no rige mas el principio nominalista absoluto consagrado por el articulo 7 de la Ley
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23.928. En efecto, entendemos, el Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion en su articulo
766, dispone: “El deudor debe entregar la cantidad correspondiente de la especie
designada”. La obligacion de moneda extranjera no debe confundirse con la obligacion
de una “determinada” especie de moneda. Expresion que se refiere al cumplimiento en
moneda fiduciaria o billetes de banco.” ElI Cédigo Civil de Vélez en su redaccion
original preveia la obligacion de pagar “una suma determinada especie calidad de
moneda corriente nacional” vale decir lo que se llame una obligaciéon en moneda
determinada independientemente de la obligacion en moneda extranjera. Dice el art. 619
“Si la obligacion del deudor fuese de entregar una suma de determinada especie o
calidad de moneda corriente nacional, cumple la obligacion de la especie designada, u
otra especie de moneda nacional al cambio que corra en el lugar del dia del vencimiento
de la obligacion”.

El cédigo Civil y Comercial no dice la cantidad nominalmente expresada. Dice
la cantidad “correspondiente™®, alterando sustancialmente su significado. Entendemos
que el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion ha adoptado el sistema del valor de
cambio o valor corriente. En opinién de otros autores, como nominalismo flexible. Los
paises que han adoptado el nominalismo, lo legislan de modo expreso; por ejemplo
articulo 1277 del Cédigo Italiano “Las deudas pecuniarias se extinguen con moneda que
tenga su uso legal en el Estado al tiempo del pago y por su valor nominal”®. En lgual
redaccion el Codigo Civil Francés, en su articulo 1895: “....l1a obligacion que resulta de
un préstamo en dinero, es siempre, exclusivamente, la de la suma numérica enunciada
en el contrato. Si ha habido aumento o disminucién de especies antes de la época del
pago, el deudor debe devolver la suma numérica prestada y no mas que esa suma, en las
especies que tengan lugar en el momento del pago”lo.

2. Obligaciones de dar suma de dinero extranjera.

Antes que nada es preciso aclarar que el dinero tiene gran significacion y es
objeto de estudio tanto del derecho como la economia, los cuales emplean diversos
métodos de estudio para el mismo. Aqui es preciso referirnos a un enfoque juridico
perdurable e inmutable a las variaciones de politica econdmica que por lo general suelen
ser cambiantes. En consecuencia y siguiendo a Nussbaum, podemos definir al dinero
como: “aquellas cosas que en el comercio se entregan y reciben, no como lo que
fisicamente son, sino solamente como fraccion, equivalente o multiplo de una unidad
ideal”*!. Otros autores lo definen como “aquella cosa fungible que en el trafico juridico
se entregan o reciben, no como lo que fisicamente son sino como un mdltiplo o
submdltiplo de una unidad ideal de moneda emitida y autorizada por el estado”*? El
CCyCN. En el segundo supuesto de hecho del art 765 dicta: “Si por el acto por el que se
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ha constituido la obligacion, se estipulo dar moneda que no sea curso legal en la
republica, la obligacion debe considerarse como dar cantidades de cosas” La doctrina
ha reconocido una vuelta al art 617 del Céd. De Vélez en su redaccion original, y en la
categorizacion de la obligaciones, de dar cantidades de cosas, aclaracion a lo que nos
hemos referido supra, con una clara intencion de considerar a la moneda extranjera
como una cosa distinta al dinero en su significacion juridica. Cabe destacar antes de
continuar los caracteres esenciales del dinero: cosa mueble; representativa de un valor;
fungible; consumible; y el méas importante para el analisis de esta norma el curso legal y
forzoso. La obligacion en moneda extranjera no estd prohibida en el cddigo, como
ocurre en otros paises, sino que, por el contrario, es posible que las partes asi lo
acuerden y asi lo prevé el codigo en numerosos supuestos*>. Generalmente se entendié
en el marco de la economia argentina, en referencia a la concepcion histérica que hemos
mencionado, que se ha utilizado la moneda extranjera como objeto para la preservacion
del dinero, para mantener las contraprestaciones dinerarias de los contratos™
intangibles, de modo que han significado una constante clausula de actualizacion.
Nussbaum en referencia a la doctrina de la moneda-mercancia dice que si bien esta
teoria no puede ser aceptada, no puede negarse que en situaciones particulares la
moneda es tratada como mercancia, lo cual ocurre en el mercado de los cambios
extranjeros, se ha reconocido que puede tener una segunda funcion es ser comprada o
cambiada, en lenguaje de SANTO TOMAS “medida” (mensura tun; expresion
comparativa de cantidades) valor que no depende de la ley, sino de las condiciones
econémicas.’® La teorfa Juridica referente a las obligaciones en monedas extranjeras
tiene un punto de partida distinto al usual en el caso de transacciones en moneda
extranjera en su materialidad fisica. Sabemos que las piezas monetarias y papel moneda
extranjero son considerados como mercancias fuera del pais de su origen. Los tribunales
de los Estados Unidos y de Inglaterra han decidido reiteradamente que la moneda ajena
a sus respectivos sistemas que es objeto de una obligacion, es también una mercancia.

En la redaccién original del Coédigo Civil De Vélez Sarsfield, la obligacién en
moneda extranjera se hallaba prevista en el art. 617 y disponia: “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”. La referencia a la moneda que no sea de curso legal, tiene explicacion en virtud
de que en el afio 1869, época en el que fue sancionado el codigo Civil, el pais carecia de
un sistema monetario nacional y circulaban con curso legal algunas monedas
extranjeras, como el doblon espafiol, el soberano Ingles (libra esterlina), el condor
chileno, etc. En 1881 se sanciona la ley general de monedas N° 1130, que crea la unidad
monetaria de la nacion. La moneda oro extranjera podria circular libremente hasta tanto
se hubiere acufiado una determinada cantidad de moneda de nacional, circunstancia que
seria dada a conocer mediante decreto administrativo del Poder Ejecutivo, quedando
con posterioridad prohibida su circulacion, dicho Decreto fue dictado el 5 de Diciembre
del afio 1890, pero se deja sin efecto el 22 de enero de 1891 a causa de la fuerte
emigracion de moneda de oro acufiada. No obstante las criticas sobre la validez del
decreto de 1891 no puede ser desconocido. El art 8 de la ley general de monedas

3codigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina Comentado. Tomo Il P4g. 122. Héctor Guillermo
Vélez Obl. De Dar Sumas de Dinero en el CCyCN. pag.ISSN 2346-9404

“Mosset J. Iturraspe. Contratos de la Convertibilidad a la pesificacion. Editorial RubinzalCulzoni. Pag.
33 Cita 36 La comparacion de los valores de los bienes con el délar con las oscilaciones de la relacion
entre el precio y el délar no suele ser un criterio realista, ajustado a la economia interna. No todo aumenta
en relacion con el aumento del délar.
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disponia que después de hecha efectiva, la prohibicion de circulacién de moneda
extranjera, no se daria gestion, ni se daria curso a acto alguno que no constituya moneda
nacional, con excepcién de aquellos contratos que debieran ejecutarse fuera del pais y
los que se hubiesen estipulado en el extranjero para ejecutarse en la Republica, deberan
exigirse en moneda nacional por su equivalente. Dichas disposiciones quedaron
totalmente obsoletas en virtud del decreto de 1891. Interpretando y aplicando la norma
contenida en el art. 617 del Caodigo Civil, la jurisprudencia a resuelto reiteradamente
que dicha suerte de obligaciones se cumplen por sustitucién, o sea mediante el pago por
parte del deudor de su equivalente en moneda nacional, al cambio corriente al tiempo
del pago. El codigo de Comercio, Sancionado en 1889, dispone a su vez que las letras
de cambio y demas papeles de comercio asimilados a ellas, deben pagarse en la moneda
que designen, pero “si la moneda no tuviere curso en el comercio... la cantidad... sera
reducida a moneda corriente, al cambio del dia del vencimiento, en el lugar del pago,
art. 685 y 741. La expresion “curso en el comercio”, nada correcta, desde luego, ha sido
interplreetada uniformemente por la doctrina y la jurisprudencia como sinénimo de curso
legal.

El art 765 modificado por el poder ejecutivo ha introducido la posibilidad de
desobligarse en moneda nacional:”Y el deudor puede liberarse dando el equivalente en
moneda de curso legal”. Gran parte de la doctrina se ha pronunciado por el caracter
supletorio de la norma en virtud, de la interpretacion del legislador en su redaccién
original.'” Sin embargo y aunque entendemos que es posible pactar las obligaciones en
moneda extranjera, el deudor siempre conserva la “faculta solutivos™®, siendo la
misma de caracter imperativo del orden publico econémico, en virtud del curso legal®.
La moneda de curso legal es aquella que el acreedor no puede rehusar juridicamente en
pago si le es ofrecida por el deudor en cumplimiento de la obligacién.®® Se suele
distinguir en cuanto a la obligaciones de moneda extranjera entre moneda de Contrato y
moneda de pago, cuando se ha contraido una obligacion en una moneda distinta a la del
lugar de pago, la ley frecuentemente dispone, a falta de estipulacion expresa en
contrario, que el deudor puede efectuar el pago en moneda local, equivalente a la suma
estipulada. Esto es conocido como derecho de sustitucion. Derecho que no opera como
novacion ni como una obligacién alternativa, sino como una opcion de pago. El
problema surge cuando las se ha pactado expresamente el pago en la moneda extranjera
privando al deudor del derecho de sustitucion. EI Cédigo Civil y Comercial ha querido
salvaguardar el derecho del deudor de cancelar en la moneda Nacional Gnica moneda
de curso legal y forzoso y asi lo expresa en el art 765. El problema consiste en el tipo de
cambio en el que se ha de producir el pago, para el cual coincidimos con la doctrina
italiana que entiende que debe efectuarse la cotizacion en mercados oficiales, en la
fecha del dia de vencimiento.

El art 1390 del Cddigo Civil y Comercial regula el contrato de depositos
Bancarios. “Hay depdsito de dinero cuando el depositante transfiere la propiedad al
banco depositario, quien tiene la obligacion de restituirlo en la moneda de la misma

®*Nota de Alberto SchooPag. 573. Derecho Nacional e Internacional Monetario. Nussbaum Ediciones
Arayu afio 1954,

YARTICULO 765.-Concepto.

18Cit. Nussbaum .Institucién de Origen en la Edad Media y en el siglo XVI en ltalia ante la imposibilidad
de conseguir monedas. Schoo Derecho Internacional y Nacional Monetario. Afio 1940.

19 LLa moneda tiene curso legal esto significa, que al ser sancionada legalmente puede ser ofrecida como
medio de pago y no puede ser rehusada por el acreedor. Esta caracteristica de ser un instrumento de pago
irrecusable corresponde al peso, pero no a otros instrumentos.
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especie” El cddigo ha unificado la regulacion legal para ambos regimenes
simplificAndolas regulaciones, puesto que en nuestros tiempos la actividad comercial es
propia de la mayor parte de las relaciones del trafico juridico sin que pueda
diferenciarselas tajantemente. EI codigo civil y comercial sostiene la solucién enunciada
anteriormente por el codigo comercial por lo que los bancos cumpliran entregando
moneda de curso legal al cambio el dia del vencimiento. En el mismo sentido es la
interpretacion que tendra que darse arménicamente al mutuo en el art 1525.%

"La solucién que se adoptd es similar al cédigo original de Vélez Sarsfield, pero
con algunos cambios. Se opt6 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”, enfatizé el presidente del maximo tribunal.?’LLa compulsién sobre el acreedor
es inherente al curso legal y Unicamente puede ser creada por la ley. Otro caracter que
se desprende la afirmacion es el curso forzoso de la moneda, el cual tiene dos
elementos, primero la regla del curso legal vinculada con la relacién del acreedor
deudor y luego la regla de la inconvertibilidad vinculada a la relacion entre el estado y
los particulares. De lo dicho se desprende que el deudor de una obligacion pactada en
moneda extranjera, podra desobligarse cumpliendo en pesos argentinos al valor de
cotizacion oficial, sin embargo las partes podran pactar clausulas que sujeten la
cotizacion a otros mercados para la adquisicion de la moneda o titulos valores de crédito
que se comercialicen en la bolsa de comercio. Nuestra posicién tiene fundamento en la
doctrina de Knap: el dinero es una institucion estatal y consecuencia de sus leyes.
Debemos decir que conocemos doctrinas que proclaman el carécter supletorio de la
norma, pero es que la moneda de un pais es signo de soberania por lo cual debemos
afirmar la fuerza cancelatoria del peso argentino, puesto que de otra forma podrian
provocarse situaciones similares a las ocurridas en décadas en anteriores, pues el estado
no es emisor de la moneda extranjera, de modo que aceptar la posibilidad de
cumplimiento en moneda extranjera con caracter obligatorio, siempre tendra
consecuencias negativas, provocando inseguridad juridica. Dice MICHEL AGLIETA,
la moneda esta dispuesta a pagar para validar la actividad de sus agentes econdémicos, y
es al mismo tiempo, el medio de pago de una nacién. Ante todo, sefialemos que el
sistema monetario internacional esta hoy basado en una divisa como el dolar que no
depende de los propios ahorros sino mas bien del financiamiento de los inversores
extranjeros.

3. Conclusiones

Adelantamos que el nominalismo absoluto empufiado por la Ley de Convertibilidad
(23928), fue dejado de lado por el nuevo articulo 766. En efecto, cuando dicho articulo
afirma, que “el deudor debe entregar la cantidad -correspondiente- de la especie
designada”, nuestra interpretacion nos lleva a aseverar el avenimiento de un nuevo
sistema: el nominalismo flexible. Concordantemente con lo dicho, creemos en la
coherencia y necesidad de desechar definitivamente la Ley 23938 (LegeFerenda).

A su vez, de Lege Lata, nos pronunciamos por el caracter imperativo, del que se
encuentra tefiido el articulo 765. Ello implica: primero, que la potestad de “conversion”

!Art 1532. Se aplican al muto las disposiciones relativas a las obligaciones de dar sumas de dinero o de
género segun sea el caso.
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o “faculta solutions” del deudor jamas puede ser descartada y; segundo, que dicho
régimen indisponible se observa conexamente sobre los contratos del mutuo y el
depdsito bancario. Notese que ambas consecuencias tienen la misma raiz; nos estamos
refiriendo al curso legal y forzoso de la moneda nacional.



